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APRESENTACAO

A Revista de Defesa da Concorréncia (RDC) lanca seu 112 volume trazendo boas noticias. O
periodico recebeu a classificacdo QUALIS A3 na avaliagao quadrienal de 2017-2020, realizada pela
Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes), 6rgao vinculado ao Ministério
da Educacao (MEC). Essa classificacao tem o proposito de aferir a qualidade da producao intelectual
do periodico cientifico. Com essa conquista, a RDC fica posicionada logo apos os estratos Al e A2,
consolidando-se nao apenas nas areas de “Direito” e “Economia”, mas também em “Engenharias |I” e

“Administragao Pablica e de Empresas, Ciéncias Contabeis e Turismo”.

Outra novidade é que a RDC agora esta presente na Scopus. O Scopus & uma base de dados
conhecida por sua abrangéncia e exceléncia no conteiido oferecido, além da precisao das ferramentas
de pesquisa e analise. Essa indexagao é fundamental para ampliar a disseminagao dos conhecimentos
produzidos pela revista, alcancando com maior efetividade pesquisadores, profissionais e demais
interessados nas publicagdes da RDC.

Destacamos, ainda, que a partir desta edicao, a RDC passa a ter a intencao de publicar
10 artigos por semestre. O incremento de 1 artigo decorre do interesse da revista em ser incluida
no Google Metrics, o que possibilitara, mediante indicadores e métricas, posicionamento e maior
visibilidade do periddico. Para isso, dentre outros critérios, a RDC precisa alcancar um total de 100
artigos dentro do periodo avaliativo estabelecido, o que nao foi possivel com as 9 publicacoes
semestrais entre 2017 e 2021.

A presente edicao da RDC inicia com um texto que analisa os fundamentos para aplicagao
de medidas preventivas antitruste e como esses fundamentos tém sido abordados pelo Cade em
casos recentes. Em seguida, apresenta-se uma pesquisa que teve como objetivo detectar indicios
econdmicos de cartel na revenda de gas liquefeito de petroleo (GLP) em Nova Andradina e Dourados
(MS). O terceiro artigo, sobre consorcio entre concorrentes, examina recentes orientagdes da comissao
europeia constantes do horizontal guidelines de 2023.

O quarto texto demonstra as vantagens de celebrar em conjunto o termo de compromisso
de cessacdo de conduta (TCC) e o acordo de ndo persecucao penal (ANPP) em casos de combate a
cartel. Em seguida, tem-se um estudo que visa evidenciar como o enforcement antitruste pode ser
aprimorado por meio da aplicacao do compliance como instrumento complementar em termos de
compromisso de cessacao (TCCs), sob a luz da Lei 12.529/11. A sexta pesquisa investiga os motivos
para a submissao de operacoes nao obrigatorias a analise prévia do Cade, aléem de propor melhorias
legais, regulamentares ou de soft law visando a mitigacao desse fendomeno. O sétimo texto, por sua
vez, tem como intencao testar quais aspectos regulatorios aumentam a eficiéncia da prestagao de
servigos de agua e esgoto.

O oitavo artigo avalia a aplicagao conjunta das san¢oes previstas na Lei do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia e na Lei Anticorrupgao nas situagoes de fraude em licitagdes e contratos
pablicos, praticados por empresas associadas em cartel. O texto seguinte estuda o movimento



institucional em que a autoridade de defesa da concorréncia promove a responsabilizacao juridica
holistica de infratores, conhecido como responsabilizagao 360°. Finalmente, o dltimo artigo desta
edicao traz uma pesquisa cujo objetivo é verificar em que medida o instituto do leverage regulatorio
do Cade é compativel com sua atuacao na promocao da defesa da concorréncia.

A Coordenacao Editorial expressa seu agradecimento a todos os autores e avaliadores dos
artigos que contribuiram para a realizagao desta publicacdao. Ao plblico da RDC, agradecemos o

interesse pela revista e desejamos uma excelente leitura.
Alexandre Cordeiro Macedo
Presidente do Cade

Luis Henrique B. Braido
Editor-chefe da RDC



MEDIDAS PREVENTIVAS NO
ANTITRUSTE: QUANDO E
COMO APLICAR, A LUZ DA
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Interim measures in antitrust: when and how to apply in
the light of Cade’s recent experience
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RESUMO ESTRUTURADO

Contexto: As medidas preventivas no antitruste podem ser instrumentos essenciais para combater os
efeitos de condutas anticompetitivas quando nao se pode aguardar o desfecho de uma investigacao
completa. Por outro lado, tais medidas suscitam preocupagoes, na medida em que, se erroneamente
adotadas, podem provocar sérios danos as partes envolvidas e, eventualmente, deixar a dinamica
concorrencial em situacao pior do que antes da sua aplicagao.

Objetivo: Para que se possa avangar nas discussoes sobre o tema, serao discutidos seus critérios-
chave de aplicagdo (fumus boni iuris e periculum in mora), os principios gerais fundamentais
(temporariedade, reversibilidade, adaptabilidade, imediatidade, eficacia e proporcionalidade) e
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algunsaspectosde politica plblica concorrencial associados as medidas preventivas overenforcement,
underenforcment e teorias do dano), sempre ilustrados com os precedentes do Cade entre 2020 e
2022 sobre a aplicagao ou nao de medidas preventivas. O objetivo do artigo € analisar, portanto, os
fundamentos para a aplicagao das medidas preventivas e, em especial, como eles tém sido abordados
nos casos recentes do Cade.

Método: Método exploratorio e jurisprudencial.

Conclusoées: Dos 8 (0ito) casos do Cade entre 2020 e 2022 contabilizados para fins do presente estudo,
verifica-se que em 3 (37,5%) houve o indeferimento do pedido de preventiva, em 3 (37,5%) houve
o deferimento parcial do pedido e em 2 (25%) houve o deferimento integral do pedido de medida
preventiva, sendo que em um destes, porém, houve a reversao da medida judicialmente. Tanto a
Nota da OCDE de 2022 quanto a propria experiéncia da autoridade concorrencial brasileira apontam
para a consolidacao e - por que nao dizer — para a popularizacao das medidas preventivas, sendo
que ele adquire uma importancia especial em face dos mercados digitais e dos desafios que eles
impoem a analise antitruste.

Palavra-chave: medidas preventivas; antitruste; critérios; principios.

STRUCTURED ABSTRACT

Context: Interim measures in antitrust may be essential tools to deter the effects of anticompetitive
practices when one cannot wait for the outcome of an investigation. On the other hand, such measures
may raise concerns, insofar as, if wrongly adopted, they can cause serious damage to the parties
involved and, eventually, the competitive dynamics in the markets would be better off without them.

Objective: This paper aims to discuss the key criteria to apply interim measures, the fundamental
general principles, and some public policy aspects. Throughout the paper, those theoretical issues
will be illustrated with CADE’s case law between 2020 and 2022 on the application or not of interim
measures.

Method: Exploratory and jurisprudential method.

Conclusions: Out of the 8 (eight) CADE cases between 2020 and 2022, in 3 (37.5%) there was a denial
of the interim measure, in 3 (37.5%) %) the request was partially granted and in 2 (25%) the interim
measure was were fully granted, but in one these two latter cases, however, the measure was reversed
in court. Both the 2022 OECD Note and the experience of the Brazilian competition authority point
to the consolidation and to the popularization of interim measures. It is worth noting that this tool
acquires special importance in the face of digital markets and the challenges they impose on antitrust
analysis.

KEY-WORDS: interim measures; antitrust; criteria; principles.

Classificagao JEL: K21
Sumario: 1. Introducdo; 2. Critérios-Chave de aplicagao de
Medidas Preventivas no Direito Concorrencial; 3. Principios
gerais das Medidas Preventivas no Direito Concorrencial;
4. Aspectos de Politica Piblica Concorrencial associados
as Medidas Preventivas; 5. Conclusao; 6. Bibliografia.
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1. INTRODUGAO

As medidas preventivas em matéria concorrencial - também conhecidas como medidas de
urgéncia ou cautelares, ou interim measures - podem ser instrumentos essenciais para combater os
efeitos de condutas anticompetitivas quando nao se pode aguardar o desfecho de uma investigacao
completa. Por outro lado, tais medidas suscitam preocupacgoes, na medida em que, se erroneamente
adotadas, podem provocar sérios danos as partes envolvidas e, eventualmente, deixar a dinamica
concorrencial em situagao pior do que antes da sua aplicagao.

Em documento de junho de 2022, a Organizacao para Coopera¢ao e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE (OECD Competition Policy Roundtable Background Note - Interim Measures in
Antitrust Investigations) - “Nota da OCDE” (OECD, 2022), revelou o resultado de uma pesquisa sobre
medidas preventivas em diferentes jurisdicoes e abordou seus contornos fundamentais e discussoes
atuais quanto as melhores praticas nesse tema. Novamente, em 2023, o tema das medidas preventivas
em investigacoes antitruste foi abordado pela OCDE, na 52 edicao do OECD Competition Day, realizado
em Paris, o que evidencia como este tema esta sob o foco das reflexoes pelas autoridades antitruste.’

Neste artigo, comentaremos alguns dos principais resultados da pesquisa da OCDE,
passando pelos requisitos fundamentais de consideracao e aplicagao de medidas preventivas, até
consideragoes de politica piblica concorrencial associadas a elas. Para fins de concretude, a analise
sera cotejada com alguns casos recentes envolvendo medidas preventivas no ambito do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — Cade, de modo a responder a seguinte pergunta: quais os
fundamentos das medidas preventivas e, em especial, como eles tém sido abordados nos casos
recentes do Cade? Espera-se contribuir para a compreensao desse importante instituto e chamar
atencao para a necessidade de ponderacao no seu uso, sem deixar de lado importantes reflexoes
sobre seu papel em searas ainda pouco exploradas, como mercados digitais.

Diante do exposto, vamos apresentar o trabalho em trés se¢des. A primeira abordara o
conceito de medidas preventivas e seus critérios-chave de aplicagao no direito concorrencial (Secao
). A segunda se dedicara aos principios gerais das medidas preventivas, tidos como fundamentais
nas diversas jurisdicoes em que o instituto em questao esta presente (Secao Ill). Por sua vez, a terceira
sessao abordara aspectos de politica piblica concorrencial associados as medidas preventivas
(Secao IV). Ao final, sera apresentada a conclusdo (Segdo V).

2. CRITERIOS-CHAVE DE APLICACAO DE MEDIDAS PREVENTIVAS NO DIREITO
CONCORRENCIAL

Segundo a OCDE, medidas preventivas sao decisoes protetivas e/ou corretivas emanadas
de autoridades administrativas ou do Judiciario com o objetivo de conceder alivio temporario até a
finalizacao de uma investigacdo antitruste (OECD, 2022, p. 6).

A Nota da OCDE é clara em indicar que as medidas preventivas ao redor do mundo dependem
de dois critérios-chave (“key criteria”) - que seriam seus requisitos fundamentais, ou essenciais -
para sua aplicacao, qual sejam: (1.1.) fumus boni iuris, e (1.2.) periculum in mora. Os mesmos requisitos
se aplicam nos termos do direito processual civil brasileiro, conforme o art. 300 da Lei n2 13.105/2015,

5 A Nota da OCDE de 2022 foi referenciada como um “Key Material” para as discussoes de 2023. Mais informacoes sobre
0 evento estao disponiveis no link: https://www.oecd.org/daf/competition/interim-measures-in-antitrust-investigations.htm
(OECD, 2022).
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(Codigo de Processo Civil - “CPC")é cujas regras se aplicam, em geral, de forma subsidiaria aos
processos administrativos do Cade.’

Nas subsecoes abaixo, abordaremos, primeiramente, o requisito do fumus boni iuris para
as medidas preventivas concorrenciais (Subsecao 11.1.), e, na sequéncia, abordaremos o periculum
in mora (Subsecgao 11.2.). A Gltima subsegao cobrira algumas consideragdes interessantes sobre a
dindmica envolvendo esses dois requisitos na pratica (Subsecao 11.3.).

2.1.  Fumus boni iuris para medidas preventivas no direito concorrencial

O fumus boni iuris (também conhecido como “fumaga do bom direito”) pode ser entendido
como a existéncia de probabilidade de determinada conduta ser anticompetitiva, ou “probabilidade
do direito”. Sua presenca indica que a conduta alvo da medida preventiva parece, a primeira vista,
uma conduta ilicita de fato, de modo que, em tese, haveria mais chances de a investigacao ao final
confirmar essa ilicitude do que a legitimidade da conduta. Um ponto importante indicado pela
Nota da OCDE é que a analise de fumus boni iuris se estende também a aspectos como a definicao
de mercado, market shares e dominancia, ou seja, uma visao preliminar sobre esses aspectos &
necessaria para a concessao de uma medida preventiva, ainda que haja alteracoes da percepgao
sobre esses aspectos no curso da analise pela autoridade (OECD, 2022, p. 12).

Para Candido Rangel Dinamarco, tratando do fumus boni iuris no Direito Processual Civil -
mas cujos fundamentos conceituais também sao aplicaveis ao Direito Concorrencial - é patente o
aspecto da probabilidade como determinante para a decisao do julgador em sede de tutela cautelar:
“Resolve-se em mera probabilidade, que é menos que a certeza subjetiva necessaria para decidir
o0 merito, porem mais que a mera verossimilhanca.” E conclui: “Na pratica, o juiz deve raciocinar
mais ou menos assim: se eu fosse julgar agora, minha vontade seria julgar procedente a demanda.”
(DINAMARCO, 2014, p. 338).

2.2.  Periculum in mora para medidas preventivas no direito concorrencial

O periculum in mora (também chamado de “perigo da demora”) pode ser entendido como
a urgéncia da medida para se evitar a continuidade de um dano ja verificado ou iminente. A ideia
€ que, caso a autoridade se quedasse inerte diante dessa situagao de urgéncia, haveria o risco de
ineficacia da propria investigacao antitruste e de sua conclusao, em decorréncia da consumacao
do dano. Nesse ponto, vale também entender a irreparabilidade versus a irreversibilidade do dano:
enquanto algumas jurisdicoes autorizam medidas de urgéncia apenas diante da impossibilidade de
reparagao do dano, mesmo que pela via pecuniaria (damages) - irreparabilidade - outras jurisdigoes
adotam o critério da irreversibilidade, ou seja, as medidas preventivas deveriam ser concedidas
sempre que o dano for irreversivel, impossibilitando a volta ao status quo ante (situacao prévia a
conduta anticompetitiva).?

6 Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito
e o perigo de dano ou o risco ao resultado atil do processo (BRASIL, 2015).

7 Art. 115 da Lei 12.529/2011: Art. 115. Aplicam-se subsidiariamente aos processos administrativo e judicial
previstos nesta Lei as disposicoes das Leis n2 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, 7.347, de 24
de julho de 1985 [Lei da Agdo Civil Pablical, 8.078, de 11 de setembro de 1990 7.347, de 24 de julho de 1985 [Codigo
de Defesa do Consumidor], e 9.784, de 29 de janeiro de 1999 [Lei de Processo Administrativo Federal] (BRASIL, 2011).

8 No Brasil, fala-se em dano como “lesao irreparavel ou de dificil reparagao” (art. 84, caput, da Lei no. 12.529/2011)
(BRASIL, 2011).
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Dinamarco chama atengao para o chamado “juizo do mal maior” na analise do periculum
in mora, no ambito do Direito Processual Civil, “indagando, em cada caso, se o autor sofreria mais
se nada fosse feito para conter os males do tempo, ou se sofreria mais o réu em virtude da medida
que o autor postula” (DINAMARCO, 2014, p. 381). Da mesma forma o Cade deve avaliar a posicao do
requerente em face do requerido e conceder a medida preventiva sempre que o primeiro sofrer mais
com os “males do tempo” na pendéncia da decisao definitiva.

2.3.  Consideracdes associadas aos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora no
direito concorrencial

Outra discussao importante é a questao de se o dano causado por ato sujeito a medida
preventiva seria um dano contra a ordem concorrencial, ou se bastaria o dano contra um ou
mais concorrentes. E verdade que o objetivo do antitruste, como direito publico, seja a defesa da
concorréncia, e nao, diretamente, dos concorrentes. Por outro lado, como indicado pela OCDE, é
possivel que o dano a um ou mais concorrentes afetados pela provavel conduta anticompetitiva seja
um indicativo de um problema maior no mercado - ou seja, a concorréncia - e considerando que o
onus da prova deste Gltimo cenario poderia ser muito gravoso (OECD, 2022, p. 13). Ou seja, para fins
de uma medida preventiva, o dano a um concorrente e nao necessariamente a toda a concorréncia,
pode ser suficiente.

Esses requisitos sao exigidos, em geral, pelas diversas jurisdicbes, como requisitos
cumulativos, e com um “trade off": ainda que tanto o fumus boni iuris e o periculum in mora devam
estar concomitantemente presentes, a forca de um dos requisitos pode eventualmente compensar a
fraqueza do outro — por exemplo, quanto mais forte o caso seja, prima facie, menos exigente podera
ser o critério para se demonstrar urgéncia para evitar o dano, e vice-versa (OECD, 2022, p. 11). Em
outras palavras, se o fumus boni iuris for muito forte e evidente, talvez o periculum in mora seja um
pouco mais fraco, para compensar a dualidade.

A legislacao antitruste brasileira (art. 84 da Lei no. 12.529/2011) prevé que o Cade, seja por
meio da Superintendéncia Geral - SG, seja por seu Tribunal, pode aplicar medida preventiva sempre
que os requisitos de fumus boni iuris e periculum in mora estiverem concomitantemente presentes.
Além disso, ha mencao expressa ao objetivo de se voltar ao status quo sempre que possivel, por meio
da aplicacao da medida.’

Em mercados dindamicos, especialmente os digitais, discute-se em que medida o periculum
in mora poderia ser abordado pelas autoridades antitruste sob uma perspectiva menos rigorosa
para permitir que intervenham mais cedo e bloqueiem condutas potencialmente anticompetitivas
antes que os mercados passem pelo chamado “tipping”, pelo qual as empesas inovadoras podem
acabar dominando o mercado e gerando barreiras a entrada, ou os concorrentes sejam forcados a
deixar o mercado. Ou seja, as autoridades empregariam procedimento e padroes de prova atenuados
para estabelecer a existéncia de periculum in mora e, assim, evitar o “underenforcement” contra

9 Art. 84. Em qualquer fase do inquérito administrativo para apuracao de infragoes ou do processo administrativo
para imposicao de sangoes por infragdes a ordem econdmica, podera o Conselheiro-Relator ou o Superintendente-Geral, por
iniciativa propria ou mediante provocagao do Procurador-Chefe do Cade, adotar medida preventiva, quando houver indicio
ou fundado receio de que o representado, direta ou indiretamente, cause ou possa causar ao mercado lesao irreparavel ou
de dificil reparagdo, ou torne ineficaz o resultado final do processo. § 12 Na medida preventiva, determinar-se-a a imediata
cessacao da pratica e sera ordenada, quando materialmente possivel, a reversao a situacao anterior, fixando multa diaria nos
termos do art. 39 desta Lei. § 22 Da decisdo que adotar medida preventiva cabera recurso voluntario ao Plenario do Tribunal,
em 5 (cinco) dias, sem efeito suspensivo (BRASIL, 2011).
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potenciais abusos em mercados dinamicos.

Da mesma forma, na medida em que o fumus boni iuris pode ser analisado sob a perspectiva
dos seus efeitos potenciais e futuros, e ndo apenas efeitos ja evidenciados ou presentes (tendo em
vista que, em mercados dinamicos, muitas vezes nao ha clareza sobre a dimensao desses possiveis
efeitos ab initio) discute-se sobre a oportunidade e conveniéncia de as autoridades imporem medidas
mais duras a medida que a clareza sobre os efeitos negativos de uma conduta especifica aumente
(LANCIERI; PEREIRA NETO, 2022), em um exercicio também dinamico de enforcement.

Esses aspectos controversos e sua verificacao em alguns casos concretos serao abordados
com mais detalhes na Subsecoes 111.3 e IV.2, abaixo.

3. PRINCIPIOS GERAIS DAS MEDIDAS PREVENTIVAS NO DIREITO
CONCORRENCIAL

Para além dos requisitos fundamentais abordados acima - fumus boni iuris e periculum in
mora -, as medidas preventivas devem seguir determinados principios que funcionam como linhas
mestras da sua aplicagao.

A OCDE elenca alguns desses principios orientadores, que sao destacados conforme abaixo:
(Subsecao 111.1) temporariedade, reversibilidade e adaptabilidade; (Subsecao I11.2) imediatidade e
eficacia (enforceability); (Subsecao I11.3) proporcionalidade; e (Subsecao IIl.4) salvaguarda processual.

Imagem 1 - Principios gerais das medidas preventivas no direito concorrencial

Fonte: elaboragao propria.

3.1 Temporariedade, reversibilidade e adaptabilidade das medidas preventivas no direito
concorrencial

Medidas preventivas, justamente por nao constituirem decisoes finais no ambito dos
processos, incluindo os processos antitruste, inevitavelmente devem ser temporarias (ainda que, em
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algumas jurisdicoes, elas possam perdurar pelo curso de todo o processo, ou possam ser renovadas
mediante analises recorrentes). Na mesma linha, essas medidas devem ser reversiveis, ou seja,
estao sujeitas a revogacao, por exemplo, em caso de desaparecimento ou auséncia de confirmacao
dos requisitos fundamentais que justificaram sua aplicagao. Por fim, essas medidas sao também
adaptaveis, na medida em que estao sujeitas a ajustes, incluindo reducoes ou ampliagoes de escopo,
na medida em que a investigacao antitruste evolui e novos elementos de convic¢ao da autoridade
concorrencial sao agregados.

No Brasil, o caso WhatsApp Pay é um exemplo ilustrativo da transitoriedade e reversibilidade
inerentesaoinstituto damedida preventiva. De oficio,aSG haviainstaurado procedimento investigativo
e, no mesmo dia, imposto medida preventiva determinando a suspensao da implementacao do
acordo entre Meta (entdo Facebook) e Cielo para a oferta de meio de pagamento via WhatsApp
(“WhatsApp Pay”). Para tanto, foram consideradas, entre outras, preocupacdes relacionadas ao
possivel fechamento do mercado desse meio de pagamento considerando a representatividade do
WhatsApp como plataforma digital e a amplitude de seu alcance via nimero de usuarios e o alegado
poder de mercado da Cielo como credenciadora.®

Uma semana depois, considerando esclarecimentos prestados por Meta e Cielo, a SG revogou
a medida preventiva, entendendo que nao haveria incentivos para a exclusao de concorrentes ou
redugdo de escolha dos usuarios (afastando-se o fumus boni iuris), e que a qualquer momento a
parceria relativa ao WhatsApp Pay poderia ser revertida (afastando-se o periculum in mora). Nesse
sentido, um fundamento relevante para a decisdao da SG foi que a parceria entre Meta e Cielo (e,
consequentemente, a propria plataforma WhatsApp Pay) tinha um modelo aberto, de modo que
outros agentes de meios de pagamento que nao fossem parte do grupo economico da Cielo também
poderiam atuar como emissores de cartdes aptos a operar na plataforma." Parece ter sido aplicado,
portanto, o principio da reversibilidade indicado pela OCDE, apesar de poder ser questionado, ainda
assim, o efeito negativo da medida preventiva na ferramenta, dado um incremento no receio do
consumidor em seu uso.

3.2.  Imediatidade e eficacia (enforceability)

Medidas preventivas devem ser de aplicacao imediata, para que possam adequadamente
enderecar a situacao de dano presente ou iminente. Da mesma forma, devem ser enforceable, ou
seja, precisa haver a viabilidade de sua aplicacao, de forma que possam ser obedecidas e postas
em pratica, para que sejam eficazes - nesse sentido, como indicado pela OCDE, € comum que as
diversas jurisdigcoes prevejam a aplicagao de multas em caso de desobediéncia a decisao, e/ou que
estabelecam mecanismos de monitoramento de sua aplicagao (OECD, 2022, p. 14), como, por exemplo,
por meio do envio de relatorios pela parte sobre a qual a medida foi aplicada.?

10 Apuragdo de Ato de Concentragdo n2 08700.002871/2020-34, e Despacho SG n? 672/2020 (SEI n® 0771106) (BRASIL, 2020a).
1 Cf. Nota Técnica SG n2 7/2020 (SEI n® 0773338).
12 Por exemplo, no Termo de Compromisso de Cessagdo (TCC) celebrado entre Gympass e Cade no tocante a praticas

restritivas no setor de plataformas agregadoras de academias de ginastica (Inquérito Administrativo n2 08700.004136/2020-5),
o Cade estabeleceu que o monitoramento do acordo se dara pela autarquia em conjunto com um Trustee de monitoramento
(que enviara relatorios sobre o cumprimento das medidas acordadas), tendo sido fixada multa em caso de descumprimento.
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3.3.  Proporcionalidade das medidas preventivas no direito concorrencial

Idealmente, as medidas preventivas devem enderecar os aspectos urgentes da conduta sob
analise, o que frequentemente resulta num escopo mais restrito do que o escopo da investigacao
como um todo (OECD, 2022, p. 14). Devem-se evitar, portanto, medidas excessivas que, como tais,
possam provocar um dano a concorréncia ainda maior do que aquele que se pretende evitar, ou uma
antecipacao do juizo de valor sobre o mérito do caso. Isso nao significa que as medidas preventivas
devam se limitar a reverter a situagao ao status quo ante, mas elas devem ser proporcionais ainda
que imponham obrigagoes novas ou futuras, “inovando”, assim, em relacao a dinamica concorrencial
sob analise.

Um exemplo neste tema refere-se ao caso dos pacotes de incentivo a agéncias de publicidade.
Em investigacao aberta de oficio pela SG relacionada a esse segmento, havia sido imposta medida
preventiva determinando a Globo que se abstivesse de celebrar novos contratos de plano de incentivo,
estabelecendo politicas de bonificacao relacionadas aos investimentos das agéncias de publicidade
na emissora; e de realizar qualquer adiantamento nos planos de incentivo, em contratos vigentes ou
futuros.® A medida foi confirmada pelo Tribunal do Cade no ambito de recurso administrativo, mas foi
revertida na esfera judicial, sob o fundamento de que as obrigacoes impostas seriam sobremaneira
gravosas ainda pendente o aprofundamento da investigacao e sem que tivessem sido asseguradas
oportunidades de contraditorio e ampla defesa a parte representada.’

No caso da distribuicdo de produtos de investimento, determinados agentes autonomos
de investimento (AAls) acusaram a XP de impor obrigagoes de exclusividade e nao concorréncia
em seus contratos com agentes do mercado, e requereram a SG a imposicao de medida preventiva
para suspender a pratica. A SG concluiu nao estarem presentes os requisitos de fumus boni iuris
e periculum in mora, e questionou especificamente o escopo da medida pretendida em face do
universo limitado de evidéncias trazido aos autos: “trata-se de um pedido de abrangéncia bastante
mais ampla (abstengdo geral de imposi¢do ou cumprimento de clausulas de ndo-concorréncia e
ndo-solicitagdao por parte da XP) na comparagdo com o conjunto de evidéncias trazido pela Arton ao
conhecimento desta SG (clausulas do contrato entre a XP e dois sécios da Arton).”

No caso dos aplicativos de delivery de comida, no qual a SG investigou possivel abuso de
posicao dominante do iFood, a SG optou, em sede de medida preventiva, por limitar a suspensao das
pactuacoes de exclusividade do iFood com restaurantes de sua plataforma aos contratos futuros. Essa
limitacao pode ser entendida como calibragao de proporcionalidade, na medida em que contratos
exclusivos ja firmados pelo iFood restariam preservados, caso a medida preventiva se verificasse
descabida.®

Por outro lado, no caso das plataformas agregadoras de academias de ginastica, a SG optou
por deferir (parcialmente) a medida preventiva requerida pela Total Pass, proibindo novas pactuagoes

13 Despacho SG n? 34/2020 (SEI no. 0838036).

14 Mandado de Seguranca n2 97.2020.4.01.3400, 16a. Vara Federal Civel da SJDF, 18.12.2020 (BRASIL, 2020e).

15 Inquérito Administrativo n® 08700.006476/2022-92 (BRASIL, 2022c). Despacho SG n?® 44/2022 (SEI no. 1110796).

16 Inquérito Administrativo n® 08700.004588/2020-47 (BRASIL, 2020c), Nota Técnica SG n2 4/2021 (SEI no. 0875341). Note-

se que, na 2082 Sessao Ordinaria de Julgamento do Cade, ocorrida em 8.2.2023, o Plenario do Tribunal do Cade homologou
Termo de Compromisso de Cessagdo (TCC) assinado entre o iFood e a SG, pelo qual acordou-se que os compromissos de
exclusividade terdo duragdo maxima de 2 (dois) anos, O TCC estabelece, ainda, que o iFood ndo condicione o credenciamento
de restaurante a aceitagao de compromisso de exclusividade. Cf. Requerimento de TCC n® 08700.005597/2022-17 (BRASIL, 2023),
Ata da 2082 Sessao Ordinaria de Julgamento do Cade, SEI n® 1185722.
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de exclusividade da Gympass com academias de ginastica, bem como clausulas de “nacao mais
favorcedida”, apos ouvir a representada Gympass.” Em sede de recurso movido pela Total Pass, o
Cade ampliou o escopo da medida preventiva conforme requerido pela representante, estendendo a
proibicdo de exclusividade também para os contratos vigentes (ndo apenas os futuros).®

Na Sessao de Julgamento do dia 21.9.2022, o Cade homologou TCC celebrado com a Gympass
abarcando o escopo da referida medida preventiva. Conforme o TCC, as clausulas de exclusividade da
Gympass com as academias ficam limitadas a comprovacao de eficiéncias economicas e, no maximo,
a 20% da sua base de academias em municipios ou zonas de municipios, sendo que também ficam
proibidas clausulas de nagao mais favorecida e outras disposicoes restritivas!® Nessa Sessao de
Julgamento, destacou-se a fala do Conselheiro Victor Fernandes, em seu Voto-Vogal, dando énfase
ao fato de diversos relatorios especializados em mercados digitais tratarem do uso frequente de
instrumentos preventivos que, em mercados digitais, podem ser importantes instrumentos de
enforcement (principalmente em casos de periculum in mora e com efeitos de rede).

3.4. Salvaguarda processual das medidas preventivas no direito concorrencial

Deve haver regras processuais claras que disciplinem a analise e concessao de medidas
preventivas, de modo a garantir seguranca juridica minima e o respeito ao contraditorio e a ampla
defesa (OECD, 2022, p. 16). Nesse aspecto, ha jurisdi¢des que oportunizam a oitiva da parte sobre a qual
se busca a imposicao de medida preventiva antes da sua imposicao (e.g. “statement of objections” da
Comissao Europeia), enquanto outras jurisdi¢cdes permitem a concessao de medidas “inaudita altera
parte” (e.g. Brasil).

O casode programas de exclusividade € um exemplo daaplicagao de salvaguardas processuais,
em sede de representacao. A Heineken havia requerido medida preventiva que impedisse a Ambev
de adotar clausulas de exclusividade de venda e/ou exposicao, ou quaisquer mecanismos que
tivessem por efeito a exclusividade de vendas com pontos de venda de cervejas. A SG, todavia, optou
por apenas instaurar a investigacao® e ouvir a representada antes de apreciar o pedido de medida
preventiva. Apos, a SG acabou indeferindo a medida preventiva, por entender precisar de elementos
adicionais para determinar a existéncia de fumus boni iuris e periculum in mora.? A Heineken
entdo apresentou recurso administrativo no ambito do Tribunal do Cade, sendo que este também
oportunizou a Ambev a apresentacao de esclarecimentos, notadamente mais detalhes sobre seus
programas de exclusividade e politicas de precos e descontos.?

Em 22.9.2022, o Conselheiro-Relator desse caso, Gustavo Augusto, concedeu a medida
preventiva requerida (ainda sujeita a recurso voluntario ao Plenario), estabelecendo, entre outros,
que apenas 20% dos bares, restaurantes e casas noturnas, que comercializem cervejas da Ambeyv,

17 Inquérito Administrativo n® 08700.004136/2020-65, Despacho SG n2 1865/2021 (SEI n® 0998834) (BRASIL, 2020b).

18 Recurso Voluntario n® 08700.007228/2021-88 (BRASIL, 2022e). Decisdo na Ata de Julgamento da 1912 SOJ, no Diario
Oficial da Unido de 04/03/2022, se¢do 1 p. 48.

19 Cf. Requerimento de TCC n° 08700.006611/2021-19 (BRASIL, 2022f), Ata da 2022 Sessao Ordinaria de Julgamento do
Cade, SEI n2 1125218.

20 Inquérito Administrativo n® 08700.001992/2022-21 (BRASIL, 2022b). Despacho SG Instauragao Inquérito
Administrativo n® 11/2022 (SEI n® 1039451).

21 Inquérito Administrativo n® 08700.001992/2022-21 (BRASIL, 2022b). Nota Técnica SG n2 10/2022 (SEI n® 1096158).

22 Recurso Voluntario n2 08700.005936/2022-65 (BRASIL, 2022d), Despacho Decisério n2 12/2022, Conselheiro Relator

Gustavo Augusto (SEI n® 1104854).
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poderiam ter contratos de exclusividade. Nos demais, a Ambev deveria permitir que cervejas de
outras marcas fossem comercializadas.?

Igualmente, no caso dos cartdes de desconto odontologicos, a SG recebeu deniincia da
Clinica Odontocompany Capelinha e optou por ouvir a parte representada (Conselho Regional de
Odontologia de Minas Gerais) antes de impor medida preventiva, obrigando a referida entidade e o
Conselho Federal de Odontologia a cessarem imediatamente a proibicao da utilizacao de cartoes de
descontos em servi¢os odontologicos.?

4. ASPECTOS DE POLITICA PUBLICA CONCORRENCIAL ASSOCIADOS AS
MEDIDAS PREVENTIVAS

A aplicacao de medidas preventivas gera, naturalmente, reacdes opostas. Assim, ha que
se atentar para aspectos de politica piblica concorrencial associadas a tais medidas. Assim,
apresentaremos a seguir reflexdes sobre os argumentos de (Subsecao IV.1.) Overenforcement versus
underenforcement das medidas preventivas no direito concorrencial, bem como sobre as (Subsecao
IV.2.) teorias do dano aplicaveis as medidas preventivas no direito concorrencial e o caso dos
mercados digitais.

4.1. Overenforcement versus underenforcement das medidas preventivas no direito
concorrencial

Sendo as medidas preventivas um instrumento de politica piblica indispensavel para a
protecao da concorréncia em situagoes de urgéncia, o desafio das autoridades antitruste ao redor
do mundo é evitar o emprego excessivo de tais medidas (overenforcement) e, por outro lado, sua
subutilizacao (underenforcement).”® No primeiro caso, as autoridades enfrentam os chamados erros
do tipo 1, dando-se lugar a falsos positivos, ou seja, situagdoes em que a medida preventiva nao era
devida e mesmo assim foi aplicada. No segundo caso, um excesso de conservadorismo levaria aos
chamados erros do tipo 2, ou falsos negativos, em que uma medida preventiva era cabivel e necessaria,
mas deixou de ser aplicada. A preservacao da ordem concorrencial exige equilibrio e parcimonia
no uso do poder associado as medidas preventivas, de modo a se evitar o overenforcement, mas
também nao deixar de adotar suficientemente essas medidas em razao de um conservadorismo
excessivo que poderia levar a ineficacia da tutela antitruste.

No que tange ao overenforcement, deve-se ter cautela especialmente em face de grandes
empresas, ja que se poderia (erroneamente) pensar que seu tamanho e poder econdémico, de alguma
forma, “compensariam” eventuais excessos ou erros do tipo 1, quando na verdade os efeitos de
uma medida preventiva mal calculada inevitavelmente tendem a gerar reflexos negativos no seu

23 Recurso Voluntario n® 08700.005936/2022-65 (BRASIL, 2022d), Despacho Decisorio SG n2 19/2022 (SEI n2 1122936).
Em decisao plenaria de 25.10.2022, o Tribunal do Cade concedeu parcial provimento ao pedido da Ambev no dmbito do
Recurso Voluntario n® 08700.007547/2022-74, reconsiderando em parte a medida preventiva, mas mantendo as restri¢oes
aos contratos de exclusividade (Voto do Relator Gustavo Augusto, SEI n® 1142784; Certiddo de Julgamento da 2042 Sessdo
Ordinaria de Julgamento, SEI n2 1143343).

24 Processo Administrativo n2 08700.002535/2020-91 (BRASIL, 2020d), Despacho SG n2 11/2022 (SEI n2 1093144).

25 Essa importante dicotomia ja foi abordada em outros trabalhos, como, por exemplo: Lancieri e Pereira Neto (2022).
Vide também Fonseca Jinior (2022, p. 76) e Griebeler (2021, p. 39).
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desempenho e na oferta ao consumidores.?® Por outro lado, mais recentemente tem crescido
a corrente que entende que um mercado com pequenas empresas seria mais saudavel, e que,
portanto, monitorar e “neutralizar” atos e condutas de grandes empresas seria necessario, a menos
que a empresa objeto de restricdes prove a inexisténcia de efeitos anti-concorrenciais, ainda que
potenciais. Preconizar-se-ia uma regulacao ex ante, portanto.

Os critérios basicos e principios orientadores da adocao de medidas preventivas abordados
nas subsecoes Il e Ill, acima, sao importantes aliados das autoridades concorrenciais a encontrarem
um equilibrio no que se refere a adogao de medidas preventivas, evitando situar-se nos extremos do
overenforcement ou do underenforcement.

A devida observagao, mas também eventual calibracao dos standards de fumus boni iuris e
periculum in mora (especialmente em face de mercados dinamicos) conforme cabivel e em analise
casuistica sao essenciais para se evitar decisoes acodadas — ou a auséncia de tomada de decisao em
tempo habil - que acabem por frustrar os propositos da defesa da concorréncia.

Igualmente, a observacao, principalmente, dos principios da temporariedade, reversibilidade
e adaptabilidade, da proporcionalidade e da salvaguarda processual sao essenciais para ponderar a
aplicacao de medidas preventivas, seu escopo e também a sua devida duragao e possivel modulagao
ao longo do tempo. Tendo esses principios em vista, reduz-se a probabilidade de erros do tipo 1 e
tipo 2 ou, ainda que uma medida preventiva seja imposta de forma eventualmente excessiva, ela sera
revisitada e modulada em tempo habil, evitando efeitos adversos a concorréncia.

4.2.  Teorias de dano aplicaveis as medidas preventivas no direito concorrencial e o caso dos
mercados digitais

No que se refere aos pontos centrais de consideracao de politica pablica, a Nota da OCDE
aborda em especial as teorias do dano comumente associadas as medidas preventivas (OECD, 2022,
p. 18). Teorias do dano podem ser entendidas como os fundamentos pelos quais se entende que
determinada conduta seria (ou poderia ser) anticompetitiva. No caso de medidas preventivas,
a discussao seria se sua concessao deveria se pautar apenas no caso de teorias do dano bem-
estabelecidas ou consolidadas, em relacao a provavel pratica concorrencial em questao, ou se
teorias de dano novas ou ainda em desenvolvimento/teste poderiam ser tidas como suficientes para
embasar uma medida preventiva.

Como indicado pela OCDE, essa discussao adquire especial importancia no contexto de
condutas anticompetitivas envolvendo mercados digitais, ja que essa seara desafia teorias de
dano tradicionais e demanda analises mais sofisticadas e até mesmo inovadoras. Em sede cautelar
como sao as medidas preventivas, e considerando sua importancia para preservar a concorréncia
justamente nesses mercados tao sensiveis e de importancia crescente, essa discussao se mostra
ainda mais premente.”

Ainda, a OCDE chama atencao a que os mercados digitais podem ser entendidos como mais

26 Pertinente ao tema, Ana Sofia Monteiro Signorelli, em artigo para o Valor, abordou o que entende ser uma postura
conservadora do Cade, entre 2015 e 2020, em relagdo a medidas preventivas em geral, indicando que essa postura evitaria
intervencdes excessivas e beneficiaria o mercado e os consumidores (SIGNORELLI, 2021).

27 Citando o Documento de Trabalho n2. 005/2020 - Concorréncia em mercados digitais: uma revisao dos relatorios
especializados (2020), do Cade, Fonseca Jinior (2022, p. 183) comenta que a dificuldade na intervengao em casos de consolidagao
em mercados digitais é a eficiéncia gerada pelo movimento dos agentes econdmicos, num primeiro momento.
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“prone to tipping”, no sentido de que, muitas vezes, um player que inove num mercado tenderia a
domina-lo, sendo que os demais players e entrantes teriam dificuldades de se consolidar como rivais
competitivos (OECD, 2022, p. 19). Essa particularidade tornaria especialmente relevante a aplicacao
de medidas preventivas como um instrumento importante para a preservacao da concorréncia e de
modo a se evitarem distor¢oes na estrutura de mercado.

Para a viabilidade dessa estratégia, seria especialmente importante considerar o emprego de
novas teorias de dano pouco consolidadas, ja que a permanéncia de uma conduta anticompetitiva
poderia dar origem a um dano ainda maior, dadas as caracteristicas desses mercados. Esse contexto
também chama atencao ao elemento de urgéncia (periculum in mora), que pode ser ainda maior
nesses em comparagao com outros segmentos (OECD, 2022, p. 27).

A OCDE também indica que, em mercados digitais, a assimetria entre o dano a concorréncia
ausente a medida preventiva e o dano a parte sobre a qual a medida se impde (por exemplo, uma “big
tech”) pode ser maior, e isso poderia, em tese, flexibilizar um pouco mais o standard para a aplicacao
de medidas preventivas de maneira mais frequente nesses mercados. Por outro lado, destaca-se a
dificuldade de aferir o dano, ainda que preliminarmente, em termos de diminuicao e qualidade ou da
inovacao, fatores esses que costumam ser relevantes na teoria do dano em se tratando de mercados
digitais (OECD, 2022, p. 20).

Alguns precedentes brasileiros que ilustram a discussao acima sao, de um lado, a investigagao
de supostas praticas de self-preferencing e subsidios cruzados no segmento de vouchers/vale-
beneficios, e, de outro, o caso dos aplicativos de delivery de comida.

No primeiro caso, de investigacdo de supostas praticas de self-preferencing e subsidios
cruzados no segmento de vouchers/vale-beneficios, a SG entendeu que precisaria aprofundar
a investigacdo de modo a potencialmente identificar os elementos de fumus boni iuris (incluindo
as teorias do dano potencialmente aplicaveis) e periculum in mora, portanto rejeitou o pedido de
medida preventiva da Associagao Brasileira das Empresas de Beneficios ao Trabalhador (ABBT) contra
o iFood Beneficios para que a empresa deixasse de oferecer determinadas vantagens as companhias
no setor de vale-beneficios e aos usuarios.?®

No segundo caso, por outro lado, dos aplicativos de delivery de comida, a SG entendeu
haver elementos de potencialidade lesiva e perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
especialmente considerando-se tratar-se de mercado de plataforma online sujeito a tipping effects,
considerando-se o alegado poder de mercado ja detido pelo iFood, e impds limitagoes a pratica de
exclusividade do iFood em relacao aos restaurantes credenciados a sua base.?

Pertinente a discussao envolvendo medidas preventivas é a recente Recomendagao CNJ n®
135, de 12 de setembro de 2022, que recomenda aos magistrados ouvirem o Cade antes de concederem
tutelas de urgéncia relacionadas a processos administrativos do Cade, com o objetivo de minimizar

28 Inquérito Administrativo n2 08700.001797/2022-09 (BRASIL, 2022a), Nota Técnica SG n® 7/2022 (SEl no. 1051738).
Esta investigagdo foi arquivada pelo Cade em 11.10.2022 conforme Despacho SG n? 20/20211. Em 2.1.2023, o Conselheiro
Gustavo Augusto avocou o0 caso para analise no ambito do Tribunal do Cade, nos termos do Despacho Decisorio n2 1/2023
(SEI n° 1170709). Na Sessdo Ordinaria de Julgamento de 8.2.2023, o Plenario, por unanimidade, homologou a proposta de
avocacao do Inquérito Administrativo com a determinacao de retorno a Superintendéncia-Geral para que o caso continue
a ser investigado em sede de Inquérito Administrativo, nos termos do Despacho Decisorio n2 1/2023 do Conselheiro
Gustavo Augusto (cf. publicagdo do Referendo do Plenario no Diario Oficial da Unido em 15.2.2023 - SEI n2 1190619).

29 Inquérito Administrativo n® 08700.004588/2020-47, Nota Técnica SG n2 4/2021 (SEI no. 0875341) e Despacho SG n®
342/2021 (SEI no. 0876798).
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eventual abuso do direito de demandar.*® Essa recente - e controversa - Recomendagao CNJ confirma
a sensibilidade do tema de medidas preventivas em matéria concorrencial.

5. CONCLUSAO

Nao ha davidas de que as medidas preventivas sao um instituto fundamental para o direito
concorrencial e para a propria eficacia da politica pablica de defesa da concorréncia. Tanto a Nota
da OCDE quanto a propria experiéncia da autoridade concorrencial brasileira apontam para a
consolidacao e - por que nao dizer - para a popularizagao desse instituto, sendo que ele adquire
uma importancia especial em face dos mercados digitais e dos desafios que eles impoem a analise
antitruste.

Considerando o periodo recente no Brasil, percebe-se o seguinte cenario sobre a concessao
de medidas preventivas, explicitado no quadro a seguir:

Quadro 1- Destaques de precedentes do Cade entre 2020 e 2022 sobre medidas preventivas*

Destaques de casos recentes de medidas preventivas no Cade

Empresas/partes c B
o
Caso N2 do processo envolvidas Mercados envolvidos Decisao
Instrumentos
Apuracgao de Ato de de pagamento/ Indeferimento
WhatsApp Pay | Concentragao n® 22}3 (Facebook) / credenciamento (apos
08700.002871/2020-34 (adquiréncia) de reconsideracao)
transagoes
Plataformas
- - . Plataformas .
agregadoras de | Inquérito Administrativo Deferimento
academias de | n2 08700.004136/2020-65 | GYMPass / Total Pass gf;%gearﬁ%?zlgemésﬁca parcial
ginastica g
Aplicativos Inquérito Administrativo ﬁzsgg;igi?aﬁ?géonal Deferimento
de delivery de | n° 08700.004588/2020- | Rappi /iFood / Delivery de comida ial
comida 47 appi /iFoo parcia
outros
Cartoes de Processo Administrativo | Clinica Cartoes de descontos .
dgsmnf‘.’ i n® 08700.002535/2020-91 | Odontocompany para servicos Deferimento
odontologicos Capelinha / CRO/MG odontologicos
Servicos de publicidade
::lac?r:tei?lgi Procedimento 3 enlzrrtr:]accl)c; e;jse ;/egda Deferimento
~ - preparatorio n® TVSBT / Globo posespac (com reversao
agencias de 08700.000529/2020-08 para publicidade judicial)
publicidade ) em veiculos de
comunicagao.
30 Art. 1°. Recomendar aos magistrados, com o objetivo de maximizar a seguranca juridica e de impedir o

comprometimento da politica de defesa da concorréncia, prevista na Lei no 12.529/2011, que, sempre que possivel,
realizem a oitiva do 6rgao de defesa da concorréncia, em especial a sua Procuradoria Federal Especializada, antes de
concederem tutelas de urgéncia relacionadas a processos administrativos em tramitacdo no Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (Cade), assim minimizando efeitos danosos decorrentes de eventual abuso do direito de demandar.

31 O quadro traz uma sele¢ao de casos recentes em que, na visao dos autores, o tema das medidas preventivas e
suas questoes mais centrais e prementes, a exemplo dos principios abordados no presente artigo, puderam ser identificados
de forma mais emblematica. Além disso, muitos desses casos referem-se a mercados dinamicos, especialmente mercados
digitais, exemplificando, assim, a complexidade adicional que eles trazem na seara das medidas preventivas. A selecao nao
pretende, portanto, ser uma listagem exaustiva dos precedentes recentes envolvendo medidas preventivas. Todos 0s casos
citados foram localizados em pesquisa no sistema de busca de jurisprudéncia do Cade (https://jurisprudencia.cade.gov.br/
resultado-pesquisa), entre 20.9.2022 e 1.3.2023, utilizando-se o termo de busca “medida preventiva”. Todos os processos sao
também localizaveis no sistema de pesquisa processual geral do “SEI”, pelo critério de busca “N2 do Processo ou Documento”,
na  pagina:  https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo
pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0 (acesso em 1.3.2023).
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https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0

Associacao Brasileira
das Empresas

Vouchers/vale- | Inquérito Administrativo I - .
. de Beneficios ao Vales-beneficio Indeferimento
beneficios n° 08700.001797/2022-09 Trabalhador — ABBT
| iFood
Distribuicao de | Inquérito Administrativo Distribuicao de
produtos de n® 08700.006476/2022- | XP produtos de Indeferimento
investimento 92. investimento

Programas de
exclusividade

Inquérito Administrativo
n2 08700.001992/2022-21

Heineken / Ambev

Cervejas

Deferimento
parcial

Fonte: elaboracao propria

Dos 8 (oito) casos do Cade entre 2020 e 2022 contabilizados para fins do presente estudo das
medidas preventivas, verifica-se que em 3 (37,5%) houve o indeferimento do pedido de preventiva,
em 3 (37,5%) houve o deferimento parcial do pedido e em 2 (25%) houve o deferimento integral,
sendo que em um destes, porém, houve a reversao da medida judicialmente.

Considerando sua aplicagao enquanto ainda pendente o desfecho da investigacao, a medida
preventiva constitui ato de grande poder que deve ser utilizado com parcimdnia, de modo a se
evitar o overenforcement e causar mais mal do que bem a ordem concorrencial. Da mesma forma, as
autoridades concorrenciais devem evitar o underenforcement, isto &, o conservadorismo levando a
rigidez excessiva na analise dos pressupostos que autorizariam a concessao de medidas preventivas.
Trata-se de um equilibrio nada facil de se manter, mas certamente um objetivo a ser seguido em prol
da eficacia da tutela concorrencial.
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INDICIOS ECONOMICOS DE
CARTEL NAREVENDADE GLP: O
CASO DA OPERACAO "LAISSEZ-
FAIRE"

Cartel economic signs in the resale of LPG: the case of
the “Laissez-Faire” operation
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RESUMO ESTRUTURADO

Contextualizacao: Estudos empiricos, que tem como objetivo detectar indicios economicos de cartel,
vem ganhando relevancia na literatura internacional e nacional. Entretanto, existe uma lacuna na
literatura de trabalhos, com aplicacoes dessa natureza, que abarcam a revenda de Gas Liquefeito
de Petroleo (GLP). Este segmento apresenta carateristicas que viabiliza a formacao de cartel e, nos
altimos anos, tem sido alvo de denlincias e investigacoes a respeito dessa conduta junto aos 6rgaos
reguladores da concorréncia.

Objetivo: Detectar indicios econdmicos de cartel na revenda de GLP, em Nova Andradina e Dourados,
Mato Grosso do Sul, de maio de 2004 a agosto de 2020. Testou-se a hipotese de que, durante o
periodo do cartel, o preco médio de GLP aumentou e a sua variancia diminuiu.

Metodologia: Calculou-se os coeficientes de variacao de precos e os seus respectivos valores
médios, para o periodo completo, cartel e pos-cartel. Na sequéncia, estimou-se os modelos
de Heterocedasticidade Condicional Autorregressiva (ARCH), Heterocedasticidade Condicional
Autorregressiva Generalizado (GARCH) e Threshold GARCH, todos com a introducgao da variavel dummy
cartel, conforme proposto em Bolotova, Connor e Miller (2008).

Resultados: Os coeficientes de variacao de precos revelaram que estes estiveram mais alinhados,
durante o periodo de cartel. Os modelos de volatilidade estimados, no geral, permitiram aceitar a
hipotese de que, durante o cartel, ocorreu elevagao no preco médio de GLP, em ambos os municipios.
Nao foi detectada diminuicao de variancia no preco de GLP para o municipio de Dourados-MS. Os
coeficientes de assimetria apontaram que as séries, de ambos os municipios analisados, possuem
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impactos de choques assimétricos na variancia.

Conclusao: Conclui-se que ha indicios economicos de cartel na revenda de GLP nos municipios
analisados.

Palavras-Chave: gas liquefeito de petroleo; cartel; filtros economicos; revenda; econometria.

STRUCTURED ABSTRACT

Contextualization: Empirical studies, which aim to detect economic signs of a cartel, have been
gaining relevance in the international and national literature. However, there is a gap in the literature
of works with applications of this nature, which include the resale of Liquefied Petroleum Gas (LPG).
This segment has characteristics that enable the formation of a cartel and, in recent years, has been
the target of complaints and investigations regarding this conduct before competition regulatory
bodies.

Objective: That said, the objective of the article was to detect economic signs of cartel in the resale
of LPG, in Nova Andradina and Dourados, Mato Grosso do Sul, from May 2004 to August 2020. The
hypothesis was tested that, during the cartel period, the average price of LPG has increased and its
variance has decreased.

Methodology: The coefficient of price variation and their respective average values were calculated
for the complete period, cartel and post-cartel. Next, the models Autoregressive Conditional
Heteroskedasticity (ARCH), Generalized Autoregressive Conditional Heteroskedasticity (GARCH) and
Threshold GARCH, are estimated, all, with the introduction of the dummy cartel variable, as proposed
by Bolotova, Connor e Miller (2008).

Results: The prices variation coefficients revealed that they were more aligned during the cartel
period. The estimated volatility models, in general, allowed us to accept the hypothesis that, during
the cartel, there was an increase in the average price of LPG in both municipalities. No decrease in
variance in the price of LPG was detected for the city of Dourados-MS. The asymmetry coefficients
showed that the series, from both analyzed cities, have impacts of asymmetric shocks on the variance.

Conclusion: It is concluded that there are economic signs of cartel in the resale of LPG in the analyzed
municipalities.

Keywords: liquefied petroleum gas; cartels; economic screening; resale; econometrics.
Codigo de classificagao JEL: L4; L40; L41.
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1. INTRODUGAO

Segundo Bolotova, Connor e Miller (2008), nos Gltimos anos, verifica-se a evolucdo do uso
de técnicas econométricas, denominadas filtros economicos de cartel, para detectar indicios desta
conduta anticompetitiva e testar hipoteses teodricas baseadas na literatura de Economia Industrial.
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De acordo com Harrington Junior (2008), os filtros sao Uteis, pois produzem provas indiretas sobre
o comportamento ilicito dos agentes a partir da utilizacao de dados econémicos. Assim, permite
canalizar a atuagao dos 6rgaos antitruste em situagoes em que a ocorréncia do cartel & provavel de
ocorret.
Em razao das dificuldades enfrentadas pelas autoridades antitrustes
de obter provas factuais a respeito de um cartel, a aplicacao dos filtros
pode fornecer indicios adicionais sobre a existéncia de uma possivel
conspiragao. Além disso, pode contribuir para que as autoridades de defesa
da concorréncia iniciem investigagdes em mercados em que ainda nao
existe dendncias formais (CUIABANO et al., 2014, p. 58).

Estudos empiricos, que tem como objetivo detectar indicios economicos de cartel, vem
ganhando relevancia na literatura internacional e nacional. Especificamente no Brasil, pesquisas
com enfoque na revenda de gasolina comum se destacam, em razao do nimero de dendncias e
investigacoes envolvendo este segmento de mercado junto ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade), bem como pela disponibilidade de base de dados divulgados pelo 6rgao regulador
do setor, a Agéncia Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP).

Entretanto, existe uma lacuna na literatura sobre estudos, com aplicacoes dessa natureza,
que abarcam a revenda de Gas Liquefeito de Petroleo (GLP). Este setor apresenta caracteristicas
semelhantes ao de gasolina comum, pois oferece um produto homogéneo e essencial, em que nao ha
substitutos proximos, a estrutura de custos é semelhante, existem barreiras a entrada regulatorias,
atuacao ativa dos sindicatos e associagoes e, publicidade de precos, que favorecem a formacao de
cartéis. Adicionalmente, é alvo de dendncias e investigacoes a respeito de cartel junto aos orgaos
reguladores da concorréncia.

Mediante o exposto, o objetivo desse artigo foi detectar indicios econdmicos de cartel na
revenda de GLP, em Nova Andradina e Dourados, Mato Grosso do Sul, no periodo de maio de 2004
a agosto de 2020. Estes dois mercados relevantes geograficos distintos foram escolhidos, por ter
sido instaurado um Processo Administrativo n°. 08700.000379/2020-24 no Cade (BRASIL, 2020b), com
base na investigacao iniciada pelo Ministério Piblico do Estado do Mato Grosso do Sul, no ambito
da Operacao “Laissez-Faire”. Nesta, identificou-se a existéncia de indicios de pratica de cartel na
revenda de GLP, em Dourados — MS e seus arredores*, pelo menos de 2013 a marco de 2018. Dentre
as provas descritas no processo, citam-se audios que apontam coordenacao entre revendedores
visando o aumento nos precos de GLP>.

A hipotese testada nesse artigo é consistente com aquela levantada no trabalho de Bolotova,
Connor e Miller (2008), de que o preco médio &€ maior e a sua variancia menor, durante o periodo do
cartel. Os filtros comportamentais selecionados para a verificagao empirica dos indicios econdmicos
de cartel em Nova Andradina e Dourados, MS, além de serem Uteis para a verificacdo da hipotese,
demanda apenas as séries de precos do produto comercializado na etapa da cadeia produtiva
investigada. Portanto, viabiliza a realizagao da analise na auséncia de informagoes a respeito dos

4 A cidade de Nova Andradina — MS, também é citada nos autos do Processo Administrativo n°. 08700.000379/2020-
24 (BRASIL, 2020b). Para informagoes detalhadas a respeito do referido processo e da operagao Laissez-Faire, consultar os
documentos disponiveis no Cade.

5 Além do caso em analise, as distribuidoras de GLP, no Estado do Para (PA 08012.002568/2005-51)(BRASIL, 2005) e as
distribuidoras e as revendedoras de GLP, no Nordeste (PA 08700.003067/2009-67)(BRASIL, 2009), também, foram condenadas,
pelo Cade, por formacao de cartéis.
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custos, por exemplo, os precos praticados nas distribuidoras.

Em sintese, espera-se que os resultados dessa pesquisa sejam (teis no sentido de ampliar
o uso de filtros comportamentais para outros segmentos da cadeia produtiva de petroleo, que
recorrentemente sao alvos de investigacoes a respeito de formacao cartel.

O artigo esta dividido em cinco secoes, além desta introdugao. Na segunda, descreve-se uma
caracterizacao sobre a estrutura e a conduta do mercado de GLP no Brasil. Na terceira, apresenta-se
uma breve revisao da literatura a respeito do tema proposto. Na quarta, expoe-se os procedimentos
metodologicos utilizados. Na quinta, apresenta-se os resultados e discussoes e, na sexta secao, as
consideracoes finais.

2. CARACTERIZAGAO DA ESTRUTURA E CONDUTA DO MERCADO DE GAS
LIQUEFEITO DE PETROLEO

Nesta secao é realizada uma breve caracterizacao do setor de GLP no Brasil, destacando a
estrutura de mercado e a conduta das empresas que nele atuam.

O GLP tem grande importancia na cesta de consumo da populagao brasileira, pois, é a fonte
de energia mais utilizada na coccao de alimentos, correspondendo a cerca de 25% da demanda
energética residencial (EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA, 2022). Para grande parte da populacdo
brasileira, em especial, as de baixa renda, as despesas com o gas de cozinha comprometem parcela
significativa de suas rendas. Nos Gltimos anos, vem ocorrendo um aumento expressivo no preco
médio de GLP pago pelo consumidor. De acordo com os dados da ANP (2022), em 2004, por exemplo,
o prego do GLP P13° era de R$ 30,953, ja em 2020, estava em torno de R$ 70,736.

A elevacao no preco desse produto € tema de grande relevancia para a sociedade e objeto
de monitoramento das autoridades de defesa da concorréncia, em razao das implicacoes que as
praticas de precos abusivos tém sobre o bem-estar social. De acordo com Colomer e Vernersbach
(2022), o preco final do botijao & o somatério do valor de produgdo/importacdo, tributos e margens
de distribuicao e revenda. Portanto, reflete, em certo grau, a estrutura e a dinamica competitiva de
cada etapa da indistria de GLP no Brasil.

A cadeia produtiva de GLP & composta por produtores, importadores,
distribuidores e revendedores. Além disso, é regulada integralmente pela
ANP. No primeiro elo da cadeia, exploracao e producao, o GLP pode ser
produzido por meio do refino de petréleo, como subproduto nas centrais
petroquimicas, e a partir do gas natural. Para garantir o suprimento da
demanda, que é superior a oferta domeéstica, o Brasil, também, importa o
produto (CONFEDERAQAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2020, p. 13).

De acordo com o Sindigas (2022), a oferta nacional abastece cerca de 70% do volume de
GLP demandado no pais, o restante € suprido por importagao. Apos a sua producao ou importacao,
o GLP é transportado até as distribuidoras, através de modais tradicionais (caminhdes e navios),
ou, no caso de proximidades, a partir de dutos. As distribuidoras sao responsaveis por armazenar,
envasar, transportar, fazer o controle de qualidade do produto e comercializar, por atacado, com a

6 Botijao de 13 kg, popularmente conhecido como gas de cozinha.
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rede varejista ou diretamente aos grandes consumidores’ (BRASIL, 2020a). Conforme Lodi e Bicalho
(2022), a revenda, Gltima etapa da cadeia do GLP, é responsavel pela aquisicdo, armazenamento,
transporte e comercializacao em recipientes transportaveis de GLPS.

No que tange a estrutura de mercado, o setor de GLP é historicamente marcado por uma
elevada concentragao e verticalizagcao entre os elos, exploragao e producao; transporte; distribuicao
e comercializacao.

A producao e a importacao sao realizadas quase que exclusivamente pela Petrobras, mesmo
apos o fim do monopolio legal. De acordo com Colomer, Alves e Prado (2022), no Brasil, a elevada
concentracao da producao/importacao de GLP ocorre tanto em agentes de mercado quanto em
localizagao geografica. Os autores destacam que, o papel predominante da Petrobras no segmento de
refino de petrdleo e na indlstria de gas natural bem como nas importacoes de derivados de petroleo
explicam o controle da oferta pela empresa. Por outro lado, a concentra¢ao geografica esta associada
a localizagao das reservas brasileiras de gas natural e petroleo que, em sua maioria, encontram-se no
Sudeste do pais. Este fato determina a localizagao das unidades de processamento de gas natural e
a maior parte da capacidade de refino do pais na regiao Sudeste.

Segundo Lodi e Bicalho (2022), atualmente, existem 18 empresas distribuidoras autorizadas
pela ANP a atuar nesta etapa da cadeia produtiva. A distribuicdo &€ marcada por uma elevada
concentracao industrial, de modo que, as empresas maiores possuem vantagens competitivas
advindas de economias de escala de diferentes naturezas. De acordo com os dados da ANP (2020),
0s cinco maiores grupos, Ultragaz (23,06%), Liquigas (21,26%), Supergasbras (19,99%), Nacional Gas
(18,46%) e Copagaz (8,72%) detém, juntos, mais de 90% deste mercado, operando nacionalmente,
conforme uma dinamica comercial regional e estadual.

Segundo Colomer, Alves e Prado (2022), diferentemente da etapa de producao, as analises
de concentracao de mercado, que envolvem a distribuicao, devem considerar como delimitacao
geografica os estados/regides, conforme determinado pelo Cade. Colomer e Vernersbach (2022)
acrescentam que os custos logisticos para transportar o GLP determinam, em grande medida, os
custos de distribuicao, desse modo, afetam as margens brutas de comercializacao do produto neste
segmento de mercado. Este fato pode explicar a delimitacao de mercado relevante geografico das
distribuidoras como sendo regional e nao nacional.

Segundo a CNI (2020), o oligopodlio formado no mercado de distribuicdo de GLP possibilitou
a formagao de cartéis regionais e a fixagao de precos nao competitivos. Dentre os facilitadores
para adocao de conduta cartelizada por parte das distribuidoras, além da concentragao industrial,
verificam-se a existéncia de barreiras a entrada de natureza institucional; os elementos e mecanismos
de monitoramento de cooperagao; a homogeneidade de produtos e/ou servicos prestados; e a
estrutura de custos semelhante. De acordo com o Cade (BRASIL, 2020a), especificamente, o Processo
Administrativo n°. 08700.000379/2020-24 reporta evidéncias de condutas anticompetitivas, também,
por parte das distribuidoras de GLP, em Dourados-MS e arredores, em que sao citadas diversas provas
de indicios de formacao de cartel neste segmento de mercado.

7 Dentre os grandes consumidores de GLP tem-se, hospitais, condominios, comércio (restaurantes, hotéis, padarias e
lavanderias) e unidades fabris.

8 Os revendedores podem ser vinculados, ou seja, que adquirem o GLP de uma {nica distribuidora e utiliza a sua
bandeira, ou independentes, que compram o GLP de mais de um distribuidor. Neste dltimo caso, ndo pode haver exibigao das
marcas das distribuidoras.
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A revenda apresenta estrutura distinta das etapas anteriores, pois, € marcada por um
mercado atomizado, com milhares de revendedores, em sua maioria de pequeno porte, cujo mercado
relevante geografico é delimitado como sendo o municipal. De acordo com o Sindigas (2022), no ano
de 2020, existiam cerca de 61.610 mil revendedoras de GLP autorizadas no pais, abastecendo 91% das
familias brasileiras.

Ressalta-se que, a pulverizacao da revenda de GLP nao limita a possibilidade
de formacao de cartéis, uma vez que, os agentes podem formar acordos
estaveis e contar com efetivos mecanismos de coordenacao, monitoramento
e punicao’. Esses mecanismos podem ser a atuagao de um sindicato ou
a formacao de um cartel por parte das distribuidoras de GLP, que tomam
decisoes no sentido de influenciar a adocao de condutas cartelizadas na
revenda (BRASIL, 20203, p. 30).

Nos documentos do Processo Administrativo n°. 08700.000379/2020-24 consta que havia
indicios robustos de que os representantes das distribuidoras exerciam influéncia sobre as
revendedoras de GLP que atuavam em Dourados-MS e arredores. Como provas do conluio, destacam
os contatos telefonicos e encontros pessoais entre revendedores e representantes distribuidores,
que tinham como objetivo realizar acordos para aumentar e fixar os precos dos botijoes de gas acima
do preco competitivo; fazer a divisao territorial e de clientes entre os revendedores de GLP; criar
barreiras a entrada para as novas revendedoras e obstaculos para aqueles que nao aderissem ao
acordo.

No Brasil, a distribuicao e a revenda de GLP tem sido alvos de investiga¢oes de cartel pelos
orgaos de defesa da concorréncia, devido as dendncias sobre a ado¢ao de condutas anticompetitivas
e os elevados precos de GLP praticados aos consumidores finais. Apesar de a revenda ser caracterizada
nacionalmente por uma estrutura pulverizada, considerando que o mercado relevante geografico de
atuacao das revendedoras € o municipal, o nimero de agentes econdomicos reduz consideravelmente,
o que favorece o conluio. Aléem disso, mesmo em municipios em que o nimero de revendedores é
suficientemente expressivo, a formacao de cartel pode ser garantida pelos efetivos mecanismos de
coordenacdo, monitoramento e punicao dos agentes. Além dos sindicatos, os distribuidores de GLP
podem influenciar, de forma efetiva, a conduta das revendedoras.

Mediante esse contexto, € importante que a conduta dos agentes que atuam na distribuicao
e revenda, sejam monitoradas por parte dos 6rgaos competentes. Adicionalmente, as informagoes
a respeito dos precos praticados, em todos os elos da cadeia de GLP, devem ser divulgadas pela
agéncia reguladora do setor, a ANP, o que possibilitara, também, a realizacao de analises para todos
os segmentos, em que ha possibilidade e/ou indicios econdmicos de formagao de cartel. Embora
0 Processo Administrativo n°. 08700.000379/2020-24 (BRASIL, 2020b) reporte evidéncias de conduta
cartelizada nas duas etapas, distribuicao e revenda, nao foi possivel aplicar a técnica de filtragem
de verificacao de cartel para o segmento distribuidor em razao da indisponibilidade das séries de
precos de GLP para o periodo de analise.

9 Com o fim do controle de precos pelo Governo Federal, em 2001, por exemplo, houve, em algumas situagoes,
uma ilegal substituicao pelo controle centralizado por parte de algumas empresas do setor, reunidas em foros de decisao
cartelizantes.
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3. BREVE REVISAO DE LITERATURA

Os filtros econdmicos tém como objetivo identificar indicios de cartel em setores onde esta
conduta é mais provavel de ocorrer. Segundo Harrington Junior (2008), existem duas abordagens
sobre filtros, usualmente utilizadas para a sua detec¢ao, estrutural e comportamental. A primeira,
tem como objetivo identificar mercados que apresentam caracteristicas consideradas propicias
ao comportamento colusivo. Neste caso, assume-se que a conspira¢ao € mais provavel de ocorrer
onde o nimero de empresas é relativamente pequeno, os produtos ofertados sao homogéneos e a
demanda é mais estavel. Por outro lado, a abordagem comportamental envolve verificar os meios
pelos quais as empresas coordenam e o resultado final da coordenacao.

Osfiltros estruturais apresentam elevada chance de concluir falsos positivos,
em outros termos, podem sugerir que o conluio seja provavel quando, na
verdade, nao existe cartel. Sobre os filtros comportamentais, ressalta que
estes se concentram no impacto da coordenacao sobre o mercado, de modo
que, suspeitas de formacao de cartel podem ter origem no comportamento
das quantidades ou dos precos como, por exemplo, movimento paralelo
ou uma elevacao inexplicavel desta dltima variavel. Os filtros podem ser
utilizados de maneira isolada ou em conjunto, de modo que, a forma mais
eficiente depende das caracteristicas especificas do mercado analisado
e da disponibilidade de dados para as aplicagdes (HARRINGTON JUNIOR,
2008, p. 3).

A literatura que abarca os filtros comportamentais de cartel tem crescido de maneira
significativa nos Gltimos anos. Os trabalhos de Abrantes-Metz et al. (2006) e de Bolotova, Connor
e Miller (2008), notadamente, estdo entre as contribuicdes mais relevantes, uma vez que, propdem
filtros para deteccao de indicios econdomicos de cartel baseados na variancia de precos, permitindo
fazer inferéncias sobre indicios economicos de cartel, em mercados com uma disponibilidade de
dados restrita, como, por exemplo, 0 pre¢o na revenda.

Os estudos que envolvem a analise de deteccao de cartel, com o enfoque no mercado varejista,
surgiram no periodo mais recente. Dentre esses trabalhos, aplicagoes para a revenda de gasolina
comum vem se destacando na literatura internacional e nacional. O Quadro 1, a seguir, apresenta de
forma sumaria, os trabalhos utilizados como suporte tedrico e empirico para este artigo, Abrantes-
Metz et al. (2006) e Bolotova, Connor e Miller (2008) e, na sequéncia, as contribuicdes recentes para a
literatura nacional, com enfoque na revenda de gasolina comum.

Quadro 1- Revisao de trabalhos sobre filtros economicos comportamentais para deteccao de indicios

de cartel
Autor Objetivo Metodologia Resultados
Abrantes-Metz et | Investigar evidéncias Coeficiente de variagao de | Os resultados sugeriram que a variagao
al. (2006) econdmicas de cartel em 279 precos. no preco foi comparativamente menor
postos de combustiveis em durante o periodo de ocorréncia
Louisville, Estados Unidos, no do cartel e, apds a sua descoberta,
periodo de 1996 a 2002 excluindo a transicao de conluio para
nao conluio, houve uma elevacao na
variancia dos precos.
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Bolotova, Connor
e Miller (2008)

Detectar o efeito da conspiracao
conhecida ou hipotética nos
mercados de acido citrico e
lisina, nos Estados Unidos, nos
periodos de 1990 a 1997 e de
1990 a 1996, respectivamente.

Modelos ARCH e GARCH,
com a introdugao de uma
variavel dummy, para o
periodo de cartel.

Para o mercado de lisina, os resultados
corroboraram as hipoteses de que
o prego médio, durante o periodo
do cartel, € maior que nos periodos
pré e pos-conspiracao. Além disso,
a variancia dos precos, durante a
colusdo, & menor que nos demais
periodos. Entretanto, a hipotese

de menor variancia, para o periodo
colusivo nao foi corroborada para o
mercado de acido citrico.

Vasconcelos e
Vasconcelos
(2008)

Analisar a existéncia de colusao
no mercado varejista de
gasolina comum nos municipios
de Sao Paulo, Floriandpolis e
Recife, no periodo de janeiro de
2006 a dezembro deste ano.

Modelos ARCH e GARCH,
com a introdugao de uma
variavel dummy para o
periodo de cartel.

Os resultados obtidos confirmam a
hipotese de maiores pregos durante
o0 suposto periodo de conspiragao
em Sao Paulo e Recife. Entretanto,
a hipotese de menor variancia foi
confirmada somente em Recife.

Silveira et al.
(2021)

Analisar o comportamento
anticompetitivo no mercado
revendedor de gasolina comum
em Brasilia, Goiania, Rio de
Janeiro e Sao Paulo, usando
como referéncia o caso de
Brasilia, julgado pelo Cade.

Modelo Markov-Switching
GARCH (MS-GARCH) e
abordagem de Correlagao
Gaussiana Local (LGC).

Os resultados sugeriram que existem
evidéncias de conluio em todas

as cidades avaliadas. Conforme os
resultados do modelo MS-GARCH, todas
as cidades devem ser investigadas,
pois ha uma probabilidade substancial
de que tenham praticado cartel, entre
2014 e 2017. Embora os modelos LGC
tenham sugerido que os mercados de
gasolina em Brasilia, Goiania e Rio de
Janeiro praticaram cartéis no periodo
observado, as datas em que esses
acordos colusivos teriam ocorrido
divergiam dos resultados do MS-
GARCH.

Silveira et al.

Detectar, prever cartéis na

Técnicas de aprendizagem

Os resultados sugeriram que,

(2022) revenda brasileira de gasolina de maquinas e filtros considerando uma média de previsao
comum e testar a eficiéncia dos | econdomicos estatisticos geral, os modelos conseguiram
filtros selecionados, no periodo | (desvio-padrao, coeficiente | prever cerca de 87% dos periodos de
de 2004 até o ano mais recente, | de variagdo de pregos, cartel. A partir da comparacao entre
conforme a disponibilidade de assimetria e curtose). os métodos utilizados, os autores
dados para cada municipio. concluiram que, considerando as

cidades analisadas, Belo Horizonte,
Brasilia, Caxias do Sul e Sao Luis, em
média, o Algoritmo Random Forrest
apresentou uma pontuagao de 95%
de classificagoes corretas para os
periodos de cartel e nao cartel.

Ramalho e Avaliar a eficacia dos filtros, Modelos GARCH e de Os resultados apontaram que, uma

Ribeiro (2022)

selecionados na literatura,
para sete casos condenados de
cartéis na revenda brasileira de
gasolina comum.

Quebra Estrutural, filtros
sugeridos pela ANP e
pelo Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e,
abordagem de Correlacao
Gaussiana Local (LGC).

minoria dos filtros selecionados
detectaram evidéncias de cartel para
uma pequena parcela dos casos em
analise. Os autores concluiram que,
possivelmente, a dificuldade de definir
precisamente o periodo de cartel pela
autoridade de defesa da concorréncia
e o uso de filtros, que, supostamente,
nao captam o comportamento dos
agentes em conluio nestes mercados,
pode justificar a rejeigdo de indicios de
cartel para os casos condenados.

Fonte: Elaborado pelos autores.
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Os trabalhos utilizados como referéncia neste artigo partem da hipotese de que, no periodo de
um cartel bem-sucedido, a média de preco é relativamente mais elevada e a variancia & menor,
comparativamente aos periodos de nao ocorréncia do conluio. Nessa linha, além dos trabalhos
citados, destacam-se os artigos de Athey, Bagwell e Sanchirico (2004) e Harrington Junior e Chen
(2006), que constataram evidéncias de indicios econdmicos de cartel a partir da baixa variancia
acompanhada da elevagao dos pregos médios.

Para Harrington Junior e Chen (2006), o comportamento dos participantes do cartel é dividido
em duas etapas. Primeiro, ocorre uma elevagao gradual nos pregos, que nao acompanha as oscilagoes
dos custos, mantendo a tendéncia de crescimento. Essa elevacao deve parecer um aumento natural
e, portanto, permitir que se utilize a justificativa de que o aumento nos precos ocorreu em funcao
das condi¢oes do mercado em questao. Posteriormente, os precos sao estabilizados, na medida em
que, apos se atingir o preco de conluio, as firmas os reajustam proporcionalmente as variagoes dos
custos.

Em suma, nesse artigo, optou-se pela fundamentagao em estudos que partem da premissa
de que 0 aumento do preco médio e a redu¢ao em sua variancia configuram indicios economicos de
cartel.

4. METODOLOGIA

4. Técnica de filtragem a partir do coeficiente de variagéio de precos

Abrantes-Metz et al. (2006) sugeriram um filtro para detectar indicios econdmicos de cartel,
a partir do coeficiente de variacao de precos ao longo do tempo. Para estes autores, o0 método é a
principal medida para a construcao de sua proposta de filtragem economica, definida pela razao
entre o desvio-padrao e o preco médio, equacao (1):

(1)

EmqueS e Pmerv,saoodesvio-padrao e o prego médio do produto comercializado, respectivamente;
e os indices i e t representam o municipio e o periodo de tempo.

Segundo estes autores, a ocorréncia de cartel & consistente com a elevagao no preco e
a diminuicao em sua variancia. Portanto, em periodos de conspiracao, o coeficiente de variacao
de precos é comparativamente menor do que nos demais periodos, pré e pos-cartel. Além disso,
diferencas significativas neste coeficiente podem ser observadas apos o colapso e/ou descoberta de
um cartel.

O coeficiente de variacao de precos permite analisar evidéncias economicas de cartel, quando
os dados de custos nao se encontram disponiveis. Entretanto, apesar dos autores ressaltarem que em
uma conspiragao de sucesso o coeficiente de variagao de pregos € menor, destacam que é importante
identificar quais os possiveis fatores que levaram a baixa variagao®™.

Neste artigo, além do coeficiente de variagao de pregos, optou-se por estimar os modelos
Autoregressive Conditional Heteroskedasticity (ARCH), sua generalizacdo, Generalized Autoregressive
Conditional Heteroskedasticity (GARCH), conforme sugerido por Bolotova, Connor e Miller (2008)

10 Em mercados que ofertam um produto homogéneo, baixo coeficiente de variagdo, ou seja, alinhamento de precos,
podem ocorrer em conluio e competicao perfeita.
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e, por ultimo, uma extensao do modelo GARCH, Threshold Generalized Autoregressive Conditional
Heteroskedasticity (TGARCH), por permitir modelar a assimetria dos choques dos retornos na
volatilidade das séries.

Silveira et al. (2021) destacam que os trabalhos de Abrantes-Metz et al. (2006) e Bolotova,
Connor e Miller (2008), que propdem uma abordagem de filtragem baseada na variancia dos pregos,
representam a contribuicao mais notavel para a literatura sobre filtros econdmicos comportamentais.

4.2  Filtro econdmico comportamental a partir da abordagem de volatilidade de precos
proposta por Bolotova, Connor e Miller (2008)

Os modelos ARCH e GARCH foram utilizados por Bolotova, Connor e Miller (2008), com a
inclusdao de uma variavel dummy™ na equacao da média e da variancia, a fim de verificar se o prego
médio praticado durante a conspiracao é superior aos demais periodos e se a sua variancia, durante
este periodo, € menor do que nos demais periodos.

Os modelos ARCH-GARCH permitem captar os retornos simétricos na modelagem da série
de preco em analise. Assim, para captar os possiveis choques assimétricos na volatilidade da série,
estimou-se o modelo TGARCH, desenvolvido por Zakoian (1994) e Glosten, Jagannathan e Runkle
(1993), que consiste em uma extensao dos anteriores. O modelo permite que choques positivos e
negativos possam produzir efeitos distintos na variancia condicional da série.

A seguir, apresenta-se, formalmente, os modelos ARCH, GARCH e TGARCH. Conforme Hamilton
(1994), o modelo ARCH, introduzido por Engle (1982), permite modelar a variancia condicional da
série, concomitantemente com a média.

Suponha que a variancia condicional nao seja constante, de modo que, para modelar
a variancia condicional, seja possivel estimar um processo AR(m) usando o quadrado do residuo
estimado da equagao (2):

()

Em que v,& um novo “ruido branco”, com E (v) =0 e E (v,v,) = A% para todo t = s e 0, caso
contrario.

A equacao (2) € denominada processo Autoregressivo Condicional Heteroscedastico de ordem
m, denotado por u, ~ ARCH(m). De modo que, a projegao linear do erro ao quadrado da previsao de
Yt, a partir dos prévios q erros ao quadrado previstos, seja definida por:

3)

O modelo generalizado (GARCH), proposto por Bollerslev (1986), € uma extensao do
modelo ARCH e permite utilizar uma estrutura de defasagens maior, visando captar impactos que,
possivelmente, ocorreram no passado. Além disso, pode ser usado para descrever a volatilidade com
menos parametros que o ARCH. Formalmente, a equagdo de variancia GARCH (r, m) é representada
por:

(4)
Emqueu,=vh, ev,éindependente eidenticamente distribuida (iid) com média zero e variancia
1 Avariavel dummy apresenta valor igual a um, no periodo de ocorréncia de cartel, e zero, nos demais periodos, pré e
pos-cartel.
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unitaria. A condicao suficiente de estacionariedade (regularidade) requer k> 0, 6i 20 paratodoi<r, a
j20 paratodojsme < 1. O calculo da sequéncia de variancias condicionais {ht}
parat=1at=Trequer seus valores pré-amostrais. Conforme Bollerslev (1986), de maneira geral,
eles sao calculados como uma média de amostra dos residuos previstos ao quadrado para cada
observacao da pré-amostra na sequéncia T.

O modelo TGARCH (r, m), extensao do modelo GARCH (r, m), permite detectar a assimetria dos
choques dos retornos na volatilidade das séries, em outros termos, permite verificar se os choques
positivos e negativos tém diferentes efeitos sobre a volatilidade dos precos. Sendo que, a volatilidade
funcional, conforme Enders (2008) e Morettin (2017), pode ser definida pela equacao (5):

(5)
Em que K, € uma variavel dummy, que assume valores iguais a 1, se u_> 0, e zero, para
u_,<0.Seu,_ 20, havera um choque de u_ em h, dados por .Quandou_<0eK_=1,0
efeito em u,_, em h, sera dado por . O coeficiente A, capta a assimetria, quando ele

for estatisticamente significativo, conclui-se que o conjunto de dados possui efeito Threshold, ou
seja, ha assimetria na volatilidade. Se A, > 0, os choques negativos terao efeitos maiores sobre a
volatilidade do que os choques positivos.

A Tabela 1, a seguir, reporta os modelos estimados com a inclusao da variavel dummy.

Tabela 1- Modelos com a inclusdo da variavel dummy cartel (dt)

Fonte: Elaborado pelos autores.

Para a equac¢ao da média, € esperado que o coeficiente da variavel dummy cartel apresente
valor positivo e estatisticamente significativo, sugerindo que, durante o periodo de cartel, houve um
aumento no preco de GLP nos municipios analisados. Por outro lado, na equacao da variancia, um
valor negativo e estatisticamente significativo, evidenciando diminuicao na variabilidade dos precos.

43 Fonte de dados

Para alcangar o objetivo proposto nesse artigo, utilizou-se os dados semanais dos pre¢os
do GLP praticados na revenda e seu respectivo desvio-padrao nas cidades de Nova Andradina e
Dourados - MS, no periodo de maio de 2004 a agosto de 2020. Este periodo foi selecionado em razao
da disponibilidade dos dados, que foram extraidos no site da ANP - Levantamento de Pre¢os. O corte
temporal sobre a ocorréncia do cartel, de janeiro de 2013 a marco de 2018, foi definido conforme
informacdes obtidas nos documentos do Processo Administrativo n°. 08700.000379/2020-24 (BRASIL,
2020b). Os modelos de volatilidade de pregos, bem como os demais testes, foram estimados pelo
Software Eviews Statistic versao 10.
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5. RESULTADOS E DISCUSSOES

As metodologias utilizadas neste trabalho tiveram como objetivo testar a hipotese de que o
preco médio é maior e a sua variancia menor, durante o periodo de cartel. De acordo com Abrantes-
Metz e Bajari (2010), os filtros economicos de cartel tem como objetivo identificar padroes anémalos
ou pouco provaveis de ocorrer em um mercado em equilibrio competitivo. Harrington Junior (2008)
destaca que, embora a associacao de conduta colusiva as dinamicas de precos nao represente uma
prova efetiva a respeito do cartel, possibilita avancos significativos no processo de filtragem sobre
quais mercados podem apresentar essa conduta. Portanto, consiste em um ponto de partida para as
investigacoes detalhadas a este respeito.

5.1 Verificagaio de indicios econémicos de cartel nos municipios de Nova Andradina e
Dourados - MS, a partir do coeficiente de variagao de precos

Neste artigo, primeiramente, foram calculados os coeficientes de variacao de pre¢os na
revenda de GLP dos municipios de Nova Andradina e Dourados, MS, e estimados os seus respectivos
valores médios, para o periodo completo, cartel e pos-cartel. O objetivo foi verificar se no periodo
do cartel, a variabilidade dos pregos foi comparativamente menor que no periodo posterior, em
outras palavras, se 0s pre¢os se tornam, comparativamente, mais alinhados. O corte temporal para o
periodo do cartel foi estabelecido conforme informagoes disponiveis nos documentos do Processo
Administrativo n°. 08700.000379/2020-24 (BRASIL, 2020b). A Tabela 2, a seguir, reporta os resultados
encontrados para os dois municipios em analise.

Tabela 2 - Valor Médio dos Coeficientes de Variacao de Pregos na revenda de GLP, nos municipios de
Nova Andradina e Dourados, MS

Municipio Periodo Média CVPR*
Série Completa 09/05/2004 a 16/08/2020 0,036292

Nova Andradina Cartel 06/01/2013 a 25/03/2018 0,041635
Pos- Cartel 01/04/2018 a 16/08/2020 0,069853
Série Completa 09/05/2004 a 16/08/2020 0,047024

Dourados Cartel 06/01/2013 a 25/03/2018 0,044152
POs- Cartel 01/04/2018 a 16/08/2020 0,069346

Fonte: Resultados da Pesquisa.

* Coeficiente de Variagao de Pregos.

Verifica-se a partir da comparagao dos valores médios dos coeficientes de variagao de precos,
que estes sao menores no periodo de cartel do que no periodo pos-cartel, em ambos 0s municipios.
Portanto, ha evidéncias de que os precos estariam relativamente mais alinhados no periodo de
conspiracao.

A partir dos resultados encontrados para as médias dos coeficientes de varia¢ao de precos
nos periodos de cartel e pos-cartel, foi possivel corroborar a hipotese levantada por Abrantes-Metz
et al. (2006) de que, durante o periodo de cartel, ha uma reducao na variancia dos precos e, portanto,
ha diferencas no coeficiente de variacao de precos quando comparado ao periodo pos-colapso de
um cartel. Entretanto, & importante salientar que, em mercados que oferecem produtos homogéneos,
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a reducao da variancia, ou seja, o alinhamento de precos, pode ser consistente tanto em equilibrio
competitivo quanto em colusao. Desse modo, € necessario aplicar filtros adicionais, a fim de conferir
robustez ao processo de filtragem para a detecgao de indicios economicos de cartel.

De acordo com Doane et al. (2015) e Eckert (2013), em economia nao existe uma metodologia
universal para deteccao de comportamento cartelizado. Assim, nesse artigo, os modelos estimados
para alcancar o objetivo proposto foram utilizados de forma complementar.

Diante disso, além do coeficiente de variagdo de precos, utilizou-se, como referéncia,
conforme ja comentado, o filtro proposto por Bolotova, Connor e Miller (2008)™, assim como 0s
trabalhos de Vasconcelos e Vasconcelos (2008) e Silva et al. (2021), que estimaram os modelos de
volatilidade de precos para detectar indicios econdmicos de cartel na revenda de gasolina comum.
Além da estimacao dos modelos ARCH e GARCH, com a introducao da variavel dummy de cartel,
estimou-se, também, o modelo TGARCH, como verificado em Silva et al. (2021). Na secdo a seguir,
apresenta-se os resultados e discussoes dos modelos de volatilidade de precos estimados.

52  Detecgdio de indicios econémicos de cartel nos municipios de Nova Andradina e
Dourados - MS, a partir de modelos de volatilidades de precos

Neste artigo, foram estimados os modelos de volatilidade de pregos, ARCH (1, 1), GARCH (1,
1) e 0 TGARCH (1, 1)®, com a inclusdo da variavel dummy cartel, na equagao da média e da variancia.
Os modelos permitiram modelar a média e a variancia das séries de precos de revenda de GLP, nos
municipios de Nova Andradina e Dourados - MS, Tabelas 3 e 4.

Para obter estimativas consistentes, primeiramente, realizou-se a transformacao das séries
de pregos, a partir da extracao dos seus retornos (R), dada pela logaritmizacao da diferenca dos
precos de uma semana anterior e os precos da semana posterior. Na sequéncia, realizou-se o teste
de raiz unitaria de Dickey Fuller Aumentado (ADF). Os resultados deste teste sugeriram que as séries
de precos transformadas foram estacionarias para ambos os municipios em analise, Tabelas 1A e 1B,
em anexo. A fim de verificar se as séries transformadas sao suscetiveis de serem modeladas pelo
modelo ARCH, realizou-se o teste ARCH, que sugeriu a existéncia de efeito ARCH. Em outros termos,
a hipotese nula de que as séries transformadas nao apresentam evidéncias estatisticas de variancia
condicional foi rejeitada, Tabelas 2A e 2B, também em anexo.

A Tabela 3, a seguir, apresenta os resultados dos modelos de volatilidade estimados para o
municipio de Nova Andradina - MS, no periodo de maio de 2004 a agosto de 2020.

Tabela 3 - Resultados dos modelos de volatilidade estimados para a média e variancia em Nova
Andradina - MS

Modelos Estimados ARCH (1,1) GARCH (1,1) TGARCH (1,1)
Equagao da Média
AR(1) -0,39335*** -0,46142%** -0,22136***
12 Neste artigo, diferentemente de Bolotova, Connor e Miller (2008), ndo foi inserida, como variavel independente, a

interacao entre o preco e a variavel dummy, pois o objetivo deste artigo foi testar a hipdteses de elevagao de precos e redugao
da variancia e ndo quantificar o percentual de elevagao do prego neste periodo.

13 A ordem foi escolhida com base no critério SIC (Schwarz Information Criterion). Conforme destacou Silva (2016), o uso
de apenas uma defasagem para estes modelos pode ser justificada pelo fato de que em jogos repetidos de cartéis, os agentes
possuem informagao suficiente para detectar e punir as violagdes nos acordos estabelecidos.

14 A referida transformacao é dada por
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Desvio-Padrao 0,03730 0,02404 0,06551
Dummy Cartel 0,00139*** 0,00135*** 0,00128***
Desvio-Padrao 0,00031 0,00026 0,00035

Equacao da Variancia

Intercepto 0,00001*** 0,00001*** 0,00004***
Desvio-Padrao 0,00000 0,00000 0,00000
Residuo (-1)2 0,53870*** 0,64297*** 0,09916***
Desvio-Padrao 0,05936 0,06416 0,03316
Dummy Cartel 0,000004" -0,000001** -0,000001***
Desvio-Padrao 0,00000 0,000003 0,00000
GARCH (-1) -0,09481*** 0,14792%**
Desvio-Padrao 0,01695 0,03448
Residuo (-1)>*Residuo (-1)2<0 1,02341%**
Desvio-Padrao 0,12822

Fonte: Resultados da Pesquisa.

Nota: * Significativo a 10%; ** Significativo a 5%; *** Significativo a 1%, respectivamente.

Verifica-se que a maioria dos coeficientes estimados foram estatisticamente significativos.
Especificamente, para todos os modelos estimados, ARCH, GARCH e TGARCH, a variavel dummy cartel,
inserida nas equacoes da média, foram positivas e estatisticamente significativas, sugerindo que, de
janeiro de 2013 a margo de 2018, a média do preco do GLP em Nova Andradina — MS, foi relativamente
maior que a média do pre¢o do GLP no periodo sem colusdao neste municipio.

Para a equagao da variancia, o coeficiente estimado da dummy cartel, foi negativa e
estatisticamente significativa nos modelos GARCH e TGARCH, sugerindo que, durante o periodo de
cartel, ocorreu uma menor volatilidade dos precos de GLP. Somente o resultado da estimativa da
variavel dummy cartel para o modelo ARCH nao permitiu verificar a ocorréncia de menor variancia
dos precos de GLP, uma vez que, o coeficiente estimado se revelou estatisticamente nao significativo.

Arespeito do modelo TGARCH, verifica-se que o coeficiente de assimetria estimado foi positivo
e estatisticamente significativo, sugerindo que a série possui impactos de choques assimétricos na
variancia dos precos, ou seja, existe um impacto diferenciado dos choques positivos e negativos na
volatilidade.

A assimetria na transmissao de precos na revenda de combustiveis e outros derivados de
petroleo € amplamente estudada na literatura internacional e nacional. Os resultados desses estudos
indicam a existéncia de um descolamento de precos ao longo das cadeias produtivas. Especificamente,
para o segmento revendedor de combustiveis, encontram-se evidéncias de assimetria positiva na
transmissao de precos, de modo que, as elevagoes nos precos das distribuidoras sao repassadas
pelas revendedoras aos consumidores, de forma mais intensa que as quedas. Nas palavras de Bacon
(1991, p. 1), “Prices rise like rockets but fall like feathers”.

Para a maioria dos modelos estimados, os resultados obtidos para o municipio de Nova
Andradina — MS nao permitiram rejeitar a hipotese de que, durante o periodo de cartel, o prego
médio do GLP foi maior e a variancia relativamente menor que no periodo em que o conluio nao
ocorreu. Além disso, foi possivel verificar que, os modelos de volatilidades estimados foram eficientes
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para testar evidéncias de indicios econdmicos de cartel na revenda de GLP no mercado relevante
geografico em analise.

A Tabela 4, a seguir, reporta os resultados dos modelos de volatilidade estimados para o

municipio de Dourados — MS, no periodo de maio de 2004 a agosto de 2020.

Tabela 4 - Resultados dos modelos de volatilidade estimados para a média e variancia em
Dourados - MS

Modelos Estimados ARCH (1,1) GARCH (1,1) TGARCH (1,1)
Equagao da Média

AR(1) -0,35997*** -0,31258*** -0,28811***
Desvio-Padrao 0,01701 0,07734 0,02680
Dummy Cartel 0,00011" 0,00039* 0,00050*
Desvio-Padrao 0,00028 0,00024 0,00030

Equagao da Variancia

Intercepto 0,00002*** 0,00001* 0,00001***
Desvio-Padrao 0,00000 0,00000 0,00000
Residuo (-1)2 0,82652%** 0,38483* 0,03163***
Desvio-Padrao 0,05208 0,19974 0,00928
Dummy Cartel 0,00001™ 0,000001™ -0,00000"
Desvio-Padrao 0,00000 0,00000 0,00000
GARCH (-1) 0,45495%** 0,71742%**
Desvio-Padrao 0,13356 0,01602
Residuo (-1)2*Residuo (-1)2<0 0,49223***
Desvio-Padrao 0,04687

Fonte: Resultados da Pesquisa.

Nota: * Significativo a 10%; ** Significativo a 5%; *** Significativo a 1%, respectivamente.

Embora Dourados - MS seja o principal municipio citado e objeto de investigacao de cartel
no Processo Administrativo n°. 08700.000379/2020-24 (BRASIL, 2020b), os resultados obtidos pelas
estimativas dos modelos permitiram corroborar, apenas parcialmente, a hipotese inicialmente
levantada neste artigo.

Para os modelos GARCH e TGARCH, os coeficientes da variavel dummy cartel da equagao da
média evidenciaram aumento no preco médio do GLP, durante o periodo do cartel. Esses resultados
foram consistentes com as provas descritas no processo administrativo sobre o caso, que apontam
coordenacao entre revendedores, visando o aumento nos precos de GLP.

Por outro lado, nao foi possivel corroborar a hipotese de que houve diminui¢ao da variancia
dos precos de GLP no periodo do cartel. Esse altimo resultado pode estar relacionado ao fato de
que o municipio de Dourados foi o primeiro e o principal alvo da operagao “Laissez-Faire". Assim,
mediante o inicio das investigagoes, em algum momento, as revendedoras podem ter se antecipado,
elevando, portanto, a variabilidade dos precos de GLP, falseando uma concorréncia, a fim de nao
serem descobertas. Essa conduta pode ter se refletido no coeficiente da variavel dummy cartel para
as equacoes de variancias dos modelos ARCH, GARCH e TGARCH. Conforme destacou Silva (2016),
variancias elevadas e inconstantes ao longo do tempo podem estar associadas a cartéis com medidas
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punitivas. Harrington Junior e Chen (2006) destacam que, dada a ilegalidade dos cartéis, os membros
nao somente almejam elevar os precos e lucros, mas, também, desejam nao ser detectados.

O coeficiente de assimetria estimado no modelo TGARCH, foi positivo e estatisticamente
significativo, sugerindo que a série possui impactos de choques assimétricos na variancia.

Em suma, os resultados encontrados para a maioria dos modelos estimados foram eficientes
no sentido de corroborar a hipotese de elevagao dos pre¢os médios de GLP. Entretanto, a hipotese de
reducao da variancia foi constatada nos modelos GARCH e TGARCH para a cidade de Nova Andradina -
MS. O fato de a hipotese sobre reducao da variancia nao ter sido corroborada nos modelos estimados
para o municipio de Dourados — MS nao, necessariamente, representa ineficiéncia na metodologia
proposta para a identificacao de indicios economicos de cartel, nem tampouco auséncia de
comportamento cartelizado por parte das revendedoras de GLP.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A revenda de GLP apresenta caracteristicas que favorecem a formacao de cartel. Nos dltimos
anos, este segmento de mercado tem sido alvo de deniincias e investigacoes de praticas de cartel
pelos 6rgaos de defesa da concorréncia. Mediante este contexto, o artigo teve como objetivo detectar
indicios economicos de cartel na revenda de GLP, em Nova Andradina e Dourados, MS, no periodo de
maio de 2004 a agosto de 2020. Ambos os municipios foram selecionados, como mercado relevante
geografico, em razao da investigagao iniciada pelo Ministério Piblico do Estado do MS, denominada
Operagao “Laissez-Faire” e a instauragao do Processo Administrativo pelo Cade.

Os filtros econdmicos comportamentais, utilizados neste artigo, buscaram testar a hipotese de
que, durante o periodo do cartel, houve uma elevacao no preco médio de GLP e diminui¢cao em sua
variancia.

Os resultados obtidos evidenciaram que, para ambos os municipios, os coeficientes de variagao
de precos foram comparativamente menores durante o cartel. Portanto, sugere-se que 0s pregos se
revelaram mais alinhados. Os modelos de volatilidade estimados, especificamente, GARCH e TGARCH,
permitiram aceitar a hipotese de que, em Nova Andradina-MS, ocorreu uma elevacao no pre¢o médio
de GLP e diminuicdo em sua variancia, durante o periodo de cartel. Ja em Dourados - MS, estes
modelos permitiram aceitar somente a hipotese de elevagao do preco médio. Neste caso, apesar de
a diminuicao na variancia do preco nao ter sido detectada pelos modelos de volatilidade, nao se
pode concluir sobre auséncia de indicios economicos de cartel na revenda de GLP em Dourados — MS.
Os coeficientes de assimetria, estimados no modelo TGARCH, apontaram que as séries, de ambos o0s
municipios analisados, possuem impactos de choques assimétricos na variancia, sugerindo que os
choques positivos terdo efeitos distintos sobre as séries que os choques negativos.

Mediante o exposto, é possivel concluir que ha indicios economicos de cartel na revenda de
GLP nos municipios analisados. Aléem disso, os filtros comportamentais, usualmente aplicados para
deteccao de indicios de cartel na revenda de gasolina, de maneira geral, também foram eficientes
para esta analise, com enfoque no mercado revendedor de GLP.

Espera-se que este artigo possa motivar e nortear outras analises dessa natureza, que abarque
nao somente a revenda de GLP, para diferentes mercados relevantes geograficos, como, também,
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outros segmentos da cadeia produtiva de petroleo, que possuem caracteristicas semelhantes as
revendas de gasolina comum e GLP e que sao alvos de investigacoes a respeito de formacao de
cartel. Adicionalmente, que os orgaos de defesa da concorréncia do pais mantenham-se atentos ao
comportamento das revendedoras e, portanto, aos reajustes de precos de GLP, a fim de preservar o
bem-estar.
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ANEXO A

Grafico 1A - Evolucao da série de preco médio na revenda de GLP praticado em Nova Andradina -

MS no periodo de 09/05/2004 a 16/08/2020
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Fonte: Resultado da Pesquisa.

Grafico 2A - Evolucao da diferenciagcao do logaritmo da série de preco médio na revenda de GLP

(Logreturn) praticado em Nova Andradina - MS no periodo de 09/05/2004 a 16/08/2020
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Fonte: Resultado da Pesquisa.

Tabela 1A - Teste de raiz unitaria (ADF) na série Logreturn de GLP, Nova Andradina -MS

Variavel Estatistica do Teste Probabilidade

Logretun (R) -3517046 0,00000

Fonte: Resultado da Pesquisa.
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Tabela 2 A - Teste de Heterocedasticidade (Efeito ARCH) na série Logreturn de GLP,

Nova Andradina -MS

Variavel

Estatistica do Teste

Probabilidade

Logretun (R)

48,96978

0,00000

Fonte: Resultado da Pesquisa.

ANEXO B

Grafico 1B - Evolugao da série de preco médio na revenda de GLP praticado em Dourados - MS no

periodo de 09/05/2004 a 16/08/2020

Fonte: Resultado da Pesquisa.

Grafico 2B - Evolugao da diferenciacao do logaritmo da série de preco médio na revenda de GLP
(Logreturn) praticado em Dourados - MS no periodo de 09/05/2004 a 16/08/2020
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Fonte: Resultado da Pesquisa.
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Tabela 1B - Teste de raiz unitaria (ADF) na série Logreturn de GLP, Dourados-MS

Variavel Estatistica do Teste Probabilidade
Logretun (R) -45,33336 0,00000

Fonte: Resultado da Pesquisa.

Tabela 2B - Teste de Heterocedasticidade (Efeito ARCH) na série Logreturn de GLP, Dourados-MS

Variavel Estatistica do Teste Probabilidade
Logretun (R) 137,0276 0,00000

Fonte: Resultado da Pesquisa.
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RESUMO ESTRUTURADO

Objetivo: O artigo examina inéditas e recentes orientacoes publicadas pela Comissao Europeia a
respeito do consorcio entre concorrentes em licitagoes. Inicia contextualizando o instituto do
consorcio no Direito Empresarial Brasileiro e no Direito Administrativo, apontando importantes
mudancas incorporadas na nova Lei de Licitagoes. Trata do consorcio no Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC) abordando aspectos relativos ao controle de estruturas e ao controle
de condutas. Aponta os efeitos ambiguos dos consorcios em licitagdbes pablicas, demonstrando
que existem situacoes nas quais 0s consorcios sao considerados pro-competitivos e, em outras,
anticompetitivos. Sob tal perspectiva, cita os critérios elencados pela Organizacao para Cooperagao
e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e pelo Guia de Combate a Cartéis do Cade acerca da afericao
do carater concorrencial de um consércio em licitagoes. Por fim, explora as atuais orientacoes da
Comissao Europeia acerca do consarcio entre concorrentes em licitagoes.

Método: Pesquisa bibliografica, legislativa e soft law

Conclusao: A mudanca implementada na nova Lei de Licitagoes Brasileira, que tornou regra o que
antes era excecao, permitiu a formacao de consorcios entre empresas para participar de licitagoes,
mas ja desperta preocupagoes concorrenciais. De fato, no universo das licitagoes, os consorcios
entre concorrentes podem reduzir o espectro da competicao, representar um acordo entre agentes
privados, aumentar tentativas de dominacao de mercado e evitar a propria competicao que haveria
entre os agentes econdmicos caso atuassem de forma individual. E patente que os mercados e os
agentes privados precisam operar com seguranca juridica e previsibilidade para que advenham
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bons negocios, investimentos e crescimento economico. Com fundamento no estado da arte que se
tem hoje, seja nas disposicoes vigentes da Lei de Defesa da Concorréncia, seja nas orientacoes de
organismos internacionais e no Horizontal Guidelines de 2023 da Comissao Europeia, pode-se dizer
que, para além das eficiéncias que podem justificar o consorcio abrangendo precos mais baixos,
melhor qualidade do produto, escolha mais ampla ou realizacdo mais rapida dos servigos, devem
ser cumpridos os critérios da indispensabilidade do consorcio, o repasse aos consumidores das
vantagens advindas e a nao eliminacao da concorréncia. O 6nus da prova das alegacoes, a depender
do caso concreto, e do standard juridico utilizado, podera ficar a cargo dos agentes de mercado
envolvidos na cooperagao.

Palavras-chave: consorcio; licitagdes; concorréncia; seguranca juridica; Horizontal Guidelines;
indispensabilidade.

STRUCTURED ABSTRACT

Objective: The article examines unpublished and recent guidelines published by the European
Commission regarding the consortium between bidders. It begins by contextualizing the consortium
institute in Brazilian Business Law and Administrative Law, pointing out important changes
incorporated in the new Bidding Law. It deals with the consortium in the Brazilian System for the
Defense of Competition (SBDC) addressing aspects related to the control of structures and the control
of conduct. It points out the ambiguous effects of consortiain public tenders, demonstrating that there
are situations in which consortia are considered pro-competitive and, in others, anti-competitive.
From this perspective, it cites the criteria listed by the Organization for Economic Cooperation
and Development (OECD) and Cade’s Guide to Combating Cartels regarding the assessment of the
competitive character of a consortium in bidding processes. Finally, it explores the current guidelines
of the European Commission regarding the consortium between bidders in bids.

Method: Bibliographical research and hard and soft law

Conclusion: The change implemented in the new Brazilian Bidding Law, which made the rule what
was previously the exception, allowed the formation of consortia between companies to participate
in bids, but already raises competition concerns. In fact, in the universe of bids, consortia between
competitors can reduce the spectrum of competition, represent an agreement between private
agents, increase attempts at market domination and avoid the very competition that would exist
between economic agents if they acted individually. It is clear that markets and private agents need
to operate with legal certainty and predictability for good business, investment and economic growth
to happen. Based on the current state of the art, whether in the current provisions of the Competition
Defense Law, or in the guidelines of international organizations and in the 2023 Horizontal Guidelines
of the European Commission, it can be said that, in addition to the efficiencies that can be justify
the consortium covering lower prices, better product quality, wider choice or faster execution of
services, the criteria of the indispensability of the consortium, the passing on to consumers of the
advantages arising and the non-elimination of competition must be fulfilled. The burden of proving
the allegations, depending on the specific case and the legal standard used, may be borne by the
market agents involved in the cooperation.

Keywords: consortium; bids; competition; legal security; Horizontal Guidelines; indispensability.
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abuso; 3.1 Efeitos ambiguos dos consorcios em licitagoes
publicas; 3.2. Critérios elencados pela Organizacao para
a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
e pelo Guia de combate a cartéis do Cade acerca da
afericdo do carater concorrencial de um consorcio em
licitages; 4. Recentes orientacoes da Comissdo Europeia
acerca do consorcio entre concorrentes em licitagdo; 5.
Consideragées Finais; 6. Referéncia bibliografica.

1. INTRODUGAO

Os atuais mercados cada vez mais especializados, de alto custo, avidos por inovacao e
comprometidos com a agenda ESG?, indicam uma maior interagao entre as empresas. A concorréncia
pelos mercados, por vezes, conduz os agentes economicos em dire¢ao a relagoes de colaboragao ou
cooperacao complexas fazendo com que concorrentes interajam de diversas maneiras, por meio de
associagoes, grupos profissionais, joint ventures, como também por meio da formagao de consorcio*.

Face a necessidade de conceber novas formas e estagios de associagao, muitas vezes marcadas
pela cooperacao, surgem modalidades contratuais distintas, que representam um desafio para a
academia e para o antitruste. Trés dessas modalidades sao de especial relevancia para a aplicacao da
Lei de Defesa da Concorréncia Brasileira: os consorcios, as joint ventures e os contratos associativos,
porque tém a capacidade de alterar a estrutura competitiva do mercado (MARITI; SMILEY, 1999).

A Comissao Europeia® reconheceu, recentemente, que acordos de cooperacao horizontal
entre dois ou mais concorrentes que operam no mesmo nivel no mercado podem levar a beneficios
econdmicos e de sustentabilidade substanciais, especialmente se as empresas combinarem
atividades, habilidades ou ativos complementares (EUROPEAN COMMISSION, 2022). A cooperacao
horizontal pode ser um meio de compatrtilhar riscos, economizar custos, aumentar os investimentos,
reunir know-how, melhorar a qualidade e a variedade dos produtos e acelerar a inovacao.

3 ESG (environmental, social and governance), ou ASG, em sua versao em portugués (ambiental, social e governanca).

4 A interacao por meio de consorcio pode ser verificada, por exemplo, para o compartilhamento de estruturas e
bases operacionais, como no caso do atual Ato de Concentragao n2 08700.004940/2022-14, em tramite no Cade, tendo como
requerentes a Ultragaz e a Bahiana Distribuidora de Gas Ltda. (Bahiana) e, do outro lado, a Supergasbras Energia Ltda. (SGB)
e a Minasgas S.A. Indistria e Comércio (Minasgas) (BRASIL, 2022).

5 A Comissao Europeia controla e investiga praticas, fusoes e auxilios estatais que possam afetar a concorréncia,
a fim de assegurar condigoes equitativas para as empresas da Unidao Europeia e, ao mesmo tempo, garantir aos cidadaos a
possibilidade de escolha e precos justos.
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O consorcio entre empresas pode ser conceituado como a conjugacao de esforgos de sujeitos
diversos com o objetivo de assegurar um resultado especifico, que seria inviavel ou inconveniente
isoladamente.

A atual Lei de Licitagoes e Contratos (Lei n2 14.133/2021) inovou ao prever a possibilidade da
formagao de consorcio entre empresas, exceto se houver vedacgao justificada, tornando regra o que,
no regime anterior, era excecao para as contratagoes publicas (BRASIL, 2021).

No entanto, a permissao da formacao de consorcios entre concorrentes se por um lado
é benéfica, por outro aumenta o risco de tentativas de dominacao de mercado e eliminacao da
concorréncia, na medida em que, no universo das licitagoes, os consorcios podem reduzir o espectro
da competicdo e representar um acordo entre eventuais interessados (JUSTEN FILHO, 2021).

Muito ja se falou e ainda se fala sobre a existéncia de ampla atribuicao e discricionariedade
do ente administrativo no desenho dos editais de licitagao e que, ainda assim, os consorcios
formados no bojo de procedimentos licitatorios devem obediéncia ao Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, inexistindo imunidade ou isencao antitruste. Alguns temas, todavia, ainda sao
pouco explorados e debatidos na academia, mas que, a despeito disto, nao podem deixar de merecer
a devida consideracao.

Questoes relativas a critérios e padroes objetivos para afericao do carater concorrencial
de um consorcio entre concorrentes interessam sobremaneira ao Direito Antitruste na medida em
que situacoes existem nas quais tais arranjos podem significar dominacao de mercado, eliminacao
da concorréncia e permitir o acesso a informagoes concorrencialmente sensiveis, podendo se
caracterizar abuso de direito.

Sob tal viés, o presente trabalho se propoe a examinar os efeitos ambiguos dos consorcios em
licitacoes publicas, partindo do pressuposto de que podem gerar eficiéncias como também restricoes
a concorréncia, a depender das peculiaridades do caso concreto. Trata dos critérios para afericao do
carater concorrencial de um consorcio em licitagoes a partir das orientagdes da Organizagao para a
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e do Guia de Combate a Cartéis do Cade.

Por fim, um esforco sera feito no sentido de trazer a luz as recentes orientagdes da Comissao
Europeia para afericao do carater concorrencial dos consodrcios em licitagoes, considerados como
forma de cooperacao entre rivais diversa do cartel, a fim de contribuir para o amadurecimento do
tema em solo brasileiro, propiciar novas pesquisas e debates, e contribuir para seguranca juridica e
a festejada previsibilidade aos agentes de mercado.

2. ESTADO DA ARTE NORMATIVO DOS CONSORCIOS NO BRASIL

2.1. Panorama atual dos consércios no Direito Empresarial e no Direito Administrativo

O consorcio entre empresas pode ser conceituado como a unidao de esfor¢os de uma
pluralidade de sujeitos, de modo a assegurar um resultado que seria inviavel ou inconveniente
isoladamente, ou seja, € uma sociedade entre sociedades (JUSTEN FILHO, 2021).

No Direito Empresarial, o consorcio é tratado formalmente na Lei das Sociedades Andnimas.
O instituto nao tem uma forma societaria autbnoma, nao tem patrimonio proprio, nem se constitui
em uma nova pessoa juridica. Além disto, o consorcio € transitorio e eventual, finalizado seu objeto,
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que é especifico, extingue-se a uniao.

Sao muitas as razoes que ocasionam ou justificam a formac¢ao de uma uniao entre empresas
na forma de consorcio, podendo ser resumidas na conjungao de experiéncias, na reuniao de recursos
financeiros, estruturas fisicas, ferramental, pessoal especializado, capacidade técnica, otimizacao
economica de projetos, compartilhamento de riscos envolvidos, razdes que tornam a juncao de
empresas indispensavel ou mais eficiente.

Em sintese, a formacao de consorcios entre empresas reside indubitavelmente em uma razao
de ser: executar atividades que, por si sos, nao poderiam realizar isoladamente. Um exemplo é o
consorcio Norte Energia, cujo objeto foi a construcao da atual terceira maior hidrelétrica do mundo, a
Usina de Belo Monte, um investimento avaliado em R$ 19,6 bilhes®. Em tal consorcio nove empresas
se uniram para justamente conjugar recursos financeiros, operacionais e executar a grande obra, sem
0s quais nenhuma empresa, isoladamente, executaria (TEIXEIRA, 2017).

No Direito Administrativo, licitacdo & um instrumento direcionado a determinados fins
(JUSTEN FILHO, 2021), cuja realizacao é obrigatoria e deriva do texto constitucional (artigo 37, inciso
XXI)” tanto pela Administragao Pablica quanto por outros entes especificados em lei®.

A antiga Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n® 8.666/93) estabeleceu que
a formacao de consorcios, caso fosse permitida pelo edital da licitacao, seria legal, desde que
observados os requisitos previstos no referido diploma®. Nesse sistema foi conferido um certo
grau de discricionariedade a Administragao Piblica ao poder decidir, dada a melhor satisfacao do
interesso publico, pela permissao ou proibicao da formagao de consorcios, delineando as normas
procedimentais licitatorias. Cabia aos 6rgaos licitantes e aos 6rgaos de controle considerarem todas
as variaveis relevantes da licitagao quando da elaboragao do edital, tais como o mercado envolvido, a
especificidade do produto ou do servico fornecido, a necessidade de investimentos em infraestrutura
ou em projetos especificos pelas participantes, dentre outras variaveis.

6 “A Norte Energia S.A. é responsavel pela construcao e operagdo da maior usina 100% brasileira: a Usina
Hidrelétrica Belo Monte. Constituida sob a forma de Sociedade de Propoésito Especifico (SPE), a Companhia venceu
o leildao de concessao em 20 abril de 2010. O prazo de gerenciamento da Usina pela Norte Energia, definido no contrato
de concessao, é de 35 anos. Ao assumir o desafio de construir e operar a UHE Belo Monte, a Norte Energia firmou o
compromisso de contribuir para o desenvolvimento econdmico e social do pais, por meio da geracao de energia elétrica
limpa, renovavel, confiavel e a preco justo, utilizando o potencial hidrelétrico do rio Xingu” (NORTE ENERGIA S. A., [20227]).

7 “Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados
mediante processo de licitagdo pilblica que assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econémica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes” (BRASIL, 1988).

8 Atual Lei de Licitagdes (Lei n2 14.133/2021): “Art. 12 Esta Lei estabelece normas gerais de licitagdo e contratagao
para as Administragdes Plblicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e abrange: | - os orgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal
e os orgaos do Poder Legislativo dos Municipios, quando no desempenho de funcdao administrativa; Il - os fundos
especiais e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Administracdo Publica” (BRASIL, 2021).

9 “Art. 33. Quando permitida na licitagdo a participacdo de empresas em consorcio, observar-se-do as seguintes
normas: | - comprovagao do compromisso publico ou particular de constituicao de consorcio, subscrito pelos consorciados;
Il - indicagao da empresa responsavel pelo consorcio que devera atender as condigoes de lideranga, obrigatoriamente fixadas
no edital; 11l - apresentacao dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por parte de cada consorciado, admitindo-
se para efeito de qualificacdo técnica, o somatério dos quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de qualificacao
econdmico-financeira, o somatorio dos valores de cada consorciado, na proporcao de sua respectiva participacao, podendo
a Administragao estabelecer, para o consorcio, um acréscimo de até 30% (trinta por cento) dos valores exigidos para licitante
individual, inexigivel este acréscimo para os consorcios compostos, em sua totalidade, por micro e pequenas empresas assim
definidas em lei; IV - impedimento de participacao de empresa consorciada, na mesma licitagao, através de mais de um
consorcio ou isoladamente; V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em consorcio, tanto na fase
de licitagdo quanto na de execugdo do contrato” (BRASIL, 1993).
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O Tribunal de Contas da Uniao explorou o carater discricionario da decisao do ente
administrativo competente no delineamento dos editais de licitacdo, quanto a participacao de
consorcios, em diversos julgados ao longo do tempo:

[...] a jurisprudéncia desta Corte aponta para o carater discricionario no
que concerne a decisao acerca da participacao de consorcios nos diversos
eventos licitatorios, a teor do art. 33 da Lei de Licitagoes. Para tanto, ha que
se demonstrar com fundamentos solidos a escolha a ser feita pelo gestor
durante o processo de licitacao no que toca a vedacao da participacao de
consorcios, ou mesmo a sua autorizagao (BRASIL 2012b).

O art. 33 da Lei de Licitagcoes expressamente atribui a Administragao a
prerrogativa de admitir a participacao de consorcios. Esta, portanto, no
ambito da discricionariedade da Administragao. Isto porque, ao nosso ver,
a formacao de consorcio tanto pode se prestar a fomentar a concorréncia
(consorcio de empresas menores que, de outra forma, ndo participariam do
certame), quanto a cercea-la (associacao de empresas que, caso contrario,
concorreriam entre si). Com os exemplos fornecidos pelo Bacen, vemos que
€ pratica comum a nao aceitagao de consorcios (BRASIL, 2006).

Em 12 de abril de 2021 foi promulgada a nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos
(Lei n© 14.133/2021). Apesar da nova lei entrar em vigor na data de sua publicagao, as leis anteriores
que disciplinam a matéria - Lei n2 8.666/93, Lei n2 10.520/00 (Lei do Pregdo) e Lei n2 12.492/11 (Regime
Diferenciado de Contratagdo) - ndo foram revogadas imediatamente. Elas vigerao ainda por dois
anos, ou seja, até o dia 12 de abril de 2023 (artigo 193, inciso Il, da Lei n® 14133/2021"). E importante
ressaltar, ainda, que as normas sobre crimes e seu respectivo procedimento judicial contidas na Lei
n2 8.666/93 estao revogadas desde ja. As novas disposi¢oes sobre crimes em licitacoes e contratos
administrativos, com aumento significativo das penas, ja estao incorporadas no Codigo Penal e
passam a valer imediatamente.

A respeito da participagao dos consorcios em licitacoes, a referida lei inovou ao prever, no
artigo 15, que a pessoa juridica podera participar de licitagao em consorcio, exceto se houver vedacao
justificada:

Art. 15. Salvo vedagao devidamente justificada no processo licitatorio,
pessoa juridica podera participar de licitacao em consorcio, observadas as
seguintes normas:

| - comprovagao de compromisso publico ou particular de constituicao de
consorcio, subscrito pelos consorciados;

Il - indicacao da empresa lider do consorcio, que sera responsavel por sua
representacao perante a Administracao;

Il - admissao, para efeito de habilitagdo técnica, do somatorio dos
quantitativos de cada consorciado e, para efeito de habilitagao econémico-

financeira, do somatorio dos valores de cada consorciado;

10 “Art. 193. Revogam-se: | - 0s arts. 89 a 108 da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de publicagao desta Lei;
Il - a Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n2 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 12 a 47-A da Lei n? 12.462, de 4 de
agosto de 2011, apds decorridos 2 (dois) anos da publicagdo oficial desta Lei” (BRASIL, 2021).
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IV - impedimento de a empresa consorciada participar, na mesma licitacao,
de mais de um consorcio ou de forma isolada;

V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em
consorcio, tanto na fase de licitacao quanto na de execu¢ao do contrato
(BRASIL, 2021).

Desta maneira, atualmente, a regra geral &€ a permissao do consorcio nos processos licitatorios.
A uniao das empresas somente ndo sera permitida nos casos em que o edital justificadamente vedar a
participacao em consorcio. Tal motivacao deve ser antecedida por uma criteriosa analise do mercado
cujo objeto sera licitado e da ponderacao dos riscos inerentes a atuacao de uma pluralidade de
sujeitos (JUSTEN FILHO, 2021).

Se no regime anterior as empresas ja uniam esforcos e interesses por meio do consorcio,
supode-se que, no atual regime, ocorra um aumento significativo da utilizacao do instrumento devido
a expressa permissao legal e, por vezes, a auséncia de vedagao justificada nos procedimentos
licitatorios.

Ao lado deste viés liberalizante, a lei previu regras de instrucao processual para garantir mais
seguranca juridica tanto aos responsaveis pelo processo licitatorio quanto aqueles que dele tomarao
parte. Foi o que se pretendeu com a regra que impde a Administragao a elaboragao de “motivagao
circunstanciada das condigoes do edital [...] e justificativa das regras pertinentes a participacao de
empresas em consorcio” (BRASIL, 2021).

A nova lei também permitiu que, no consorcio entre empresas nacionais e estrangeiras,
a lideranga possa ser exercida por empresa estrangeira", prestigiando uma maior abertura e
protagonismo as empresas estrangeiras. Tal norma advém da manifestacao do Brasil de adesao ao
Acordo de Compras Governamentais (Government Procurement Agreement) da Organizacao Mundial
do Comércio (OMC).

Dentre os objetivos do processo licitatorio previstos na atual Lei de Licitacoes estao: assegurar
a selecao da proposta apta a gerar o resultado de contratacao mais vantajoso para a Administracao
Piblica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto; assegurar tratamento isondmico entre
os licitantes, bem como a justa competicao; evitar contratacdes com sobrepreco ou com precos
manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execucao dos contratos; e incentivar a inovagao
e o desenvolvimento nacional sustentavel (artigo 11).

A nova Lei de Licitagoes se preocupou, ademais, de maneira expressa, sobre o tema da
competicao, tendo estabelecido no artigo 52 que um dos principios que devem ser observados pelos

1 Art. 9 E vedado ao agente piblico designado para atuar na area de licitacdes e contratos, ressalvados os casos
previstos em lei:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situagoes que:

a) comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo do processo licitatorio, inclusive nos casos de participagao de
sociedades cooperativas;

b) estabelecam preferéncias ou distingdes em razao da naturalidade, da sede ou do domicilio dos licitantes;

c) sejam impertinentes ou irrelevantes para o objeto especifico do contrato;

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra entre

empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamento, mesmo quando
envolvido financiamento de agéncia internacional;

Il - opor resisténcia injustificada ao andamento dos processos e, indevidamente, retardar ou deixar de praticar ato de oficio,
ou pratica-lo contra disposicao expressa em lei (BRASIL, 2021).
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entes licitantes é o da “competitividade™®?.

Para parte da literatura especializada (SUNDFELD; LIANDRO; GABRIEL, 2022), no entanto, a
legislacao administrativa, apesar de também ser orientada para o fomento da competicao, nao a
tem como principio absoluto. Neste sentido, sustenta-se que o direito administrativo e o setorial
podem objetivar funcoes outras como, por exemplo, a atragao urgente de investimentos privados em
infraestrutura piblica, estimulo ao capital nacional, fortalecimento de certas categorias de agentes,
crescimento sustentavel, facilitacdo da inovacdo em produtos e servicos (ARAGAO, 2012). Como
afirma Sundfeld (2013, p. 21) “o grau de penetracao do principio da concorréncia no regime legal das
licitacoes no Brasil varia da competicao controlada a guerra de precos”.

Existe, desse modo, com base na discricionariedade administrativa e regulatoria, uma ampla
atribuicao da autoridade administrativa no desenho procedimental dos editais de licitagdes e nas
contratagoes publicas,assim como na propria calibragem e penetragao do principio da competitividade
em setores regulados, desde que motivadamente. O Tribunal de Contas da Unidao tem diversos
julgados nesse sentido exigindo, em todos os casos, a motivacao das escolhas administrativas®.

2.2.  Consdrcio entre concorrentes no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC):
Do controle de estruturas ao controle repressivo de condutas

2.2.1 O consércio e o controle estrutural durante a vigéncia da Lei 8.884/1994
(Antiga Lei Antitruste)

No que diz respeito ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), na vigéncia da
Lei n2 8.884/1994 (antiga Lei de Defesa da Concorréncia), o consorcio de empresas para participar
de licitacoes e contratacoes administrativas era objeto de notificagao ao Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica, fazendo parte do controle concorrencial de estruturas (BRASIL, 1994). A
questao concorrencial inerente a formacao de consorcio entre empresas sempre despertou interesse
e preocupacao da autoridade concorrencial. A regra inclusive foi objeto da Sumula n2 3 do Cade,
publicada em 21 de setembro de 2007, que dispunha: “Nos atos de concentracao realizados com o
proposito especifico de participacao em determinada licitagao publica, o termo inicial do prazo do
art. 54 § 49, da Lei 8.884/94 € a data da celebracdao do contrato de concessdao” (ZARZUR; PASTORE,
2007).

Naquela época, a analise realizada pela autoridade concorrencial no controle de estruturas
baseava-se nas informacoes acerca das condi¢des das empresas consorciadas de apresentar,
isoladamente, proposta para a execucao do projeto que estava sendo contratado pela licitacao.
Quanto mais evidéncias existissem de que uma ou mais das empresas consorciadas teriam tais
condicOes, maior era a preocupacao com os potenciais aspectos anticompetitivos do consorcio.

12 “Na aplicagdo desta Lei, serao observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da pu-
blicidade, da eficiéncia, do interesse piblico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia,
da eficacia, da segregacao de fungoes, da motivagao, da vinculacao ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica,
da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacio-
nal sustentavel, assim como as disposi¢des do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro)” (BRASIL, 2021).

13 O Tribunal de Contas da Unido (TCU) possui jurisprudéncia consolidada no sentido de exigir a motivagdo de tais
decisdes: i) Fica ao juizo discricionario da Administragao Piblica a decisdo, devidamente motivada, quanto a possibilidade de
participacao ou nao em licitagdes de empresas em consércio (BRASIL, 2012a); ii) A decisao de vedar a participacao de consorcio
em licitagao de obra plblica insere-se na esfera de discricionariedade do gestor. Tal opgao, contudo, demanda a explicitagao
de justificativas técnicas e econémicas robustas que a respaldem (BRASIL, 2012c).
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Com a entrada em vigor da Lei n212.529/11(atual Lei de Defesa da Concorréncia), a formacao de
consorcio entre empresas para participar de licitacoes deixou de ser considerada ato de concentragao
para os fins do artigo 88, que disciplina os atos que deverao ser submetidos ao escrutinio da agéncia
antitruste brasileira, ndo sendo mais objeto de notificagao obrigatoria. O controle estrutural dos
consorcios, desse modo, ndo foi mantido. E o que se verifica a partir da redacao do paragrafo Gnico
do artigo 90 do citado diploma legal:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragao
quando:

| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

I1-1(uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra
ou permuta de agoes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em
acgoes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer
outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

Il - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio ou
joint venture.

Paragrafo Gnico. Nao serao considerados atos de concentragao, para os
efeitos do disposto no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso IV do caput,
quando destinados as licitagoes promovidas pela administragao piblica
direta e indireta e aos contratos delas decorrentes (BRASIL, 2011b).

O regime de controle concorrencial de estruturas no SBDC é ex ante. A competéncia do Cade
para aprovar ou rejeitar atos de concentragao se restringe aos casos elencados no artigo 88, caput,
c/c o artigo 90, ambos da Lei n2 12.529/2011. Trata-se de competéncia exercida previamente, nao
havendo hipotese legal de aprovagao ou rejeicao ex post (artigo 88, § 32, da LDC) (BRASIL, 2011b).

Em termos de politica publica, a opcao do legislador de retirar do controle concorrencial
prévio os consorcios quando destinados as licitagbes promovidas pela administragao piblica
direta e indireta e aos contratos delas decorrentes, foi motivada no entendimento segundo o qual
o ente licitante possui expertise e as melhores condicoes de desenhar as normas procedimentais
licitatorias (possibilidades, formas e proibicoes de participagao), como também porque a autoridade
administrativa possui competéncia para autorizar, organizar e modular a competicao nas contratacoes
pablicas e nos setores regulados, envolvendo poder discricionario e regulatorio. Neste sentido,
entendeu-se que a antiga Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE), a época responsavel
pela advocacia da concorréncia, seria 0 6rgao com atribuicao mais adequada para verificar eventuais
questoes concorrenciais em licitagoes publicas.

Tais conclusoes decorreram do posicionamento do Legislativo expresso no Parecer as
Emendas do Senado Federal, PSS 1 ao PL 3937/2004, apresentado em 05 de outubro de 2011, que
aprovou a redacao final do PL nos seguintes termos:

Exclusdao de submissao de consorcios destinados a concorrer em licitagoes
publicas (Emenda n°22— Oitava parte - Art. 90 paragrafo Gnico)
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[...] Acreditamos que a forma mais eficiente de intervencao do SBDC para
checagem de eventuais problemas concorrenciais em licitacoes publicas
seja ex-ante dentro do proprio edital. E este controle foge ao formato
convencional de analise de atos de concentragao no Cade. Nesse contexto,
a SEAE estaria, assim, como ja o faz, naturalmente, mais bem equipada
institucionalmente para um papel de advocacia da concorréncia dentro dos
editais deste tipo.

[...] Somos, portanto, favoraveis a oitava parte da emenda n° 22 do Senado,
referente ao paragrafo tnico do art. 90 (BRASIL, 20113, p. 55).

Para o legislador a melhor forma que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
poderia intervir na conformacao de editais de licitagao seria por meio da atuacao da advocacia da
concorréncia.

Com a edicao da Lei n2 12.529/2011, foi retirada do Cade a atribuicao para analise prévia de
atos de concentracgao relativa ao controle de estruturas envolvendo a formac¢ao de consorcio entre
empresas quando se destina a licitagoes promovidas pela Administragao Plblica e aos contratos
delas decorrentes (artigo 90, paragrafo tnico, da LDC) (BRASIL, 2011b).

Portanto, em relagao ao controle de estruturas, nao ha mais notificagao obrigatoria de atos
de concentracao relativos a formagao de consorcio entre empresas para participar de licitagoes
promovidas pela administragao plblica direta e indireta e aos contratos delas decorrentes, sendo
possivel se falar em isencao de notificagao obrigatoria aos consorcios nessas situagoes.

Saliente-se que o artigo 88, §72, da LDC faculta ao Cade requerer a submissao de atos de
concentracao que nao se enquadrem nos requisitos legais de notificagao prévia, conferindo a agéncia
antitruste a possibilidade de verificar concentragcdes que gerem preocupagoes concorrenciais fora
das hipoteses previstas na lei (BRASIL, 2011b).

2.2.2. O consrdcio e o controle de condutas previsto na Lei n®12.529/2011

E cedico que o fato de o legislador excluir do controle concorrencial prévio, ex ante, os
consorcios quando destinados as licitagoes promovidas pela administracao piblica nao lhes
confere, por dbvio, isencao ou imunidade antitruste™. Entender de forma diversa afastaria a atuacao
repressiva da agéncia antitruste relativa ao controle de condutas, ex post, instrumentalizada na Lei
n® 12.529/2011, de base constitucional®.

A definicao de infragao a ordem econdmica contida no artigo 36 da Lei Antitruste confere ao
Cade ampla atribuicao para investigar consorcios formados para participar de licitagoes publicas que
possam limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa.

14 Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentracao quando: [...]
IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consércio ou joint venture.

Paragrafo Gnico. Nao serdo considerados atos de concentracao, para os efeitos do disposto no art. 88 desta Lei, os descritos
no inciso IV do caput, quando destinados as licitacoes promovidas pela administragao piblica direta e indireta e aos contra-
tos delas decorrentes (BRASIL, 2011b).

15 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragao direta de atividade econdmica pelo
Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei. [...] § 42 A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagao dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros (BRASIL, 1988).
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A diversidade de leis e 6rgaos que regulam os procedimentos licitatorios, por outro lado,
conduz a falsa percepcao de que faltaria ao Cade competéncia para investigar e punir condutas
anticompetitivas envolvendo consorcios em licitagoes.

No entanto, a agéncia antitruste brasileira vem fortalecendo a persecucao a conluios em
procedimentos licitatorios'™ e consolidando sua competéncia para também atuar na investigagao e
punicao de condutas coordenadas e unilaterais”. Saliente-se que a investigacao de consorcios pela
eventual pratica de infracdo concorrencial ndo ocorrera meramente pela participa¢ao na licitacao,
mas apenas e tao somente quando houver indicios de pratica de condutas anticompetitivas que
violam a lei concorrencial brasileira, nos termos previstos no § 32 do artigo 36.

O consorcio pode ser enquadrado, a depender do caso concreto, na conduta de cartel,
sendo um ilicito por objeto, como também em conduta coordenada horizontal quando formado
entre concorrentes, que tenha por objeto ou possa produzir efeitos anticompetitivos, podendo-se
enquadrar como um ilicito por efeitos.

Nem todos os tipos de condutas concertadas horizontais caracterizam-se como cartéis, ha
outras que exigem a intervenc¢ao da autoridade devido aos efeitos que produzem e, é por essa razao,
inclusive, que a lei concorrencial tem tipificacao aberta e permite a interpretacao e a consolidagao
de seu conteido com as especificidades de cada caso concreto.

O proprio dinamismo dos mercados e a multiplicidade de praticas que podem ser promovidas
pelos agentes econdmicos para prejudicar a concorréncia justificam a constante atualizacao dos
contelidos juridicos da lei antitruste (FRAZAO, 2017). O consorcio, ademais, também pode ser
utilizado como meio e instrumento para a pratica de outras e diversas condutas unilaterais, tanto
exclusionarias como discriminatorias.

Ha uma complementariedade de atribuigdes e competéncias do poder publico, enquanto
orgao regulador, e da autoridade antitruste, enquanto 6rgao repressivo, que deve atuar quando
agentes privados cometam infracoes concorrenciais ainda que sob o manto autorizador do edital de
licitacao e sob a forma aparentemente legitima do instituto do consorcio™.

Essa parece ser inclusive a melhor interpretacao do ordenamento juridico brasileiro, na
medida em que nao ha hierarquia normativa e institucional entre o Cade e as agéncias reguladoras,
mas uma verdadeira complementacao de atribui¢cdes, com o aproveitamento da expertise de cada
orgao.

3. CONSORCIO ENTRE CONCORRENTES EM LICITAQC)ES PUBLICAS: DA
LEGITIMIDADE AO ABUSO

31 Efeitos ambiguos dos consdrcios em Licitagses Publicas

16 No ano de 2022, o Cade estabeleceu, em parceria com o Ministério Piblico Federal, o Conselho Nacional dos
Procuradores Gerais de Justica e o Grupo Nacional de Combate as Organizagoes Criminosas, a Frente Nacional de Combate a
Cartéis (FNCC), assumindo diversos compromissos, dentre os quais se destaca o de desenvolver mecanismos e instrumentos
mais solidos e capazes de aperfeicoar as investigacoes pelas Instituicoes.

17 Em maio de 2022, o Cade reestruturou a Coordenagoes-Geral de Analise Antitruste 11 para dedicar-se exclusiva-
mente a investigacao de infragdes de condutas unilaterais, em atencao as recomendagoes da Organizagao para a Cooperagao
e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

18 Mencionando a inexisténcia de imunidade concorrencial, é elucidativo trecho do voto do Conselheiro do Cade,
Paulo Burnier, prolatado no bojo do Processo Administrativo n.° 08012.001518/2006-37: “Nao se verifica no texto constitucional
qualquer incompatibilidade ou prevaléncia entre as competéncias regulatoria e concorrencial. Pelo contrario, ambas sdao
consagradas no capitulo dos principios gerais da atividade econdmica, o que corrobora sua complementariedade. Ademais,
ndo ha hipotese de imunidade concorrencial prevista na Constituicdo, conforme farta doutrina majoritaria sobre o assunto”
(BRASIL, 2016).
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Ocaratercompetitivodeumprocesso licitatorio éessencial paragarantireassegurarefetividade
ao procedimento, cujo objetivo é a escolha da proposta mais vantajosa para a Administragao Piblica.
Por tais razoes, organismos internacionais como a Organizacao para Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) e a Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU) frequentemente debatem o assunto,
mais especificamente no que tange as potenciais restri¢coes a concorréncia em contratagoes publicas.
Estudos indicam que o incremento da concorréncia é capaz de levar a reducao de 4% a 20% nos
custos da contratacao publica (OCDE, 2011; REINO UNIDO, 2004; PORTUGAL, 2016).

A formacao de consorcios em licitacoes €, em principio, licita e legitima, na medida em que
é prevista em lei e no edital licitatorio, e, por vezes necessaria, como nos casos de contratagoes
de exigéncia técnica e/ou estrutural. Em tais casos, a propria Administragao PlUblica admite a
participacao consorciada diante da complexidade do objeto licitado ou de outras justificativas. A
literatura especializada partilha deste entendimento, afirmando que:

[...] Mesmo quando o consorcio se da entre empresas de um mesmo setor
econdomico, pode envolver conhecimentos técnicos especificos e nao
compartilhados (mediante a conjugacdao e potencializacao reciproca de
acervos técnicos)

Mais do que isso: ha determinadas obras e servicos que exigem tal
associacao, a fim de minorar os custos para a Administragao e possibilitar a
escorreita execucao do contrato num prazo adequado ao interesse piblico
posto em jogo (MOREIRA, 2005, p. 19).

A legitimidade do consorcio frente ao Direito Administrativo, no entanto, nao é suficiente
para garantir que esse arranjo seja incapaz de prejudicar a concorréncia. Tal afirmativa parece soar
paradoxal na medida em que um mesmo arranjo nao pode ser legitimo para uma esfera especifica
do direito (Direito Administrativo) e ilicito para outra (Direito Concorrencial). Em outras palavras, um
ato nao pode ser, ao mesmo tempo, conforme e contrario ao direito, ou ele é licito ou nao é.

O fato de uma conduta ser licita ndo quer dizer que seja possivel dela abusar, surgindo a figura
do abuso de direito. Os elementos compositivos da nocao de abuso no Direito Antitruste perpassam
necessariamente pelos ditames previstos na Lei Concorrencial Brasileira, em seus principios e bases
constitucionais.

No ordenamento juridico brasileiro, a repressao ao abuso de poder econdmico tem viés
constitucional no artigo 173, § 42, da Carta Magna®. A diretriz elencada no Titulo VIl como clausula de
reserva legal vincula-se ao proprio principio constitucional da livre concorréncia previsto no artigo
170, caput, inciso IV¥, de modo que a aplicacao da legislagao antitruste assume carater instrumental
em relacdo aos demais fundamentos e objetivos da ordem econdmica?. O poder econdmico nao pode

19 Artigo 173, § 42: “A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise @ dominagao dos mercados, a eliminagao da
concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros” (BRASIL, 1988).

20 “Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] IV - livre
concorréncia” (BRASIL, 1988).

21 A caracteristica instrumental da lei concorrencial parece ser majoritaria na doutrina, “O texto da Constituicao de
1988 nao deixa dlvidas quanto ao fato de a concorréncia ser, entre nos, meio, instrumento para o alcance de outro bem maior,
qual seja, ‘assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (FORGIONI, 2016, p. 192) e “Consagrado
no art. 170, 1V, da Constituicao Federal de 1988 e no art. 12, da Lei Antitruste, o principio da livre concorréncia possui carater
instrumental. Trata-se, pois, de principio balizador do principio da livre-iniciativa, que consiste em instrumento por meio do
qual se deve orientar o exercicio da livre-iniciativa” (GABAN; DOMINGUES, 2016, p. 56).
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sofrer de mau uso ou abuso, sob pena de contrariar os principios norteadores da ordem economica,
notadamente a relagao entre os principios da livre-iniciativa e da livre concorréncia.

A Lei de Defesa da Concorréncia nao prevé como ilicito o fato de uma empresa deter posicao
dominante em determinado mercado relevante, ao contrario, indica expressamente que a “conquista
de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdomico em
relacdo a seus competidores” ndo caracteriza ato ilicito (artigo 36, § 12, da LDC) (BRASIL, 2011b). No
Brasil, apenas o abuso ou 0 mau uso da posicao dominante é considerado ilicito.

Tal qual o direito civil tratou do instituto do abuso de direito para abarcar situagoes nas quais
o titular de um direito o exerce de forma a prejudicar terceiros, indo além das fronteiras permitidas, o
direito econdmico cunhou a expressao abuso de posicao dominante para tratar dos casos nos quais
agentes econémicos usam de seu poder para distorcer e prejudicar o processo competitivo (PEREIRA
NETO; CASAGRANDE, 2016).

Partindo dessas premissas, ou seja, da legitimidade dos consorcios em licitacao e, por vezes,
do abuso de tal instituto, & que os consorcios entre concorrentes em licitagoes piblicas podem ser
analisados. Mas como definir objetivamente parametros para legitimidade e abuso?

A resposta para tal indagacao nao é tarefa simples e exige do operador analise profunda a
respeito das caracteristicas do mercado relevante envolvido, do tamanho e do poder economico das
empresas consorciadas, da indispensabilidade da uniao dos agentes para a consecucao do edital e
das peculiaridades do caso concreto, como questoes econdmicas, financeiras e técnicas envolvidas.

Parece relevante, neste ponto, considerar trés fatores para determinar o centro de gravidade
de quaisquer acordos de cooperagao entre agentes de mercado: i) o ponto de partida da cooperacao
(razdo da cooperacao); i) a qualidade dos agentes privados envolvidos; e iii) o0 mercado em analise.

Por exemplo, o consorcio entre empresas pode incrementar a competicao em determinada
licitacdo ao permitir que empresas menores sem capacidade técnica ou financeira, possam se
consorciar para atender ao objeto da licitacao, como também pode prejudicar a competitividade
quando grandes empresas, ja comsignificativo poder de mercado, se unam paraeliminara concorréncia
e dividir o mercado. Por razoes de ordem técnica, de elevada complexidade de execucao, por motivos
econdmico-financeiros ou por inviabilidade de parcelamento do material do objeto licitado, ou até
para evitar a demasiada restricao de possiveis licitantes, € possivel, e até recomendavel a associagao
de empresas (v.g., consorcio) para melhor executar o objeto do contrato.

Ha, portanto, diversas razoes para justificar o consorciamento entre empresas, por outro
lado, existem diversas preocupacoes concorrenciais a depender da qualidade dos agentes privados
envolvidos e do mercado em analise.

Devido a necessidade cada vez maior de conceber novas formas e estagios de associacao
entre agentes economicos, aliada a apontada presenca de efeitos ambiguos dos consorcios em
licitacdo, organismos internacionais (OCDE, 2021), autoridades antitrustes (EUA, 2000; BRASIL, 2019;
UNIAO EUROPEIA, 2022) e a literatura especializada tracam critérios objetivos e orientacdes a fim de
auxiliar a analise concorrencial acerca do carater competitivo ou eliminatorio dos consorcios entre
concorrentes.

3.2.  Critérios elencados pela organizagéo para cooperagéio e desenvolvimento econémico
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(OCDE) e pelo Guia de Combate a Cartéis do Cade acerca da aferi¢éio do carater concorrencial

de um consdcio em licitagses

A Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) reconhece que
identificar quando uma proposta conjunta é suscetivel de produzir efeitos pro-competitivos ou
anticoncorrenciais € uma atividade complexa. Para tanto, elenca alguns critérios para a afericao
do carater concorrencial de um consorcio em licitagoes, classificando-os em critérios que indicam
um carater pro-competitivo e critérios que denotam a existéncia de aspectos anticompetitivos na
atuacao consorciada entre empresas:

Quadro 1 - Critérios aplicados pela OCDE para determinar a competitividade dos consorcios

Pré-competitivo Anticompetitivo

Cada uma das empresas possui recursos econéomicos,
financeiros e técnicos para atender ao contrato
individualmente.

Os fornecedores sao ativos em mercados
distintos.

Os participantes do consorcio oferecem um servico
integrado Unico que nao poderia ser
oferecido de forma independente.

O consorcio é formado pelos maiores
concorrentes no mercado relevante.

Dois ou mais fornecedores ativos em diferentes areas | O consorcio nao gera eficiéncias ou as eficiéncias
geograficas apresentam propostas que atendem a ndo sao repassadas para os compradores em termos
todo o territorio de reducao de precos, maior qualidade ou melhor
contratual, gerando eficiéncias. entrega.

Dois ou mais fornecedores combinam capacidades
para atender a contratos amplos que nao poderiam
ser atendidos
individualmente.

O consorcio permite que os membros troquem
informacoes entre si que pode prejudicar a
concorréncia em contratagoes futuras.

Fonte: OCDE (2021, p. 62).

De acordo com os critérios delineados pela OCDE, o carater anticompetitivo de um consorcio
evidencia-se, em sintese, a partir da analise de alguns elementos: i) constituicdo pelas maiores
concorrentes no mercado relevante; ii) possibilidade das empresas atenderem ao objeto do
contrato de forma individual, possuindo recursos econémicos, financeiros e técnicos; iii) permissao
aos membros do consorcio para troca de informacgoes entre si, situacdo que pode comprometer
a concorréncia em contratagoes futuras; e iv) o consorcio ndao gera eficiéncias ou estas nao sao
repassadas aos compradores.

A Federal Trade Commission, dos Estados Unidos da Ameérica, afirma que ha riscos
concorrenciais quando a cooperagao da aos concorrentes a capacidade de exercer o poder de
mercado em conjunto:

A fim de competir em mercados modernos, os concorrentes por vezes
precisam de colaboracao. As forcas competitivas estao guiando as empresas
em direcao a colaboragoes complexas para alcancar objetivos tais como a
expansao para mercados estrangeiros, o financiamento de dispendiosos
esforcos de inovacao, e a reducao dos custos de produgao e outros.
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No ambiente de mercado atual, os concorrentes interagem de muitas
maneiras, através de associagoes comerciais, grupos profissionais, joint
ventures,organizagdes que estabelecem padroes, e outros gruposindustriais.
Tais relagoes sao frequentemente nao apenas competitivamente benignas,
mas também pro-competitivos. Mas existem riscos concorrenciais quando
concorrentes interagem a tal ponto que ja nao agem independentemente,
ou quando a colaboragao da aos concorrentes a capacidade de exercer o
poder de mercado em conjunto (EUA, 2020)%.

O Guia de Combate a Cartéis em Licitagao do Cade caminha no mesmo sentido e registra
preocupacgoes concorrenciais na formacao de consorcios por empresas que possuam capacidade
técnica e financeira para prestarem o servico licitado isoladamente:

Em geral, isso ocorre em casos em que as empresas tem capacidade técnica
e financeira para, isoladamente, prestarem o servico e/ou fornecerem o
produto licitado, mas decidem formar consorcio. Tais consorcios, portanto,
reduzem a competitividade do certame - haja vista que potenciais
concorrentes suprimem suas propostas individuais, passando a formar
um consorcio - e alocam as parcelas do objeto licitado as consorciadas. A
permissao para formagao de consorcios pode, ainda, incentivar as empresas
a acordarem os ganhadores de cada licitagao em uma situagao em que haja
certa previsibilidade de ocorréncia dos certames e que os produtos sejam
similares entre si. Toma-se, como exemplo, um mercado com cinco agentes
e com previsao de lancamento de duas licitagbes em que é permitida a
formacao de consorcios. Os concorrentes tém incentivos para, ao invés de
participarem individualmente do certame, formar consorcios, de modo que
todos sairiam beneficiados, com uma margem de preco superior ao cenario
competitivo (BRASIL, 20193, p. 45).

A Superintendéncia Geral do Cade ja se debrucou sobre casos envolvendo a formacgao de
consorcio entre concorrentes, principalmente no bojo de cartéis em licitagao, analisados sob a regra
per se. No complexo e gigantesco “cartel de trens e metr6 de Sao Paulo” (Cade, Processo Administrativo
n 08700.004617/2013-41) foi reconhecido que o consorcio entre as empresas foi utilizado como
meio para pratica do cartel. O argumento da formagao legitima de consorcios nao prosperou. Foi
demonstrado que as empresas nao se reuniram para negociar parcerias a fim de cumprir requisitos
técnicos dos editais, mas sim para dividir mercado e ajustar precos. Nesse sentido, &€ o voto do E.
Relator, Conselheiro Joao Paulo Resende:

[..] as provas reunidas aos autos comprovam que o0s consorcios e
subcontratagbes nao eram apenas fruto de necessidades técnico-
financeiras, mas sim resultantes de uma divisao de mercado entre

22 Traducao livre de: “In order to compete in modern markets, competitors sometimes need to collaborate. Competitive
forces are driving firms toward complex collaborations to achieve goals such as expanding into foreign markets, funding
expensive innovation efforts, and lowering production and other costs. In today’s marketplace, competitors interact in many
ways, through trade associations, professional groups, joint ventures, standard-setting organizations, and other industry
groups. Such dealings often are not only competitively benign but procompetitive. But there are antitrust risks when competitors
interact to such a degree that they are no longer acting independently, or when collaborating gives competitors the ability to
wield market power together”.
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concorrentes que visava acomodar os interesses dos diferentes agentes e
eliminar ou mitigar a concorréncia nos certames. Nesse sentido, conforme
se vera ao longo do presente voto, ha diversos documentos nos autos
que afirmam expressamente que tais arranjos deveriam ser feitos “por
razoes politicas” e para que fossem evitadas “guerras de precos”. Esses
documentos demonstram desde logo que o argumento da formacao
legitima de consorcios nao prospera no presente caso, havendo extenso
conjunto probatério em sentido contrario (BRASIL, 2019b).

Portanto, a partir da analise em conjunto dos critérios objetivos acima elencados, observa-
se que merecem atengao os seguintes aspectos: (i) possibilidade das empresas, isoladamente,
prestarem o servico e/ou fornecerem o produto licitado; e (ii) poder de mercado exercido no mercado
relevante em questao.

Tais esclarecimentos servem de balizada para nortear se a atuagao de um consorcio em
determinada licitagao, ainda que legitimo, tem o potencial de causar prejuizos a livre concorréncia e
efeitos nocivos a Ordem Econdmica, sendo possivel enquadra-lo na conduta de cartel ou em conduta
colusiva diversa, a depender da analise do caso em concreto.

4. RECENTES ORIENTACOES DA COMISSAO EUROPEIA ACERCA DO
CONSORCIO ENTRE CONCORRENTES: "HORIZONTAL GUIDELINES 2023

Em marco de 2022, a Comissao Europeia publicou para consulta das partes interessadas os
projetos de revisao dos regulamentos de isencao por categorias aplicaveis aos acordos de pesquisa e
desenvolvimento e aos acordos de especializa¢ao, designados em conjunto “HBERs”, e das Orientagoes
aplicaveis aos acordos de cooperacao horizontal “Horizontal Guidelines” (UNIAO EUROPEIA, 2022).

As novas regras, que entrarao em vigor em 12 de julho de 2023 (UNIAO EUROPEIA, 2016), tem
como principal objetivo, segundo Margrethe Vestager, Executive Vice-President, dar seguranca juridica
aos agentes de mercado e apoiar a transicao digital e ecologica na Unidao Europeia, na medida em
que a cooperagao horizontal pode gerar eficiéncias econémicas e de sustentabilidade (EUROPEAN
COMMISSION, 2022).

O artigo 101.°1 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) proibe acordos
de cooperacdo horizontal que impecam, restrinjam ou falseiam a concorréncia no mercado (UNIAO
EUROPEIA, 2016)%. Tal artigo se aplica as empresas ou as associagoes de empresas. 0 mesmo diploma
legal prevé excecdes a regra (“exemptions”), em seu artigo 101.°, n.° 3 (UNIAO EUROPEIA, 2016)%,

23 “Artigo 101. 1. Sao incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as
decisoes de associagoes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno,
designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condicdes de transacao;

b) Limitar ou controlar a produgao, a distribuicao, o desenvolvimento técnico ou os investimentos;

c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigdes desiguais no caso de prestagdes equivalentes colocando-os, por
esse facto, em desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebragao de contratos a aceitagao, por parte dos outros contraentes, de presta¢ées suplementares que, pela
sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses contratos” (UNIAO EUROPEIA, 2016).

24 “Artigo 101. 3. As disposicoes no n. o 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis: — a qualquer acordo, ou categoria
de acordos, entre empresas, — a qualquer decisao, ou categoria de decisdes, de associagoes de empresas, e — a qualquer
pratica concertada, ou categoria de praticas concertadas, que contribuam para melhorar a produgao ou a distribuicao dos
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reconhecendo que determinados acordos restritivos podem dar origem a eficiéncias capazes de
compensar os efeitos negativos da restricao a concorréncia. Tal previsao, assim, pode ser alegada e
aplicadaacasosindividuais ou a categorias de acordos e praticas concertadas, mediante regulamentos
de isencao por categoria.

A parte especifica que interessa ao presente estudo diz respeito as novas orientagoes da
Comissao Europeia sobre acordos de cooperacao horizontal (Guidelines on the applicability of Article
101 of the Treaty on the Functioning of the European Union to horizontal cooperation agreements),
especificamente no que se refere ao tema do consorcio em licitagao (bidding consortia).

Consta que o objetivo principal da revisao & proporcionar seguranca juridica, auxiliando
as empresas na apreciagao dos seus acordos de cooperacao horizontal ao abrigo das regras de
concorréncia da Uniao Europeia, garantindo ao mesmo tempo uma protecao eficaz da concorréncia.
Visam também facilitar a cooperacgao entre empresas de forma economicamente desejavel e, assim,
contribuir para as transigoes ecologica e digital, além promover a resiliéncia do mercado interno.

Ao tratar do consorcio em licitacdo (“bidding consortia”), o Guidelines, inicialmente, faz um
disclaimer ao conceitua-lo como a situacao na qual duas mais empresas cooperam para apresentar
proposta conjunta em licitagao puiblica e distingui-lo do “bid rigging or collusive tendering”, que
configura acordo ilicito por objeto por envolver grave restricao a concorréncia, como supressao e
rodizio de propostas, adjudicacoes de contratos e manipulagao de procedimentos no bojo de cartel
(EUROPEAN COMMISSION, 2023).

Interessantissimo & o ponto que esclarece que a infracao pode ser qualificada tanto por
objeto como por efeito, a depender das particularidades do caso concreto. Afirma-se que, em
circunstancias nas quais dois ou mais agentes podem concorrer individualmente e nao ha um grau
significativo de integracao de recursos e atividades das partes, uma licitacao conjunta equivaleria,
em principio, a uma restricao por objeto, porque envolve a fixacao de pregos entre concorrentes e
esta disposicao nao parece acessoria a uma cooperagao genuina entre as partes. Esclarece ainda que,
podem existir outras razoes para que tal contrato de consorcio seja considerado uma restricao por
objeto, por exemplo, se um agente, que poderia ter licitado individualmente, entrar em um acordo
de licitagdo conjunta com um ou mais agentes com o objetivo especifico de se antecipar a uma oferta
conjunta concorrente desses outros agentes, mesmo que em consorcio com um terceiro (EUROPEAN
COMMISSION, 2023).

Orienta-se que, naauséncia de umarestricao por objeto, a analise por efeitos anticompetitivos
depende de uma avaliagao especifica de, entre outros fatores, como a concorréncia se desenrolaria
de maneira mais “realistically play out without the bidding consortium”.

Em qualquer caso, um acordo de consorcio de licitagao entre concorrentes ao qual se aplica
o artigo 101.2, n.2 1 do TFUE (que proibe acordos de cooperacao horizontal que impegam, restrinjam
ou falseiam a concorréncia no mercado) pode preencher as condigdes do artigo 101.2, n.2 3 (que
prevé excegoes a regra). As possiveis eficiéncias podem assumir a forma de pregos mais baixos, mas
também de melhor qualidade, maior escolha ou realizacao mais rapida dos produtos ou servigos
abrangidos pelo concurso. Além disso, devem ser preenchidas as outras condi¢oes do n.2 3 do artigo

produtos ou para promover o progresso técnico ou econémico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa
do lucro dai resultante, e que: a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricdes que nao sejam indispensaveis a
consecucao desses objetivos; b) Nem deem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma
parte substancial dos produtos em causa” (UNIAO EUROPEIA, 2016).
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101.2 (indispensabilidade, repasse ao consumidor e auséncia de eliminacdo da concorréncia).

Em processos licitatorios, essas condigoes costumam estar interligadas: os ganhos de
eficiéncia de uma oferta conjunta por meio de um contrato de consorcio de licitacao sao mais
facilmente repassados aos consumidores - na forma de precos mais baixos ou melhor qualidade
da oferta - se a concorréncia pela adjudicagao do contrato nao é eliminada e outros concorrentes
efetivos participam do processo licitatorio.

No essencial, as condicdes do n.2 3 do artigo 101.2 (exce¢des a regra) podem ser preenchidas
se a proposta conjunta permitir as partes apresentarem uma oferta mais competitiva do que as
que poderiam apresentar individualmente - em termos de prego e/ou qualidade - e os beneficios
para a entidade contratante e para os consumidores finais superam as restricdes a concorréncia. As
eficiéncias devem ser repassadas aos consumidores e nao atenderao as condigdes do Artigo 101 (3)
se apenas beneficiarem as partes do consorcio licitante.

Um dos pontos de destaque do atual Guidelines, assim, & a orientacao que permite a
apreciacao de efeitos pro-concorrenciais dos acordos restritivos para efeitos de aplicagao do artigo
101.°, n. 32, do TFUE. Nesse caso, consta que o 6nus da prova recai sobre a empresa ou empresas que
invocam o beneficio da referida disposi¢ao, de modo que os argumentos factuais e os elementos de
prova apresentados pela empresa devem permitir a Comissao chegar a conclusao de que o acordo
em questao tem probabilidades suficientes de dar origem a efeitos pro-concorrenciais (EUROPEAN
COMMISSION, 2023)>.

Consta, ainda, que os seguintes elementos devem ser analisados: posicao das partes no
mercado relevante, nimero e posicao de mercado dos demais participantes da licitacao, contetdo
do contrato de consorcio, produtos ou servigos envolvidos na licitacao e condi¢des do mercado®.

Esclarece-se, ademais, que, para além das eficiéncias que podem justificar o consorcio
abrangendo precos mais baixos, melhor qualidade do produto, maior escolha ou realizacao mais
rapida dos servigos, devem ser cumpridos, ainda, todos os critérios previstos no artigo 101., n® 3, do
TFUE, quais sejam, a indispensabilidade do consorcio, a repasse aos consumidores e nao eliminagao
da concorréncia?.

A Comissao enfatiza que, quanto mais elevado for o poder de mercado das partes, menos
provavel é que estas repassem os ganhos de eficiéncia aos consumidores em uma medida que
compense os efeitos restritivos a concorréncia®.

Em sintese, o recente Guidelines Europeu, na parte especifica aqui explorada, trazimportantes

25 Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union to horizontal
co-operation agreements. 1.2.7. Assessment under Article 101 (3). 35. p. 15.

26 Draft revised Horizontal Guidelines “395.In any event, a consortium agreement between competitors can fulfil the
criteria of Article 101(3). Generally a specific and concrete assessment will be necessary, on the basis of various elements such
as the parties’ position in the relevant market, the number and the market position of the other participants to the tender, the
content of the consortium agreement, the products or services involved and the market conditions” (UNIAO EUROPEIA, 2022).

27 Draft revised Horizontal Guidelines. “396. In terms of efficiencies, these can take the form of lower prices, but also of
better quality, wider choice or faster realization of the products or services concerned by the call for tenders. In addition, all the
other criteria of Article 101(3) need to be fulfilled (indispensability, pass-on to consumers and no elimination of competition).
In tender procedures these are often interlinked: the efficiency gains of a joint bid through a consortium agreement are more
easily passed on to consumers - in the form of lower prices or better quality of the offer — if competition with regard to the
tender is not eliminated, and other relevant competitors take part in the bidding procedure” (UNIAO EUROPEIA, 2022).

28 Draft revised Horizontal Guidelines. “193.Moreover, the higher the market power of the parties, the less likely they are
to pass on the efficiency gains to consumers to an extent that would outweigh the restrictive effects on competition” (UNIAO
EUROPEIA, 2022).
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vetores para a analise concorrencial de cooperagoes horizontais entre dois ou mais concorrentes.

De uma forma resumida, pode-se dizer que a orientacao é de que acordos de cooperacao
horizontais demandam quatro critérios para que nao despertem preocupagdes concorrenciais: i)
ganhos de eficiéncias (traduzidos em precos mais baixos, melhor qualidade do produto, maior escolha
ou realizacao mais rapida dos servigos, cujo dnus da prova é da empresa); ii) carater indispensavel
(a empresa nao teria capacidade de atender as exigéncias do contrato individualmente ou atingir as
eficiéncias de tal modo); iii) repasse aos consumidores e a entidade adjudicante, ndo beneficiando
apenas as partes do contrato; e, por fim, iv) a nao eliminagdo da concorréncia.

5. CONCLUSAO

E assente que a cooperacao entre empresas concorrentes pode gerar eficiéncias econdmicas e
de sustentabilidade, notadamente na atual transicao digital e ecologica que o mundo esta passando.

No Brasil, a recente mudanca implementada na nova Lei de Licitacoes, que tornou regra
0 que antes era excecao, permitindo a formacao de consorcios entre empresas para participar de
licitacoes, deu mais liberdade aos agentes privados e ao proprio ente governamental no desenho
dos editais de licitacao, mas ja desperta preocupagoes concorrenciais.

De fato, no universo das licitagoes, os consorcios entre concorrentes podem reduzir o espectro
da competicao, representar um acordo entre agentes privados, aumentar tentativas de dominacao
de mercado, permitir as empresas troca de informagoes comercialmente sensiveis e evitar a propria
competicao que haveria entre os agentes econdmicos caso atuassem de forma individual.

Para além das mencionadas preocupagoes concorrenciais, € patente que os mercados e 0s
agentes privados precisam operar com seguranca juridica e previsibilidade para que advenham bons
negocios, investimentos e crescimento econémico.

Nesse contexto, definir critérios objetivos para afericao do carater concorrencial de um
consorcio, calibrar o grau de penetracao do principio da competitividade no desenho dos editais
de licitacao, principalmente em setores regulados, e sinalizar ao mercado os standards juridicos da
agéncia antitruste brasileira sao alguns dos desafios que se impoem a fim de que se desenvolva uma
boa politica de enforcement antitruste.

No Brasil, a definicao de infracao a ordem econdmica contida no artigo 36 da Lei Antitruste
confere ao Cade atribuicao para investigar consorcios formados para participar de licitagoes publicas
que possam limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa.

Recentemente, a Comissao Europeia publicou orienta¢des sobre a aplicacao de isengoes
aos acordos de cooperagao horizontal (Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty
on the Functioning of the European Union to horizontal cooperation agreements), e orientagcoes
especificas no que se refere ao tema do consorcio de empresas em licitacao (bidding consortia)?.
Quatro critérios foram destacados para que o consorcio nao desperte preocupagoes concorrenciais:
i) ganhos de eficiéncias; ii) indispensabilidade da associacao; iii) repasse aos consumidores e a

29 Draft revised Horizontal Guidelines. “396. In terms of efficiencies, these can take the form of lower prices, but also of
better quality, wider choice or faster realization of the products or services concerned by the call for tenders. In addition, all the
other criteria of Article 101(3) need to be fulfilled (indispensability, pass-on to consumers and no elimination of competition).
In tender procedures these are often interlinked: the efficiency gains of a joint bid through a consortium agreement are more
easily passed on to consumers - in the form of lower prices or better quality of the offer — if competition with regard to the
tender is not eliminated, and other relevant competitors take part in the bidding procedure” (UNIAO EUROPEIA, 2022).
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entidade adjudicante, nao beneficiando apenas as partes do contrato; e, por fim, iv) a ndo eliminacao
da concorréncia.

Muitos questionamentos derivam das consideragdoes aqui tecidas e podem alimentar outras
pesquisas. Nao se tem a pretensao de esgota-las. No entanto, com fundamento no estado da arte
que se tem hoje, seja nas disposi¢oes vigentes da Lei de Defesa da Concorréncia, seja nas orientagoes
de organismos internacionais e de outras autoridades de defesa da concorréncia ao redor do
mundo, pode-se dizer que, para além das eficiéncias que podem justificar o consorcio abrangendo
precos mais baixos, melhor qualidade do produto, escolha mais ampla ou realizacao mais rapida
dos servicos, devem ser cumpridos os critérios da indispensabilidade do consorcio, o repasse aos
consumidores das vantagens advindas e a nao eliminacao da concorréncia. O 6nus da prova das
alegagoes, a depender do caso concreto, e do standard juridico utilizado, podera ficar a cargo dos
agentes de mercado envolvidos na cooperacao.
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TERMO DE COMPROMISSO
DE CESSACAO DE CONDUTA
E ACORDO DE NAO PERSECU-
CAO PENAL: UMA INTERSEC-

————————— CAO VANTAJOSA EM CASOS

DE CARTEL

Term of commitment to the cessation of conduct and
non-criminal prosecution agreement: an advantageous
intersection in cartel cases

Luisa Walter da Rosa?
Universidade Federal do Parana (UFPR) - Curitiba/PR, Brasil

RESUMO ESTRUTURADO

Contexto: O termo de compromisso de cessacdo de conduta (TCC) é uma espécie de acordo prevista na
Lei de Defesa da Concorréncia, que nao estipula a concessao de imunidade criminal ao seu signatario,
ao contrario do acordo de leniéncia. Em 2019, por meio do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019), foi
inserido no Codigo de Processo Penal uma nova espécie de acordo penal, o acordo de nao persecugao
penal (ANPP). Em 2021, foi noticiado o primeiro e (nico caso que se tem conhecimento até hoje em
que um TCC e um ANPP foram negociados em conjunto pelo Cade e o Ministério Piublico do Rio
Grande do Sul, o que motivou o estudo conjunto dos dois institutos nesta pesquisa.

Objetivo: Este artigo se propoe a demonstrar, nos casos de combate a cartel, as vantagens de se
celebrarem em conjunto o termo de compromisso de cessagao de conduta (TCC) e o acordo de nao
persecugao penal (ANPP), a partir de uma comparagao procedimental entre os dois institutos, a fim
de auxiliar o embasamento teorico da pratica.

Método: O método utilizado foi dedutivo, com o uso de pesquisa bibliografica e estudo do Gnico caso
até hoje em que TCC e ANPP foram negociados em conjunto, trata-se das especificidades de cada
acordo, para, em seguida, apontar suas confluéncias.

Conclusodes: Diante da expertise do Cade em celebrar acordos como método efetivo de persecugao
aos cartéis, da auséncia de imunidade criminal no TCC, da novidade da previsao legal do ANPP, que
ainda justifica a necessidade de aprofundamento na capacitacao dos atores do processo penal
na sua negociagao, demonstrou-se a utilidade da cooperagao entre as autoridades, tanto para o
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Estado, quanto para o investigado, em termos de seguranca juridica e estimulo a colaboragao, numa
perspectiva tedrica e pratica. Por fim, € apresentada uma tabela comparativa entre os procedimentos
do TCC e do ANPP, para auxiliar na visualizagao da possibilidade de serem celebrados em conjunto.

Palavras-chave: termo de compromisso de cessacao de conduta; acordo de nao persecu¢ao penal;
combate a cartéis; interdependéncia das esferas administrativa e penal; acordos administrativos;
acordos penais.

STRUCTURED ABSTRACT

Context: The term of commitment to cease conduct (TCC) is a kind of agreement provided for in the
Competition Defense Law, which does not stipulate the granting of criminal immunity to its signatory,
unlike the leniency agreement. In 2019, through the Anti-Crime Package (Law n. 13.964/2019), a
new type of criminal agreement was inserted in the Code of Criminal Procedure, the non-criminal
prosecution agreement (ANPP). In 2021, the first and only case known to date in which a TCC and an
ANPP were negotiated jointly by CADE and the Public Ministry of Rio Grande do Sul was reported,
which motivated the joint study of the two institutes in this research.

Objective: In cases of cartel combat, this article proposes to research the possibility of jointly
celebrating the term of commitment to cease conduct (TCC) and the non-prosecution criminal
agreement (ANPP), based on a procedural comparison between the two institutes, to help the
theoretical foundation of the practice.

Method: The chosen method was the deductive method, using bibliographic research, and a case study
of the only case that negotiated both institutes together, it deals with each agreement’s specifics, to
then point out their confluences.

Conclusions: Given CADE's expertise in concluding agreements as an effective method of prosecuting
cartels, the lack of criminal immunity in the TCC, the novelty of the ANPP’s legal provision, which still
justifies the need to deepen the training of actors in the criminal procedure in their negotiation, the
usefulness of cooperation between authorities was demonstrated, both for the State and for the
investigated, in terms of legal certainty and stimulus to collaboration, in a theoretical and practical
perspective. Finally, a comparative table is presented between the procedures of the TCC and the
ANPP, to assist in visualizing the possibility of them being concluded together.

Keywords: term of commitment to the cessation of conduct; non-criminal prosecution agreement;
fighting cartels; interdependence of administrative and criminal spheres; administrative agreements;
criminal agreements.

Classificagao JEL: K14; K21; K42
Sumario: 1. Introdugdo; 2. Acordos como método
alternativo de persecucdo aos cartéis na perspectiva
administrativa e penal; 3. Termo de Compromisso
de Cessagdo de Conduta: o que diz a Lei de Defesa da
Concorréncia e o Regimento Interno do Cade; 4. Acordo
de ndo persecucdo penal: a previsdo contida no art. 28-A
do CPP; 5. Destrinchando um caso pratico: TCC e ANPP
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firmados pelo Cade e MPRS, em 2021, num caso de cartel
em mercado regional de compras de residuos animais;
6. Conclusao; Referéncias; Anexo - Quadro 1: tabela
comparativa entre TCC e ANPP em casos de cartel.

1. INTRODUCAO

Com a globalizacao e seus efeitos como a mundializacao da economia, avancgos tecnologicos
e mudancas sociais, toda a sociedade e as condutas por ela praticadas foram impactadas, incluindo
a pratica de ilicitos. Novas formas de infringir a lei foram surgindo, mais complexas, estruturadas e
cujas consequéncias atingem um maior niimero de pessoas.

Decorrente disso, ainda que o aparato estatal também tenha evoluido, muitas vezes é
bastante dificil desmantelar uma organizagao que pratica condutas contrarias a lei, pela auséncia
de elementos capazes de comprovar as infragcoes cometidas. Dai surge a necessidade de o Estado
promover acordos com membros dessas organizagoes, para evitar o gasto de recursos financeiros,
pessoais e estruturais na persecuc¢ao do caso, podendo focar nos mais relevantes, e angariar provas e
informacoes capazes de prevenir ou reprimir o desrespeito a lei, em troca da colaboragao e concessao
de beneficios.

O consenso como método alternativo de resolugao de conflitos é a tonica atual do Direito,
com o surgimento de cada vez mais espécies de acordos. Como exemplo, citam-se os acordos de nao
persecucao civil, referente a atos de improbidade administrativa, acordos de nao persecugao penal
(ANPP) e colaboragao premiada relacionados a condutas criminosas, acordos de leniéncia da Lei
Anticorrupcao referentes a atos lesivos a administracao publica, e acordos de leniéncia e termos de
compromisso de cessagao de conduta (TCC) do direito antitruste atinentes a infragoes contra a ordem
econdmica, firmados pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade).

A depender da conduta praticada, & possivel que ela infrinja mais de uma esfera juridica, e,
em decorréncia disso, o seu autor possa celebrar mais de uma espécie de acordo, desde que preencha
0s seus requisitos legais. Esse artigo se propoe a pesquisar justamente uma dessas possibilidades: a
partir da pratica de conduta(s) que configure(m) cartel, as vantagens de se firmar tanto um termo de
compromisso de cessacao de conduta quanto um acordo de nao persecuc¢ao penal, em conjunto com
as instituigoes legitimadas - Cade e Ministério Piblico (MP), estadual ou federal.

A importancia de se pesquisar essa convergéncia entre as esferas e diferentes tipos de
acordos surge a partir do fato de que o TCC nao gera imunidade criminal aqueles que o celebram, ao
contrario do acordo de leniéncia antitruste. Com o advento do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019)
(BRASIL, 2019), que inseriu 0 ANPP no Codigo de Processo Penal (CPP), ha embasamento procedimental
para que ambos sejam celebrados em conjunto, a fim de proporcionar maior seguranca juridica,
estimulando novos interessados a colaborarem com o Estado.

Contudo, é claro que a atuacao conjunta entre os 6rgaos pode enfrentar uma série de
obstaculos praticos, que nao podem ser ignorados, como posi¢oes conflitantes entre autoridades
e disposicoes legais que regem cada esfera; possivel compartilhamento indevido de elementos de
prova e informac¢ao sem autorizacao judicial; auséncia de capacitacao da acusagao em técnicas de
investigacao, e da defesa em negociacao de acordos, com potencial de ferir o exercicio amplo do
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direito de defesa e as garantias fundamentais atinentes ao processo penal.

Porém, considerando a novidade do ANPP e o constante aperfeicoamento do Cade na
negociacao e execucao dos acordos firmados na autarquia, o estudo conjunto e dos dois institutos
negociais pode servir como um ponto de partida para a sua aplicagao pratica, voltada a superar ou
ao menos mitigar os possiveis problemas de relacionamento entre os 6rgaos publicos.

Apartirdadefinicao de cartel e de uma analise breve de seus impactos na esfera administrativa
e penal, tanto o TCC quanto o ANPP serao destrinchados a partir de suas previsoes legais, apontando
seus requisitos e condi¢oes. Em seguida, serao indicadas suas principais semelhancas e diferencas,
para depois sustentar a importancia de, quando possivel, ambos sejam celebrados em conjunto.

Ao final, sera analisado o (nico caso até hoje em que foi firmado um termo de compromisso
de cessacao de conduta no Cade, concomitante com acordos de nao persecucao penal, celebrados
pelo Ministério Piblico do Rio Grande do Sul, em 2021, que corroboram os argumentos das vantagens
de se pensar o TCC e ANPP conjuntamente.

Passados dois anos da negociagao conjunta das duas espécies de acordo, a questao ja foi
objeto de estudo por parte de autoridades e estudiosos diretamente envolvidos com a pratica do
Cade®. Contudo, diante da auséncia de informacgoes piblicas de que o experimento foi repetido,
apresenta-se este artigo agora a partir de uma perspectiva mais voltada a teoria e pratica penal, com
o intuito de fortalecer o embasamento tedrico que sustenta a celebracao conjunta do TCC e do ANPP,
por meio de uma comparacao procedimental entres os acordos*.

2. ACORDOS COMO METODO ALTERNATIVO DE PERSECUCAO AOS CARTEIS
NA PERSPECTIVA ADMINISTRATIVA E PENAL

Do ponto de vista do direito concorrencial, os acordos sao considerados extremamente Uteis
para o Estado,

[...] quer por viabilizarem a instrugao processual e, com isso, favorecerem
a pretensao punitiva do Estado no combate a infragdes extremamente
complexas e nocivas ao mercado e a populacao (fungao da leniéncia), quer
por permitirem que o Cade afaste comportamentos suspeitos ou de efeitos
questionaveis sem os custos humanos, técnicos e financeiros do processo
administrativo punitivo (fungdo do compromisso de cessagao) (MARRARA,
2020, p. 89).

Jaem relagao aos particulares, também ha utilidade, considerando a concessao de beneficios
como afastamento ou mitigacao das san¢oes administrativas a serem impostas pelo Estado em razao
das condutas praticadas (MARRARA, 2020, p. 89).

A mesma logica opera nos acordos criminais. De um lado, o Estado (acusagao) se beneficia
pela resolucao célere e eficaz do caso, por vezes com acesso a elementos dificeis de serem obtidos
por outra via investigativa, enquanto do outro o acusado (defesa) nao é denunciado ou recebe uma
pena menor do que no rito tradicional do processo, em troca da sua colaboragdao com a justica (ROSA;

3 Vide artigo publicado neste periddico, em 2022 (SOUZA; POSSAMAI; ALVES, 2022).

4 Para facilitar a visualizacao entre as semelhancas e diferencas entre TCC e ANPP, foi elaborada uma tabela
comparativa, que consta ao final como anexo deste artigo.
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ROSA; BERMUDEZ, 2021, p. 19).

Contudo, a escolha da via consensual exige previsibilidade, com regras definidas de forma
clara e objetiva, setor no qual o Cade, enquanto autoridade na defesa da concorréncia, age com
maestria (JARDIM; VILANOVA, 2021), nao s6 com o nivel de detalhamento procedimental contido em
seu regimento interno, como também com as publicagoes dos guias do termo de compromisso de
cessacao e do programa de leniéncia.

Na esfera penal, por outro lado, o uso de acordos como possibilidade de se resolver os
seus conflitos so foi encarado com seriedade com a previsao da colaboracao premiada na Lei n.
12.850/2013 (BRASIL, 2013), e ainda mais recente, com o surgimento do acordo de nao persecucao
penal. Porém, ainda ha falhas no desenrolar da negociacao, na formalizagao dos acordos, na sua
execucao, sendo muitos deles questionados judicialmente.

No caso da conduta definida como cartel, esta é considerada ilicita tanto do ponto de vista
administrativo quanto penal, razao pela qual admite a celebracao de acordos em ambas as esferas,
0 que justifica a perspectiva de que sejam pensados em conjunto, conforme se discorrera a seguir.

De forma geral, cartel pode ser visto “como um acordo entre concorrentes para fixacao de
precos ou quotas de producdo, divisdo de clientes ou de mercados de atuagdo.” (MARTINEZ, 2013,
p. 25), por meio de troca de informacbes comercialmente sensiveis, restringindo ou eliminando a
concorréncia (MARTINEZ, 2013, p. 37).

O cartel em si € considerado infragao da ordem econdmica, com proibicao administrativa no
art. 36 da Lei n. 12.529/2011 (BRASIL, 2011) e crime contra a ordem econémica, previsto no art. 42 da Lei
n. 8137/1990 (BRASIL, 1990), com pena de reclusao, de dois a cinco anos e multa. Contudo, a depender
do tipo de cartel e da estrutura do grupo, a conduta também podera incidir em outros crimes, como
os licitatorios® (arts. 337-E a 337-P do Codigo Penal) (BRASIL, 1940), associacao criminosa (art. 288 do
Codigo Penal) e organizagao criminosa (arts. 12 e 22 da Lei n. 12.850/2013).

Na esfera criminal, como o emprego de violéncia ou grave ameaca nao sao elementos do tipo
penal de cartel do art. 42 da Lei n. 8.137/1990 (BRASIL, 1990), e considerando que a pena minima é de
dois anos, é cabivel o acordo de nao persecucao penal, previsto no art. 28-A do Codigo de Processo
Penal. Admite-se também o acordo de colaboragao premiada, previsto nos arts. 32-A a 72 da Lei n.
12.850/2013 (BRASIL, 2013), caso o crime de cartel seja cometido por uma organizagao criminosa.

Ja na esfera concorrencial, a infragdo permite a celebra¢ao tanto de termo de compromisso
de cessacao de conduta quanto de acordo de leniéncia (arts. 85 e 86 da Lei n. 12.529/2011) (BRASIL,
2011). As principais diferencas entre ambos residem no fato de que o acordo de leniéncia antitruste
so esta disponivel ao primeiro agente que se qualificar e reportar a conduta ao Cade (§12, | do art.
86), enquanto o TCC se destina a todos os demais investigados. Ainda, o acordo de leniéncia gera
imunidade criminal em relacao aos signatarios, suspendendo o prazo prescricional e impedindo o
oferecimento de denincia quando celebrado o acordo, e, apds cumprido, gera a extincao automatica
da punibilidade do agente (art. 87 da Lei n. 12.529/2011), previsao esta que ndo existe em relagao ao
TCC (ATHAYDE; FREITAS, 2022).

5 A depender do ano em que foi praticado o cartel e demais condutas ilicitas dele decorrentes, os crimes poderao
incidir nos tipos previstos na antiga Lei n. 8.666/1993 (arts. 89 a 99) (BRASIL, 1993), cuja secao Ill foi revogada pela Lei n.
14.133/2021, conhecida como Nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, que inseriu no Codigo Penal brasileiro os
novos crimes licitatorios.
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Justamente em razao da auséncia de imunidade criminal no TCC que se propos analisar o
cabimento e as vantagens de sua celebracao em conjunto com um acordo penal em especifico -
o acordo de nao persecucao penal, quando a infracao administrativa incida também em crime de
cartel e/ou crimes licitatorios®, principalmente ao se considerar a interdependéncia e cooperagao
entre as esferas administrativa e criminal na deteccao e repressao do ilicito (MARTINEZ, 2013).

Cumpre ja adiantar que tanto o TCC quanto o ANPP dialogam entre si pelo fato do primeiro
ser uma hipotese de mitigacao do principio da indisponibilidade do interesse publico, pois, ao se
optar em utiliza-lo como substitutivo do processo administrativo concorrencial, isso

permite ao Estado solucionar rapidamente questionamentos quanto a
condutas econdmicas sem 0s custos técnicos, financeiros e humanos de
um processo sancionador e sem os riscos da sua instrucao. Ao fazé-lo, os
compromissos tutelam o interesse piblico ao mesmo tempo em que liberam
tempo e recursos para que o Cade se dedique a assuntos e casos prioritarios
ou de maior impacto, de modo a contribuir, em sentido abrangente, para a
efetividade da politica de defesa da concorréncia como um todo (MARRARA,
2020, p. 101).

0 segundo, por sua vez, funciona também como mitigador do principio da indisponibilidade/
obrigatoriedade da acao penal piblica, possibilitando, através da via consensual, uma resposta
mais efetiva e célere dos casos penais, e que o Estado se ocupe de investigar e reprimir casos mais
complexos, capazes de provocar mais danos a sociedade (CABRAL, 2020; SUXBERGER, 2019).

A seguir, serao analisadas as especificidades de cada acordo, para depois focar nos seus
pontos em comum e suas principais divergéncias.

3. TERMO DE COMPROMISSO DE CESSACAO DE CONDUTA: O QUE DIZ A LEI
DE DEFESA DA CONCORRENCIA E O REGIMENTO INTERNO DO CADE

O Termo de Cessacao de Conduta (TCC) é uma espécie de acordo previsto no art. 85 da Lei n.
12.529/2011, cujo objetivo principal & a suspensao do processo administrativo perante o CADE, e, ap0s
o cumprimento de determinadas condicdes, gerar seu arquivamento (MARTINEZ, 2013, p. 278).

Inicialmente previsto na Lei n. 8.884/1994, o compromisso de cessacao evoluiu, e com o
advento da Lei de Defesa da Concorréncia passou a ser mais uma possibilidade de negociacao de
beneficios tanto para a Administracao Piblica quanto para o investigado, ao lado do acordo de
leniéncia antitruste.

Além de ser um pacto de ajustamento de conduta e um instrumento de abreviacao de
investigacoes de natureza antitruste, o TCC também pode ser considerado um meio de obtengao de
provas de condutas ilicitas, a depender se firmado com a Superintendéncia-Geral do Cade ou com o
seu Tribunal (ATHAYDE; FONSECA JUNIOR, 2020).

6 Cabe ANPP nos seguintes crimes licitatorios: art. 337-G, 337-1, 337-J, 337-K, 337-M, 337-N, 337-0. O acordo é incabivel
nos demais tipos em razao da pena minima ser de 4 (quatro) anos, pois um dos requisitos do ANPP & que a pena minima seja
inferior a 4 (quatro) anos. Critica-se essa opgao feita pelo legislador ao aumentar, de forma significativa, o quantum de pena
dos crimes licitatorios, indo em contramao ao Pacote Anticrime, que privilegiou a forma consensual de resolucao de conflitos
penais.
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Iniciando-se a analise da previsao legal, segundo consta no art. 85 da Lei n. 12.529/2011 (BRASIL,
2011), a celebragao de compromisso de cessagao de conduta & um ato discricionario da autoridade
antitruste, pois parte de um juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado.

Sobre o momento de celebracao do TCC, esse pode se dar em procedimento preparatorio
de inquérito administrativo, inquérito administrativo ou processo administrativo para imposicao de
sanc¢Oes administrativas, todos por infragdes a ordem econémica (caput do art. 85 c/c art. 48, I, 11, 11,
ambos da Lei n. 12.529/2011) (BRASIL, 2011).

E obrigatorio constar no termo de compromisso a especificacio das obrigacdes do
representado no sentido de nao praticar a conduta investigada ou seus efeitos lesivos, assim como
outras obrigacoes pertinentes ao caso, e a fixagao de multa para o caso de descumprimento, seja ele
parcial ou total, dessas obrigacoes (art. 85, §12, | e II). Quando se tratar de investigacdo de condutas
previstas nos incisos | e Il do §32 do art. 36 da mesma lei’, também devera constar a fixacao de valor
de contribuicdo pecuniaria destinada ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos (art. 85, §12, Il e §29).

Em relacdo a proposta de TCC, esta podera ter carater confidencial, sua apresentagao so
podera ser feita uma Unica vez, e ela ndo suspende o andamento do processo administrativo (art. 85,
§§8§492, 52, 62). Celebrado o TCC, o termo tera carater publico, devendo ser publicado no site do CADE
em até cinco dias apos a sua celebragdo, constituindo titulo executivo extrajudicial (art. 85, §§72 e
89).

Enquanto forem cumpridas as condicoes, o processo administrativo ficara suspenso somente
em relacao ao investigado signatario do TCC, s6 sendo arquivado quando cumpridas todas as
condi¢des pactuadas (art. 85, §§92 e 10).

O termo devera conter sangoes a serem aplicadas em caso de descumprimento, o que sera
determinado pelo Cade, em conjunto com o prosseguimento do processo administrativo (§11 do art.
85). Caso as condigdes se tornem excessivamente onerosas ao representado, de forma comprovada,
o Cade podera altera-las, desde que nao prejudique terceiros ou a coletividade.

A natureza de acordo que privilegia a autonomia privada das partes consta no §13 do art. 85,
no qual se verifica que a proposta do compromisso de cessacgao sera indeferida se nao houver acordo
entre a autoridade e os representados quanto aos termos.

Por fim, ha ainda a autorizacao legal de que o Cade defina, em resolucao, normas
complementares sobre o TCC (§14 do art. 85), o que foi feito em seu Regimento Interno (RICADE),
nos arts. 179 a 196, e de que se admita a intervencao de terceiros titulares de direitos ou interesses
que possam ser afetados pela decisao a ser adotada ou legitimados a propositura de agao civil
publica (§15 do art. 85). Interessante apontar que o RICADE autoriza que os terceiros intervenientes
se manifestem, em carater consultivo, quanto aos termos da proposta, 0 que permite que o0s

7 Art.36.[...] § 32 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no caput deste
artigo e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econdémica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:
a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a produgdo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestagdo de um niimero, volume ou
frequéncia restrita ou limitada de servigos;

c) a divisao de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a
distribuicao de clientes, fornecedores, regioes ou periodos;

d) pregos, condigdes, vantagens ou abstencao em licitagao pablica;
Il - promover, obter ou influenciar a adogao de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes (BRASIL, 2011).
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representados se pronunciem quanto ao alegado, em respeito ao contraditorio (art. 195).

Em relacao a previsao do RICADE, esta comeca esclarecendo que o compromisso de cessacao
podera ser celebrado tanto com a Superintendéncia-Geral do Cade, quando o procedimento ainda
estiver em curso, quanto com o seu Tribunal, quando os autos ja tiverem sido remetidos a Corte
(caput do art. 179).

Destacam-se os paragrafos 52,62 e72 doart. 179, que preveem que o protocolo do requerimento
de TCC nao implica confissao quanto a matéria de fato nem reconhecimento dailicitude da conduta;
que caso o acordo nao seja realizado, todos os documentos serao devolvidos ao proponente; e que
as informagdes e documentos apresentados na negociacao que nao se perfectibilize ndo poderao ser
utilizados para quaisquer fins pelas autoridades.

Ha a delimitacao passo a passo do processo de negociacao, com prazos, o que evita surpresas
de quem pretende negociar o TCC, pois se sabe desde o inicio quais etapas existem até a assinatura
do termo (arts. 181 e 182).

Nos casos de TCC em investigacoes de acordo, combinagao, manipulagao ou ajuste entre
concorrentes e de promocao, obtencao ou influéncia a adocao de conduta comercial uniforme
ou concertada entre concorrentes, ha uma subsecao especifica, da qual se destacam os arts. 185
e 186, que preveem, respectivamente, que, nesses casos, o TCC obrigatoriamente devera conter o
reconhecimento, por parte do compromissario, de participacao na conduta investigada e prever a
sua colaboragao com toda a instrucao processual.

O RICADE preocupa-se, ainda, em especificar a dosimetria de fixacao dos valores de multa a
serem impostas em relagdo ao representado (arts. 187 a 189), e, em relacdo a contribuicdo pecuniaria,
admite o seu parcelamento e prevé a correcao pela SELIC (art. 196).

Nos casos de celebracao do TCC pela Superintendéncia-Geral do Cade, o seu regimento
interno delimita o procedimento, desde as tratativas iniciais até a submissao do acordo firmado para
homologagao do Plenario do Tribunal (arts. 190 e 191), destacando-se que o proprio regimento prevé
que a demonstracao de interesse de celebrar o TCC pode partir tanto da SG quanto do representado.

Outro ponto relevante é a previsao de que o fato de a SG ter oferecido proposta de TCC nao
significa que ela tenha proferido juizo de mérito quanto a(s) conduta(s) apurada(s), da mesma forma
que o interesse no acordo manifestado pelo representado nao implica confissao quanto a matéria de
fato, nem reconhecimento da ilicitude da conduta (§§6° e 72 do art. 190 do RICADE).

Quanto a homologacao do TCC pelo Plenario do Tribunal, este somente podera aceitar ou
rejeitar a proposta final, sem realizar contraproposta. Caso homologado, o compromisso sera entao
firmado entre o Cade e o representado, junto com seus procuradores.

Feito esse panorama do termo de compromisso de cessacao de conduta, parte-se agora para
uma analise geral do acordo de nao persecugao penal.

4. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: A PREVISAO CONTIDA NO ART.
28-A DO CPP

Em termos de complexidade dos delitos, & possivel afirmar que o acordo de nao persecucao
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penal foi pensado para delitos de pequena a média complexidade?, a fim de responsabilizar o
investigado, ao término das investiga¢coes, como alternativa ao processo.

Ha um momento bastante especifico para o oferecimento do ANPP: as investiga¢oes da etapa
extrajudicial precisam ter terminado, tendo resultado na existéncia de provas da materialidade da
conduta e indicios suficientes de autoria a fim de dar inicio a uma persecucao penal, nao sendo,
portanto, caso de arquivamento (caput do art. 28-A do CPP) (BRASIL, 1941).

Ha justa causa para a agao penal, porém, & ampliada a discricionariedade do Ministério
Piblico para, em vez de oferecer deniincia, caso preenchidos os requisitos legais e considerando
como necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime, oferecer o acordo em seu
lugar. O investigado precisa estar obrigatoriamente acompanhado de defensor e a ele é concedido o
direito de escolha em negociar com o Estado ou seguir a via tradicional do processo penal.

Em termos de requisitos, segundo consta no caput do art. 28-A do CPP (BRASIL, 1941), a infracao
penal precisa ter sido praticada sem violéncia ou grave ameaca e a pena minima tem que ser inferior
a 4 (quatro) anos. Ainda, nao se aplica o ANPP se for cabivel transacao penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais; se o investigado for reincidente ou tiver sido beneficiado nos 5 (cinco)
anos anteriores ao cometimento da infracao por ANPP, transa¢ao penal ou suspensao condicional do
processo; ou o crime tenha sido praticado no ambito da violéncia doméstica (art. 28-A, §2°, 1 a IV do
CPP) (BRASIL, 1941).

Como condicoes de cumprimento do acordo, o investigado precisa confessar formal e
circunstancialmente a pratica da infracao penal, além de cumprir as seguintes condigoes, de forma
cumulativa e alternativa: reparacao do dano ou restituicao da coisa a vitima; prestacao de servicos
a comunidade; prestacao pecuniaria; ou outra condi¢do, desde que por prazo determinado e
proporcional e compativel com a infragdo penal imputada (art. 28-A, caput e incisos, do CPP) (BRASIL,
1941).

0 acordo precisa ser formalizado por escrito, e assinado pelo Ministério Piblico, investigado
e defensor. Em seguida, sera realizada audiéncia de homologacao, na qual o juiz verificara a
voluntariedade do investigado em firmar o acordo e a legalidade dos termos (§§32 e 42 do art. 28-A
do CPP) (BRASIL, 1941).

Caso considere as condi¢oes inadequadas, insuficientes ou abusivas, o juiz devolvera os autos
ao MP para reformular a proposta, com a concordancia do investigado e defensor. Se a proposta
nao atender os requisitos legais ou nao for realizada a readequacao, a homologacao podera ser
recusada (§§52 e 72 do art. 28-A do CPP). Neste caso, os autos serdo devolvidos ao MP para analisar
a necessidade de complementacao das investigacoes ou o oferecimento da dentncia (§82) (BRASIL,
1941).

Se 0 juizo homologatorio for positivo, os autos serao encaminhados para o juizo da execugao
penal para fiscalizar o cumprimento das condigdes (§ 62 do art. 28-A do CPP). Caso descumprida
alguma condigao, o juizo devera ser comunicado, para proceder a rescisao do acordo, com o posterior
oferecimento de deniincia contra o investigado. Esse descumprimento também podera ser utilizado
pelo Ministério Piblico como justificativa para ndo oferecer a suspensao condicional do processo (§§

8 Pode-se dizer que na justica penal negociada existem 4 espécies de acordos penais: transagao penal e suspensao
condicional do processo, pensadas para delitos de pequena complexidade; acordo de ndo persecucao penal, para pequena e
média complexidade; e colaboracao premiada, para delitos de grande complexidade.
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10 e 11 do art. 28-A do CPP) (BRASIL, 1941).

Por fim, aponta a lei que a vitima devera ser intimada tanto da homologacao do acordo
quanto de seu eventual descumprimento (§9° do art. 28-A do CPP) e que, caso 0 MP se recuse em
propor o acordo, o investigado podera requerer a remessa dos autos ao 6rgao superior do Ministério
Publico (§14 do art. 28-A do CPP) (BRASIL, 1941).

Em termos de vantagens em se firmar um acordo de nao persecucao penal, pode-se
apontar que a sua celebracao nao gera antecedentes criminais, ficando o seu registro em certidao
somente para controlar o prazo de 5 anos que impede a celebragao de outro acordo, e que, apos
0 seu cumprimento integral, a extincao da punibilidade do investigado sera decretada pelo juizo
competente (§§ 12 e 13 do art. 28-A do CPP).

Atualmente, o ANPP é cabivel em mais de 80% dos delitos previstos na legislacao brasileira
(MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 56), motivo pelo qual se faz muito importante o seu estudo. Porém, além
da teoria, muito vem se definindo na pratica. Isso porque a pratica forense criminal é essencialmente
combativa, estando acusacao e defesa tradicionalmente em posi¢oes antagonicas. Com o advento da
colaboracao premiada nos moldes previstos na Lei n. 12.850/2013, o consenso ganhou protagonismo
no processo penal, e as partes antes em polos opostos passaram a ter que aprender a colaborar
entre si, a fim de angariar beneficios para ambas (ROSA; BERMUDEZ, 2019).

Antes do ANPP, contudo, a logica colaborativa atingia apenas processos de grande
complexidade, em geral relacionados ao Direito Penal Econdmico, o que mudou drasticamente com
0 Pacote Antricrime, que inseriu, obrigatoriamente, no cotidiano dos profissionais que atuam na
area criminal a necessidade de saber negociar, sob pena de defasamento dos institutos, em especial
para a defesa, que, se nao for proativa e capacitada, acaba correndo o risco de apenas aderir as
imposicoes apresentadas pelo Ministério Piblico (ROSA, 2022).

Com isso, para se compreender o ANPP, além de conhecer a lei, &€ preciso acompanhar as
decisoes dos Tribunais Superiores a seu respeito, que vem definindo os seus contornos e limites,
e ademais, para fins de orientacao e prepara¢ao para negocia-lo na pratica, ha que se consultar as
orientagoes oficiais das instituicoes a respeito do tema.

A titulo de exemplo, citam-se a Orientacao Conjunta n2 03/2018 do Ministério Pablico Federal,
que orienta os membros do MPF a respeito de como proceder na negociagao de ANPPs (BRASIL, 2018),
e 0 Manual de Boas Praticas do Acordo de Nao Persecucao Penal, elaborado por comissao tematica
na OAB/SC (2021), que recomenda aos advogados e advogadas como proceder na pratica. Fora esses
dois exemplos, grande parte dos Ministérios Plblicos estaduais possuem suas proprias orientagoes
e recomendacoes, que devem ser consultadas para fins de aprimoramento da negociacao do ANPP.

5. DESTRINCHANDO UM CASO PRATICO: TCC E ANPP FIRMADOS PELO CADE
E MPRS, EM 2021, NUM CASO DE CARTEL EM MERCADO REGIONAL DE COMPRAS
DE RESiDUOS ANIMAIS

Como ja dito anteriormente, o termo de compromisso de cessacao de conduta nao gera
imunidade criminal, o que coloca o agente signatario sob risco de ter que responder criminalmente
pelas mesmas condutas, com penas mais gravosas. Porém, nos casos de cartéis, existe a possibilidade
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de se cumular a celebragao do TCC com um acordo de nao persecucao penal, de forma a enfrentar, de
maneira eficaz, a demanda em todas as suas frentes e conferir maior seguranca juridica aquele que
procura o Estado para negociar.

Cumpre, portanto, apontar por quais motivos se sugere que seria vantajoso que o TCC e o
ANPP fossem pensados e celebrados em conjunto, a partir de seus pontos em comum. Primeiramente,
o objetivo de ambos os acordos & muito semelhante: o TCC visa evitar o processo administrativo,
enquanto o ANPP busca evitar o processo penal.

Quanto a exigéncia da confissao, esta nao encontra previsao em lei no TCC, mas o Regimento
Interno do Cade, nos casos de cartéis, no seu art. 185, exige o reconhecimento de participagao na
condutainvestigada. Athayde e De Grandis (2015) ndo entendem esse reconhecimento como implicacao
de confissao nos moldes criminais, o que se concorda, em especial ao se ler o referido dispositivo em
conjunto com o §72 do art. 190, que dispde que a manifestacao do interesse dos representados em
celebrar o TCC nao implica confissao quanto a matéria de fato nem reconhecimento da ilicitude da
conduta apurada.

Ja no ANPP a confissao formal e circunstancial € um requisito para a celebracao do acordo,
contudo, tampouco configura assuncao de culpa ou prova de autoria, pois nao é produzida em juizo,
ao longo de uma instrugao de uma agao penal (no ANPP, processo sequer existe, pois se esta na etapa
de investigacao) e so ha reconhecimento de culpa no processo penal apds o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, conforme inciso LVII do art. 52 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).
Logo, a confissao no ANPP é uma condic¢ao de procedibilidade, cuja finalidade principal € cumprir um
requisito sem o qual o acordo nao podera ser celebrado (ROSA; ROSA; BERMUDEZ, 2021, p. 58).

Outro ponto relevante ¢ a liberdade conferida as partes, em ambos os acordos, de pactuarem
condicoes ou obrigacoes a serem cumpridas, além das previstas em lei. No TCC a previsao se encontra
no inciso | do §12 do art. 85 da Lei n. 12.529/2011 (BRASIL, 2011) e no ANPP no inciso V do caput do art.
28-A do CPP (BRASIL, 1941). Contudo, ndo se admite a intervencao de terceiros no ANPP, ao contrario
do TCC. O acordo penal é realizado e produz efeitos somente entre as partes - Ministério Plblico e
investigado, acompanhado por defensor.

Na pratica, isso pode significar a inclusao de uma clausula de que o investigado pagara um
Unico valor a titulo de prestagao pecuniaria, por exemplo, como condicao para receber os beneficios
tanto do TCC quanto do ANPP, ou seja, o processo administrativo so sera arquivado e a punibilidade
extinta apos o pagamento integral do valor. E considerando a expertise e orientagoes procedimentais
do Cade em fixar os valores a serem pagos, tanto a titulo de contribuicao pecuniaria quanto de multa,
parametros estes inexistentes na legislagao penal, ha ainda um beneficio extra do Estado em firmar
os acordos em conjunto.

Para fins de exemplificacao da ideia defendida neste trabalho, cumpre agora analisar o
Unico caso, até os dias atuais, em que TCC e ANPP foram negociados e celebrados paralelamente
pelo Cade e Ministério Piblico. Destrinchar o evento, com base nas informacoes publicas, torna-se
imprescindivel diante de seu ineditismo® e da inexisténcia de casos semelhantes, que impedem uma
apresentacao de historico de casos visando a sua comparagao.

9 Justamente em razao do ineditismo e pioneirismo neste caso concreto, a atuagao do Cade foi reconhecida, tendo a
autarquia recebido, em 2022, o prémio Acordo de Nao Persecucao Penal, do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CADE
GANHA..., 2022).
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0O caso é oriundo de uma atuagao conjunta entre o Cade e o Ministério Piblico do Rio Grande
do Sul (MPRS), que apuraram a existéncia de um cartel de compra de residuos animais. As condutas
investigadas teriam ocorrido entre 2009 a 2018. A operacao foi deflagrada em 2017, com realizagao de
busca e apreensdo conjunta, conforme noticiado no site do MPRS (MP E CADE INVESTIGAM..., 2017).

Em decorréncia dessa operacao, o Cade celebrou um termo de compromisso de cessacao
de pratica com os investigados pessoas juridicas e fisicas, ao mesmo passo que o MPRS celebrou
acordos de ndo persecucao penal com as pessoas fisicas (MPRS FIRMA ACORDO..., 2021). Extrai-se
trecho da versao piblica da Nota Técnica n. 80/2021/CGAA6/SGA2/SG/CADE, que esclarece a questao:

1.3 DA COLABORACAO COM O MPE/RS E NEGOCIACAO CONJUNTA DESTE TCC E
DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL - ANPP

47. Cumpre ressaltar que a SG/Cade e o MPE/RS vém colaborando
mutuamente desde o inicio das investigagoes que se originaram na esfera
criminal e possibilitaram, tanto ao Cade como ao MPE/RS identificar
autoria e materialidade da conduta em tela e, cada orgao dentro de suas
competéncias, evoluir para outras fases de suas respectivas investigagoes.

48. Tal colaboragao permanece até o presente momento e foi fundamental
para a consecuc¢ao do presente TCC que teve sua negociacao carreada de
forma conjunta com a negociacao do ANPP por parte do MPE/RS.

49. Neste ponto, deve-se ressaltar que a elaboracao das clausulas do TCC,
negociacao dos valores de contribuicao pecuniaria e, principalmente,
elaboragao do Historico da Conduta, peca central de colaboragao com
o Cade, foi resultado de negociacao conjunta entre os advogados dos
Compromissarios, membro e servidores do MPE/RS e os membros da
comissao de negociacao deste TCC. Estes, por seu turno, participarao
ativamente das oitivas de confissao das Pessoas Fisicas no ambito do ANPP
que, inclusive, sera, apos sua homologacao pelo Poder Judiciario do Estado
do Rio Grande do Sul, juntado como colaboracao dos Compromissarios aos
autos do Processo Administrativo. (SEI CADE 0923720) (BRASIL, 2020)

Dessa parceria surgiu o Acordo de Cooperagao Técnica (ACT n. 4/2021), entre CADE e MPRS,
para aprimorar agoes para coibir e prevenir infragdes a ordem econdmica, em especial a repressao
as praticas de cartel (BRASIL, 2021).

O TCC foi firmado no ambito do Processo Administrativo n® 08700.004404/2016-62 (BRASIL,
2016), tendo gerado o requerimento de TCC n2 08700.004894/2020-83 (BRASIL, 2020). Esclarece-se que
os referidos autos sao publicos, podendo ser consultados na pesquisa processual do SEI.

O termo de compromisso encontra-se juntado no documento SEI CADE 0925237 (BRASIL,
2020), e sua assinatura é datada de julho de 2021. Analisando os aspectos que interessam a esse
trabalho, verifica-se que o acordo foi firmado por 4 pessoas juridicas e 6 pessoas fisicas, objetivando
o arquivamento do processo administrativo em relacao a todas elas, apés o cumprimento integral
das obrigagdes pactuadas. Do termo extrai-se a existéncia de clausula de reconhecimento de
participacdao na conduta por parte de todos os compromissarios, seguindo, portanto, a orientacao
prevista no RICADE, ainda que sem correspondéncia na Lei de Defesa da Concorréncia.
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Em relagao as obrigagdes assumidas, consta o compromisso de pagamento de contribuicao
pecuniaria destinada ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, por parte de todos os compromissarios,
nos seguintes valores: as pessoas juridicas se comprometeram a pagar RS 11.178.197,17; enquanto os
valores para cada uma das pessoas fisicas ficaram definidos em RS 120.000,00; RS 80.000,00; RS
851.672,17; RS 425.836,08; R$ 80.000,00 e RS 425.836,08.

A forma de pagamento de todas as contribuicoes ficou definida em 4 parcelas, corrigidas
anualmente pela taxa Selic, sendo a primeira parcela a ser paga em até 180 dias contados da data
de publicagdo da homologacao do TCC no Diario Oficial da Unidao e as demais em intervalos iguais
e consecutivos de 1 ano, considerando a data de vencimento da primeira parcela. Ha também a
exigéncia de apresentacao de comprovante de pagamento ao Cade no prazo de até 15 dias apos a sua
realizacao.

Outro ponto relevante é a clausula que trata do descumprimento do termo de compromisso.
Ela especifica que eventual descumprimento pelos compromissarios devera ser obrigatoriamente
declarado pelo Tribunal Administrativo do Cade, apos procedimento administrativo de apuracao, o
que demonstra que eventual rescisao do acordo nao se dara de forma automatica.

Em relacao ao atraso injustificado e sem consentimento prévio do recolhimento da
contribuicdo pecuniaria ou da apresenta¢ao do seu comprovante de pagamento, se for inferior a
30 dias, a inadimpléncia importara numa multa diaria de RS 10.000,00 para as pessoas juridica e RS
1.000,00 para as pessoas fisicas. Se o atraso for superior a 30 dias, caracteriza desidia e importa na
declaracao definitiva de descumprimento integral do TCC.

Além disso, a declaragao de descumprimento implica na imposicao de multa de RS
1.000.000,00 as pessoas juridicas e R$ 30.000,00 as pessoas fisicas, com atualizacao pela Selic.

Hatambém uma clausula de colaboragao prevendo que as pessoas fisicas compromissarias se
comprometam a apresentar ao Cade copia das transcrigoes de suas respectivas confissoes no ambito
do ANPP junto ao MPRS em até 15 dias da homologacao do referido acordo pelo juizo competente,
observando-se o dever de manutencao absoluta da confidencialidade de tais transcricoes.

Como se Ve, o acordo & bem amarrado e detalhado, ocupando-se em dispor de todos os
cenarios possiveis e previsiveis. O TCC foi homologado, por maioria do Plenario do Tribunal do Cade,
na 1802 Sessao Ordinaria de Julgamento, realizada em 30 de junho de 2021, conforme documento n.
SEI CADE 0928640 (BRASIL, 2020).

Em relagao aos acordos de nao persecugao penal®, sabe-se que eles foram firmados por 15
pessoas fisicas investigadas no ambito de procedimentos investigatorios criminais instaurados no
Ministério Piblico do Rio Grande do Sul (MPRS FIRMA ACORDO..., 2021).

As dendncias relacionadas ao crime de cartel nao foram oferecidas em troca do cumprimento
de algumas condigoes, como a prestacao de servicos a comunidade e o pagamento, a titulo de
reparagao do dano e prestagao pecuniaria, do valor total de cerca de R$ 5.900.000,00, destinados
a hospitais para combate a Covid-19 e a entidades assistenciais para atendimento de pessoas em
situacdo de vulnerabilidade social (MPRS FIRMA ACORDO..., 2021).

10 Nao se fez uma analise pormenorizada das minutas dos ANPPs em razao das cautelares de homologagdao dos
acordos terem tramitado em segredo de justica no ambito do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul. As Gnicas informacoes
trazidas ao texto sdo aquelas de dominio plblico, divulgadas pelo proprio Ministério Piblico do Rio Grande do Sul, através de
noticias em seu site.
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Diante das informacgoes acima colacionadas, foi possivel constatar que a atuagao conjunta
entre as instituicoes, tanto para fins investigativos e de angariamento de provas, quanto de repressao
e cessacao das condutas ilicitas foi essencial para enfrentar a infracao em todos os seus aspectos
e consequéncias. Também pode-se dizer que as pessoas juridicas e fisicas envolvidas nas condutas
foram efetivamente responsabilizadas pelos seus atos, assim como a propria sociedade foi ressarcida
dos danos contra si cometidos.

Em especial ao se considerar os vultuosos valores pagos a titulo de prestagao/contribuicao
pecuniariatanto no ambito do TCC quanto do ANPP. Como inexiste regra procedimental de precificagao
da prestacao pecuniaria no processo penal, ainda mais em casos especificos como de cartel, acredita-
se que 0s parametros previstos no art. 45 da Lei n. 12.529/2011" e as orientagoes constantes no Guia
do Termo de Compromisso de Cessagao para casos de cartel do Cade (BRASIL, 2016), adaptadas as
especificidades do acordo penal, possam ser utilizadas como parametro de dosimetria, a luz dos
principios da razoabilidade, proporcionalidade e isonomia.

Portanto, o caso analisado serve como exemplo de que existem beneficios oriundos do
compartilhamento de experiéncias, técnicas e praticas, entre as instituicdes responsaveis pela
prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica, na esfera administrativa e penal.
Principalmente quando se fala em acordos, pois o Cade é a instituicao referéncia no pais na sua
celebracao, ainda uma novidade na esfera penal, que muito tem a aprender com a autarquia federal,
motivo pelo qual se vé a cooperagao como louvavel.

Por outro lado, do ponto de vista dos investigados, a celebracao conjunta do TCC e ANPP
€ o melhor cenario para resolver, definitivamente, a demanda em ambas as esferas, aumentando
a seguranca juridica e a confianca na colaboragao com o Estado, inclusive estimulando mais
interessados a cooperar com as autoridades.

6. CONCLUSAO

A crescente complexidade da apuracao das infracoes econdmicas e o seu impacto em
mais de uma esfera do Direito geram a necessidade de se pensarem novas estratégias de combate
aos ilicitos, formando uma frente unificada e cooperante, que represente o Estado e defenda os
interesses da sociedade. Uma dessas estratégias & a celebragao de acordos entre o Estado e os
investigados, objetivando a cessagao das condutas, de forma célere e eficaz, em troca de beneficios
a serem concedidos pela colaboracao.

Ha ao menos 10 anos o Cade vem se destacando no cenario nacional na celebragao de
acordos de leniéncia e termos de compromisso de cessa¢ao de conduta como taticas essenciais de
repressao piblica a cartéis, sendo hoje a autarquia referéncia no ambito negocial.

1 Art. 45. Na aplicacao das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em consideragao:

| - a gravidade da infragao;

Il - a boa-fé do infrator;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IV - a consumagao ou nao da infracao;

V - o grau de lesao, ou perigo de lesao, a livre concorréncia, a economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros;
VI - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado;

VII - a situagao econdmica do infrator; e

VIII - a reincidéncia (BRASIL, 2011).
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Na esfera penal, em contrapartida, o processo penal vem se adaptando a ampliagao dos
espacos de consenso, principalmente com o advento do acordo de nao persecucao penal, inserido
no CPP em 2019, pelo Pacote Anticrime.

Como o acordo de leniéncia antitruste gera imunidade criminal, s6 é possivel se pensar
em cumular acordos do Cade com os penais na hipotese de celebracao de TCC. Quando o caso
for de maior complexidade e além do crime de cartel, houver a imputacao de outras condutas
delituosas, em especial os crimes de organizagao criminosa, podera se pensar em celebrar acordo de
colaboracao premiada. Porém, em casos que s6 envolvem o crime de cartel, por exemplo, o ANPP é
uma possibilidade.

Celebrar o TCC e o ANPP em conjunto se torna, inclusive, um atrativo a ser oferecido ao
investigado, que consegue resolver a demanda tanto na esfera administrativa quanto penal. Foi essa
ideia que o CADE colocou em pratica, de forma pioneira, em conjunto com o Ministério Piblico do Rio
Grande do Sul, cujo caso pratico foi analisado neste artigo.

Partindo das premissas de se entender o que sao e para que servem os acordos, o que é um
cartel, qual o cenario legal de requisitos e condigoes do TCC e do ANPP, quais seus pontos em comum
e suas especificidades, foi possivel compreender a importancia e quica necessidade de, quando
possivel, ambos sejam celebrados em conjunto. Uma comparacao procedimental entre os acordos foi
trazida numa tabela confeccionada pela autora, que consta como anexo deste trabalho.

Com a cooperacao técnica entre Cade e MPRS viu-se que a possibilidade tem aplicabilidade
pratica vantajosa, que fez retornar a sociedade valores vultuosos e cessou as condutas ilicitas. A
partir disso, espera-se que a pratica de celebragao conjunta de TCC e ANPP siga progredindo.

Contudo, sabe-se que ainda ha um longo caminho a ser percorrido, em especial ao se sopesar
a defesa dos interesses da sociedade com as garantias daqueles que sao investigados e acusados
na esfera penal. Enquanto o Cade ostenta anos de estudos, capacitacao e experiéncia na celebracao
de acordos, além de uma extensa previsao procedimental, tanto em lei quanto em seu regimento
interno, entendendo a importancia das premissas negociais do ganha-ganha, confianga, lealdade e
autonomia da vontade das partes (ROSA; BERMUDEZ, 2019), na area criminal os acordos ainda sao
uma novidade. As previsoes legais a respeito de seus procedimentos sao insuficientes, e seus limites
vao se definindo a partir de erros e acertos na pratica, que esbarram na auséncia de preparo e
qualificacao dos profissionais, tao acostumados a atuar em polos opostos.

Para colaborar, é preciso que as regras do jogo estejam previamente bem estabelecidas,
além de ser necessario ouvir, ceder e confiar. Quando se trata da liberdade de uma pessoa, que é o
que esta em jogo na esfera penal, o cuidado e preparo deve ser redobrado. Por isso se espera que o
Cade siga disposto a compartilhar a sua expertise, pois todos tém a ganhar com isso, em especial a
sociedade.
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ANEXO

Quadro 1 - Tabela comparativa entre TCC e ANPP em casos de cartel

TCC

ANPP

Previsao legal

Art. 85 da Lei n. 12.529/2011

Art. 28-A do Codigo de Processo
Penal

Complementacao da
previsao legal

Regimento Interno do Cade (art. 179
a art.196)

Manuais de boas praticas,
orientagoes, resolucoes
elaboradas pelo MPF, MPs
estaduais e OAB

Quem pode celebrar

Pessoas fisicas ou juridicas

Pessoas fisicas

Representante estatal

Superintendéncia-Geral do Cade ou
Tribunal do Cade

Ministério Plblico

Iniciativa das tratativas

Pode partir do administrado ou do
proprio Cade

Pode partir do investigado ou
do MP

Momento processual

Qualquer momento do
procedimento administrativo

Ao término das investigacoes
da etapa extrajudicial, antes do
oferecimento da deniincia

Homologacao Conselho do Cade Judicial
Critérios Conveniéncia e oportunidade da Necessidade e suficiéncia para
autoridade repressao e prevencao do crime
Requisitos Colaboragao com a instrucao Nao ser caso de arquivamento
processual; reconhecimento das investigacoes; confissao
de participagao na conduta formal e circunstancial do
investigada. crime; infracao penal sem
violéncia ou grave ameaga, com
pena minima inferior a 4 anos
Condigoes Obrigacao de nao praticar a Reparar o dano ou restituir

conduta investigada ou agir de
forma a gerar os seus efeitos
lesivos; pagamento de multa em
caso de descumprimento total ou
parcial das obriga¢des assumidas;
pagamento de contribuicao
pecuniaria ao Fundo de Defesa de
Direitos Difusos; outras obrigacoes
jugadas cabiveis.

a coisa a vitima, salvo

se impossivel; renunciar
voluntariamente a bens

e direitos que sejam
instrumentos, produto ou
proveito do crime; prestacao
de servigos a comunidade;
pagamento de prestacao
pecuniaria ou outra condicao
indicada pelo MP, desde que
proporcional e compativel com
a infragao imputada

Obrigatoriedade da
confissao

Nao possui previsao legal, mas

o RICADE prevé, no seu art. 185
que, em casos de investigacao de
acordo, combinagao, manipulagao
ou ajuste entre concorrentes,

0 compromisso de cessagao
devera, necessariamente, conter
reconhecimento de participacao na
conduta investigada por parte do
compromissario

E obrigatoria. O investigado
devera confessar formal e
circunstancialmente a pratica
criminosa
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Beneficios

Suspensao do processo
administrativo com a celebragao
do acordo e arquivamento apos
0 cumprimento de todas as
condicoes

Nao oferecimento da denincia
e, ao final, cumpridas as
condicoes, extincao da
punibilidade

Vedagao temporal de
celebracao de novo acordo

Regra do “one shot”: o
requerimento de TCC s6 podera ser
apresentado uma unica vez (§4° do
art. 85 da Lei n. 12.529/2011 e §42 do
art. 179 do RICADE)

Pode ser celebrado a cada

5 anos contados da data do
cometimento do crime, desde
que o investigado nao tenha se
valido de outro ANPP, transagao
penal ou suspensao condicional
do processo no periodo

E direito subjetivo do
administrado/investigado?

Nao. TRF1 - Agravo de Instrumento
n? 2007.01.00.059730-8

Pendente de uniformizacao
jurisprudencial; grande debate
doutrinario

E permitida a intervencao
de terceiros no acordo?

Sim. Terceiros titulares de direitos
ou interesses que possam

ser afetados pela decisao a

ser adotada ou legitimados a
propositura de acao civil pablica

Nao.

Fonte: A autora (2023).
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ENFORCEMENT ANTITRUSTE
POR MEIO DA APLICAGAO

DO COMPLIANCE
CONCORRENCIAL EM TERMOS
DE COMPROMISSO DE
CESSACAO (TCCs)

Antitruste Enforcement through Compliance application
in Cease and Desist Agreements

Natasha Siqueira Mendes de Novoa?
Universidade Federal do Para (UFPA) - Belém/PA, Brasil

RESUMO ESTRUTURADO

Contexto: No contexto da Lei 12.529/11, o artigo visa analisar as possibilidades institucionais
presentes na legislacao quanto a aplicabilidade do compliance concorrencial como um instrumento
potencializador do enforcement antitruste em Termos de Compromisso de Cessagao (TCCs).

Objetivo: Demonstrar de que forma pode-se melhorar o enforcement antitruste a partir da aplicacao
do compliance como instrumento complementar em TCCs, sob a luz da Lei 12.529/11.

Método: O artigo foi desenvolvido essencialmente sob o método dedutivo e através de pesquisa
bibliografica nacional e estrangeira, desenvolvida sob confluéncia multidisciplinar entre textos de
Direito e Economia, juntamente com a analise jurisprudencial de casos do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (Cade).

Conclusoes: Entende-se que é plenamente possivel utilizar os programas de compliance como
instrumento complementar de cooperacgao regulatoria na defesa da concorréncia, sendo possivel
vislumbrar avangos positivos nas possibilidades instrumentais do SBDC apos a vigéncia da Lei
12.529/11, no entanto, observa-se que ainda existem caminhos a serem percorridos no Brasil.
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Context: The article aims to analyze how to improve antitrust enforcement through compliance in
fulfillment of Cease and Desist Agreements (TCC for its acronym in Portuguese), in the context of
Brazilian law.

Objective: Demonstrate how antitrust compliance can be used as an effective tool in Brazilian
regulatory cooperation, especially to increase the enforcement antitrust.

Method: Deductive and bibliographic method and jurisprudential analysis.

Conclusions: Compliance programs are positives as an instrument of regulatory cooperation in
antitrust law, especially as an enforcement for antitrust law.

Keywords: antitrust compliance - Cease and Desist Agreements - enforcement - Brazilian Antitrust
Law - corporate governance.

Classificagao JEL: K21; K42

Sumario: 1. Introdugdo; 2. O Termo de Cessagdo de Pratica
como instrumento da Lei 12.529/11; 3. O Compliance
Concorrencial como Possibilidade de Cooperacao
Regulatoria na Defesa da Concorréncia; 4. Avangos
Institucionais e Novas Formas de Pensar os Instrumentos
Preventivos; 5 Consideracoes Finais.

1. INTRODUGAO

No Brasil, o Direito da Concorréncia somente se consolida como uma matéria relevante a
partir do final do século XX, especialmente apds a Constituicao Federal de 1988. Antes disso, nao
havia um fortalecimento constitucional estabelecido, muito embora o Conselho Administrativo de
Defesa Economica (Cade) tenha sido criado em 1962, foi somente, apds a Lei 8.884/94, que o 0rgao
passou a ser uma autarquia com autonomia administrativa e orcamento proprio (BRASIL, 1994).

Dentre os principais fatores que limitavam a atuacao do direito antitruste no Brasil, ressalta-
se a politica de Estado protecionista e autoritaria durante o Regime Militar (1964-1985), a qual
dispunha de 6rgaos responsaveis pelo controle de precos na economia , bem como de incentivos a
formacao de grandes grupos econdmicos. A atividade econdmica, entao, era rigidamente controlada
pelo governo e foi somente apos o inicio da década de 90, que o debate acerca da abertura da
economia e do mercado como instrumentos de enfrentamento a processos inflacionarios comecou
a se destacar de fato, pulverizando a importancia de um direito da concorréncia sé6lido no Estado
brasileiro.

Assim, como um marco importante no antitruste brasileiro, pode-se ressaltar a lei
8.884/94 (BRASIL, 1994), bem como a Lei n° 10.149/2000 (BRASIL, 2000), que foram imprescindiveis
na institucionalizagao do direito da concorréncia, no entanto, com o passar dos anos, foram se
observando algumas lacunas e contradicoes, especialmente nas restricoes da discussao antitruste a
uma parte isolada da sociedade, de modo que a populacao estava distante de qualquer decisao ou
entendimento sobre o tema. Aliado a isso, alguns dispositivos legislativos nao dialogavam mais com
a tendéncia das autoridades internacionais, a exemplo do modelo de notificacao posteriori ao Cade
acerca da analise de um ato de concentragao, ou até mesmo a estrutura organizacional da autarquia
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e do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, que careciam de uma divisao de funcao
mais clara e operacional.

Desse modo, em 2011, foi promulgada a Nova Lei Antitruste responsavel pela restruturacao
do SBDC, que passou a ser composto somente pelo Cade e pela SEAE, bem como estabeleceu novos
padrdes institucionais e objetivos juridicos ao Cade, a exemplo do seu alcance e das suas fungoes,
a partir da adogao de ferramentas, até entao, inovadoras. Assim, dentre as principais mudangas no
SBDC, destacaram-se as alteragdes organizacionais, como a restricao do papel da SEAE, que passou
a atuar com um enfoque maior na area educativa e de conscientizacao do direito concorrencial, e o
papel mais ativo do Cade, o qual assumiu, de forma significativa, a funcao preventiva, repressiva e
pedagogica.

No que se refere as trés fungoes citadas, &€ imprescindivel considerar que, conforme houve
o fortalecimento normativo do direito antitruste no Brasil, surgem também novos desafios que
exigem uma dialética constante com os novos instrumentos anticompetitivos, seja como método
complementar a regulacao ora vigente, seja como meio de ampliar o cumprimento da norma, o fato é:
a Lei n°® 12.529/11 (BRASIL, 2011) trouxe um arcabougo pratico e tedrico capaz de expandir as politicas
antitrustes, contextualizando-a no cenario internacional.

Para Carvalho e Ragazzo (2017, p. 31) “a maior efetividade da defesa da concorréncia também
se deve, em grande medida, ao aperfeicoamento da politica de acordos de leniéncia e compromissos
de cessacao de conduta”, uma vez que os instrumentos se tornaram mais efetivos e foi possivel ter-
se mais clareza nos procedimentos aplicados pela autarquia. Isso, no entanto, nao impede o Cade de
continuar buscando meios de fortalecer ainda mais esse enforcement, isto &, a estrita observancia
aos preceitos que regem a defesa da concorréncia.

Nesse sentido, uma das tendéncias da agenda antitruste se acentuou nos programas
de compliance concorrencial como um meio alternativo de minimizar os riscos de cometimento
de ilicitos antitrustes, seja por meio da educacao concorrencial, seja pelo fomento da adocao de
procedimentos empresariais de prevencao e deteccao de condutas anticompetitivas. Logo, quando os
agentes economicos passam a atuar em conformidade com a lei, tem-se o aumento do enforcement
regulatorio, o que estimula a adogao de mais condutas em sintonia com a legislacao antitruste.

O presente artigo, portanto, ira explorar o compliance como uma possibilidade institucional
da Lei 12.529/11 com potencial de ampliar a “taxa de cumprimento” de TCCs. Apesar de o programa
nao estar expressamente previsto na Lei de Defesa da Concorréncia, vem se observando esforgos
significativos do CADE e das demais autoridades internacionais para difundir o referido instrumento,
a exemplo da exigéncia de Programas de Prevencao a Ordem EcondGmica como requisito para a
celebragao de TCCs.

Como objeto principal do artigo, busca-se demonstrar como o enforcement antitruste pode
ser ampliado através do compliance concorrencial, especialmente quando presentes em TCCs. No
primeiro topico, sera explicado o conceito e aplicagao dos Termos de Compromisso de Cessacao de
Pratica, para poder analisar a importancia da cooperacao regulatoria entre o referido acordo com os
programas de compliance. Em seguida, sera possivel compreender como o Cade pode orientar sua
intervencao no equilibrio entre o enforcement punitivo e promogao de iniciativas de conformidade
com as regras, respeitando os limites da Nova Lei de Defesa da Concorréncia. Por fim, sera feita uma
analise comparativa entre alguns TCCs ativos no Cade, com o objetivo de se manter a dialética entre
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a teoria e a pratica.

Em homenagem aos dez anos de vigéncia da Lei 12.529/11, tem-se a imprescindibilidade de
ressaltar suas inovagoes, mas também em compreender suas lacunas. E o compliance concorrencial
em TCCs, dentro de seus limites institucionais, pode representar uma cooperagao regulatoria efetiva
na defesa da concorréncia, especialmente como enforcement da legislagao antitruste.

2. O TERMO DE COMPROMISSO DE CESSACAO DE PRATICA COMO
INSTRUMENTO DA LEI12.529/11

2.1.  Uma Breve Andlise do TCC na Legislagao Antitruste Brasileira

O Termo de Compromisso de Cessacdao (TCC) consiste em um acordo firmado entre o
Cade e qualquer pessoa fisica ou juridica que esteja sendo investigada por um ilicito antitruste,
institucionalizado no art. 85 da Lei n° 12.529/11 (BRASIL, 2011). A partir desse acordo, a autoridade
competente concorda em suspender as investigacoes em relagao ao(s) Compromissario(s) de TCC,
desde que os termos de compromisso estejam sendo cumpridos.

De forma simplificada, entdao, tem-se que o TCC & um instrumento que busca cessar
imediatamente uma conduta suspeita de pratica anticompetitiva, de modo a restabelecer um
mercado que respeite a competitividade por meio de um método menos burocratico e mais célere.
Assim, além da presenca de requisitos para a suspensao imediata da pratica anticompetitiva, o termo
também permite a disposicao de outras medidas preventivas e educacionais, capazes de estimular a
concorréncia no mercado, como é o caso do compliance.

Nas palavras de Petter (2014, p. 403):

O TCC constituiu-se em um instrumento de composicao de conflitos
concorrenciais, sem necessidade de se passar por todo o tramite do
inquérito e do processo administrativo, assumindo o instituto mais um
carater preventivo do que repressivo da lei. A finalidade é a de evitar que os
danos ao mercado continuem a ocorrer, com a recomposi¢cao do ambiente
concorrencial (PETTER, 2014, p. 403)..

No entanto, apesar de ser um instituto menos burocratico, € necessario que ele seja proposto
perante a Superintendéncia-Geral do Cade e, caso os autos ja estejam no Tribunal aguardando
julgamento, a proposta passara a ser negociada diretamente como o Conselheiro Relator. O
requerente, entao, devera expressar seu interesse depois de protocolar a sua proposta e aguardar o
posicionamento do Cade que conta, inclusive, com uma “Comissao de Negocia¢ao” responsavel por
orientar na conducao das negociagoes e sugestoes ao Tribunal, seja indicando a homologacao, seja
indicando a rejeicao da proposta.

No que concerne a sua disposicao legal, tem-se que este esta no previsto no art. 85 da Lei
n° 12.529/11 (BRASIL, 2011), a qual confere maior clareza e destaque perante as suas aplicacoes em
comparacao a Lei n° 8.884/1994 (BRASIL, 1994), uma vez que na legislacao antiga do SBDC havia uma
falta de dialogo entre o Cade e a SDE, posto que ambos podiam celebrar acordos de leniéncia e
termos de compromisso conforme seus critérios de preferéncia, sem preocupacao com a harmonia

REVISTA DE
9] DEFESA DA
CONCORRENCIA



do SBDC. Ademais, enquanto hoje & possivel propor um TCC ao tribunal do Cade e a Superintendéncia,
antes somente a primeira opcao era valida, de modo que a SG ficava isolada das negociagoes e
focada, principalmente, nas condenagdes. Ou seja, nao havia um alinhamento entre os dois setores
na estratégia antitruste, o que dificultava um fortalecimento institucional desse instituto.

Essa analise fica ainda mais clara a partir da jurisprudéncia do Cade, uma vez que durante
os anos de vigéncia da Lei n° 8.884/1994 somente trinta e seis TCCs foram homologados (1994 - até
marco de 2012) enquanto, a partir da vigéncia da Lei n° 12.529/11, um total de trezentos e setenta e
cinco TCCs foram firmados, em um espaco bem menor de tempo (marco de 2012 - 2021), conforme
observa-se dos dados extraidos de anuarios do CADE entre os anos de 2017, 2018, 2019, 2021 e 2021
(ANUARIOS DO CADE, 2023).

Isso se deu, principalmente, pelo fato de que o TCC, enquanto instrumento de negociagao,
se adequou aos novos moldes e motivagoes da nova lei, 0 que garantiu uma maior coeréncia e
consisténcia, alinhando-o nao somente as fungoes estruturais no momento da negociagao, mas
equilibrando também a sua funcao preventiva e punitiva das praticas anticompetitivas. A Lei
12.529/11, portanto, trouxe um fortalecimento institucional ao Termo de Compromisso, expandido o
seu alcance, conforme estabelece o § 14 do art. 85 (BRASIL, 2011), que concedeu autonomia ao CADE
para propor normas complementares a essa matéria, como é o exemplo do Regimento Interno do
Cade, o que possibilitou a introducao dos programas de compliance como requisito desses termos
de compromisso, conforme sera mais bem exposto no proximo capitulo.

Nao obstante, a Lei 12.529/11 retirou, ainda, a previsao existente no art. 53 da antiga lei de
defesa da concorréncia, que previa a nao confissao presumida do suposto infrator mesmo com
a sua assinatura, enquanto que, na legislacao vigente, € totalmente possivel que o Cade exija o
reconhecimento do investigado na participagao da conduta para que o TCC possa ser celebrado
e, mesmo assim, tem-se que os nimeros de termos homologados cresceram exponencialmente,
evidenciando que o risco de assumir uma participacao em determinada conduta por um agente
economico, tem compensado os beneficios do termo de cessacao. Em verdade, para Rodrigues e
Aralijo (2017, p. 43), “Grande parte da contribuicao as investigacdes deu-se em razao da exigéncia de
reconhecimento de participacao e colaboragao com as investiga¢oes”. Isso demonstra, novamente, o
fortalecimento instrucional do TCC, também impulsionado pela Nova Lei de Defesa da Concorréncia.

Observa-se, assim, que a Lei 12.529/11 demonstra uma preocupacao maior com a difusao
da defesa da concorréncia na sua perspectiva inovadora, se comparada com a Lei 8.884/94 (BRASIL,
1994), na medida em que possui dispositivos que incentivam o dialogo com normas complementares
e o alinhamento entre setores, enfatizando a possibilidade institucional de instrumentos alternativos
para um melhor enforcement, desde regimentos a decretos, e programas de prevencao de infragao a
ordem econdmica (BRASIL, 2011).

Nesse sentido, & possivel perceber que, consoante a tendéncia da Lei 12.529/11, o TCC tem
se tornado um instrumento efetivo no ambito de condutas unilaterais e concentradas, mas também
como uma forma de incentivar o cumprimento das regras e a educagao concorrencial, reforcando a
importancia do papel preventivo da autarquia antitruste. Apesar disso, ainda existem lacunas no que
concerne a postura do Cade quanto ao monitoramento desses TCCs, de modo que é imprescindivel
identificar quais sao as principais barreiras nesse processo e como os programas de compliance
podem se mostrar um instrumento de cooperagao regulatoria efetiva.
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2.2.  Possiveis lacunas do Cade para garantir o cumprimento de TCCS: uma Andlise do TCC
do Gas Natural (2019)

Conforme visto, os meios consensuais estao sendo cada vez mais adotados pela autoridade
antitruste brasileira para incentivar um mercado competitivo, seja no que se refere ao acordo de
leniéncia, seja quanto a aplicagao de TCCs, especialmente apos a vigéncia da nova lei de defesa da
concorréncia.

No que se refere ao uso do compliance em acordos celebrados com a autarquia, € possivel
mencionar o TCC celebrado com a Cascol Combustiveis para Veiculos Ltda nos autos do Inquérito
Administrativo n° 08012.008859/2009-86 (BRASIL, 2009), que investigava suposta pratica de cartel no
mercado de revenda de combustiveis no Distrito Federal. Na ocasiao, a empresa celebrou TCC com
o CADE para cessar a conduta e reconhecer a sua participacao, de modo que, dentre as obrigacoes
firmadas, foi exigido a implementacao de um programa de compliance, o qual deveria prever a
elaboracdo de um Cadigo de Etica, bem como mecanismos para melhorar a conduta da empresa.

Outro exemplo de TCC que exigiu a aderéncia das requerentes a programas de compliance,
foi o acordo celebrado pela Construtora Norberto Odebrecht no Inquérito Administrativo n°
08700.007277/2013-00 que investigava suposta formacao de cartel em licitagoes para obras ambientais
no Rio de Janeiro (BRASIL, 2013b). Dentre as clausulas do referido acordo, restou estabelecido que
a empresa deveria manter e aperfeicoar o programa de compliance ja existente na companhia, de
forma continua, sob pena de multa. Observa-se que nesse caso o programa de compliance ja existia
e foi ainda mais incentivado pela autarquia.

Logo, é possivel afirmar que ha uma tendéncia antitruste no Cade que visa a concretizacao
de medidas mais voltadas a promocgao da concorréncia e reparagao dos danos causados a sociedade,
seja conscientizando as empresas sobre a nogao de responsabilidade, seja exigindo destas uma forma
mais célere de identificar infracoes e suas respectivas solugoes. Apesar disso, ha de se reconhecer
que esses instrumentos, especialmente em TCCs, ainda estao passando por adaptagoes, de modo
que ainda existem lacunas compreensiveis quanto ao enforcement desses acordos, que podem servir
como estudo de aprimoramento para a celebragao de termos futuros.

Para demonstrar na pratica algum desses gargalos, foi analisado o TCC do Gas Natural,
celebrado entre o Cade e a Petrobras (BRASIL, 2019), cujas principais objetivos consistiram na
retirada completa dos elos de distribuicao e transporte da empresa até o final de 2021, objetivando a
abertura do mercado de gas natural a novos agentes. A alienagao de ativos ficou sob a aplicagao de
midstream-downstream da cadeia, realizada somente ap0os o processo produtivo, enquanto as etapas
upstream passaram a serem restritas por regras comportamentais, que exigem, indubitavelmente,
maior transparéncia e monitoramento em razao da maior dificuldade em se prever a efetivacao dos
resultados buscados.

Dentre as principais metas estabelecidas, destaca-se o compromisso da Petrobras em:

(i) desverticalizar sua atuagdo nos elos monopolistas (transporte e
distribuicao);

(ii) arrendar o terminal de regaseificagdo/importagao da Bahia (TR-BA);

(iii) negociar de boa-fé e de forma ndo discriminatoria o acesso as suas
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essential facilities;
(iv) renunciar a exclusividade da capacidade de transporte;

(v) ndo contratar novos volumes de gas de outros produtores, exceto em
situacoes especificas e sem clausulas restritivas.

A regra comportamental-regulatoria de precificacao de contratos de fornecedores, por
exemplo, nao foi um item inovador, mas sim uma norma que vem apresentando dificuldade em surtir
efeitos, conforme se pode extrair dos precedentes da Agéncia Nacional de Petrdoleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP).

Para Carvalho, Machado e Micheli (2019), as clausulas do referido termo carecem de
esclarecimento e planejamento capaz de delimitar como o que foi acordado sera de fato cumprido:

No caso do TCC do gas, as obrigacoes tém o objetivo de permitir que o
mercado lide com o gargalo concorrencial representado pelo monopsonio
da Petrobras na obtengao da molécula. Mas as clausulas sao curtas, vagas
e avulsas, carentes de defini¢coes ulteriores. Quanta capacidade deve
ser liberada pela Petrobras? Quais termos do contrato de arrendamento
permitirdo que a importa¢ao seja independente, encontre vazao e exerca
pressao competitiva real? Que condigoes de acesso a dutos e unidades
de processamento podem ser consideradas competitivamente viaveis?
(CARVALHO; MACHADO; MICHELI, 2019).

Ademais, dentre as lacunas do referido acordo, destacam-se a falta de clareza e transparéncia
nas diretrizes de regulacao setorial, tanto na interpretacdo quanto no monitoramento das regras
estabelecidas pelo Cade o que, consequentemente, diminui o cumprimento do instrumento.

A falta de transparéncia foi objeto, inclusive da auditoria do TCU realizada em agosto de
2021, que concluiu pela insuficiéncia de publicidade e transparéncia no cumprimento das clausulas
do referido TCC pelo Cade, bem como constatou a existéncia de lacunas nas recomendagoes
propostas pelo CNPE, juntamente com discriminacao de acesso as infraestruturas essenciais do
referido mercado, o que fere o compromisso de “negociar de boa-fé e de forma nao discriminatoria
0 acesso as suas essential facilities;", posto que nao foi concebido nenhum modelo de acesso a essas
infraestruturas (TCU APONTA..., 2021). Assim, observa-se que trés anos apos a celebragao do TCC,
ainda ha criticas tanto dos agentes de mercado, quanto dos 6rgaos estatais, especialmente no que
tange ao monitoramento de cumprimento das regras comportamentais.

Nao obstante, nota-se a auséncia de um programa capaz de analisar as eficiéncias da
operacao verticalizada ou até mesmo de simular um cenario pos-operacional na cadeia de gas
natural, uma vez que o TCC da Petrobras propds uma verticalizagdo completa da cadeia, sem
estruturar os possiveis riscos e maiores custos de transacao oriundos desse arranjo, o que nao foi
capaz de diminuir as barreiras aos novos agentes de mercado. Essas restricoes, portanto, foram
estabelecidas de modo amplo, sem um dialogo com os possiveis players futuros, apresentando certa
despreocupacao em longo prazo, posto que a falta de diretrizes dessas relacoes verticais dificulta,
inclusive, um monitoramento adequado. A consequéncia de nao estabelecer metas bem definidas
consiste na impossibilidade de medir, de forma precisa, os efeitos alcancados com determinado
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termo, ocasionando incertezas diante das expectativas de mercado.

Para sanar esse tipo de omissao - ou reduzi-las - surgem, entao, os programas de compliance
com a possibilidade nao somente de estabelecer regras de conduta e punicoes, mas de orientar de
forma concisa como os agentes investigados devem adotar esses procedimentos empresariais de
prevencao e detecgao das proprias condutas ilicitas, antes da celebragao do termo de compromisso.
Ou seja, o proprio Cade, ao estabelecer os comportamentos admitidos e nao admitidos, ja deveria
dispor de medidas razoaveis em caso do nao cumprimento ou ofensa a qualquer item do acordo,
respeitando os limites institucionais da Lei 12.529/11 (BRASIL, 2011).

Verifica-se, entdo, que apesar da legislacao antitruste nao prever expressamente em seus
dispositivos os programas de compliance, observa-se um movimento significativo do Cade na adogao
das ferramentas como solucao complementar as abordagens consensuais, refletindo de forma
coerente a mudanca do paradigma punitivo do SBDC para um viés mais educativo e inclusivo, seja
pelo contexto dos mercados digitais, seja pela tendéncia internacional na superagao de métodos
tradicionais de abordagem e resolucao de conflitos.

Nesse contexto, entende-se que o compliance concorrencial vem se mostrando um
instrumento complementar efetivo na defesa da concorréncia, podendo, inclusive, ser uma solucao
alternativa em casos como o TCC do Gas Natural, posto que acordos relacionados a essential facilities
sao complexos e demandam um esfor¢o bilateral ainda maior, tanto por parte da autarquia quanto
das requerentes, para um monitoramento e cumprimento efetivo de suas clausulas e diretrizes.

3. OCOMPLIANCECONCORRENCIALCOMOPOSSIBILIDADEDE COOPERACAO
REGULATORIA NA DEFESA DA CONCORRENCIA

31. O Compliance Concorrencial no SBDC

Torna-se possivel, entdo, adentrar mais afundo nos programas de compliance que, a respeito
de uma perspectiva ampla, compreende uma série de medidas que podem ser adotadas por agentes
publicos ou privados, com a finalidade de efetivar o cumprimento de determinada norma, objetivando
a adequacao dos referidos agentes as diretrizes de um sistema ou ordenamento.

A expressao é originaria do verbo inglés “to comply”, que significa cumprir, executar ou
atender a algo, de modo que a ideia central desse instrumento parte do conceito de conformidade.
Nesse sentido, destaca-se a definicao de Bertoncini e Araijo (2017) sobre o tema:

Em uma visao geral, o compliance, também denominado “Programa de
Integridade” pela Lei Anticorrupgao (Lei n°12.846/2013), &€ compreendido
como o agirde acordo com o estabelecido por leis, regulamentos, protocolos,
padroes ou recomendacoes de determinado setor, codigos de conduta e
orgaos regulatorios. E um estado de conformidade desejado perante a lei,
regulagao ou emvirtude de demanda. A expressao, originaria do verbo inglés
to comply, significa cumprir, executar, satisfazer ou realizar algo imposto.
Dessa forma, estar em conformidade, colocando em pratica regulamentos
internos e externos, tendo como objetivo a mitigacao de riscos e prejuizos,
principalmente no ambito empresarial, mas sendo também aplicado, cada
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vez com maior intensidade, na esfera publica (BERTONCINI; ARAUJO, 2017, p.
309).

De forma resumida, pode-se concluir que o compliance concorrencial parte do mesmo
pressuposto do compliance tradicional, mas com um foco especifico a observancia normativa da
lei antitruste, bem como aos demais instrumentos presentes no SBDC, a exemplo de regulamentos,
cartilhas e diretrizes.

Foi, ainda em 2007, que o primeiro caso de programa de compliance esteve presente em um
termo de cessacao de conduta, celebrado entre a empresa Lafarge e o Cade, sob a investigacao da
inddstria de cimento por pratica de cartel:

Clausula Terceira - Das Obrigacoes da Compromissaria 3.1. Adocao
do Programa de Compliance - A COMPROMISSARIA compromete-se a
incrementar as regras internas de prevencao as infragcoes concorrenciais e
em adotar o programa de Compliance concorrencial anexo (BRASIL, 2014).

O programa continha as seguintes diretrizes: (i) - Normas Essenciais; (i) Diretrizes de
Implantacdo; (iii) - Insercdo de Politica e Programa de Compliance; (iv)- Conscientizagdo, Treinamento
e Informagao; (v) - Cumprimento, Relatorio e Verificagdo e (vi) - Violagoes a Politica e ja acenava
para um novo paradigma no direito antitruste brasileiro. Ressalta-se, ademais, que a Lei 11.482 de
2007 alterou o art. 53 da Lei 8.884/94, passando a dispor em seu § 9° a possibilidade de normas
complementares sobre cabimento, tempo e modo da celebracao de TCC pelo Cade, dando indicios de
que a autarquia iria se abrir, no futuro, a novas ferramentas concorrenciais.

Porém, foi somente apos a vigéncia da Lei n° 12.529/11 que se observou um movimento
crescente da defesa dos instrumentos de conformidade. Como um marco, tem-se a apresentacao da
proposta institucional pelo Cade, em 2015, para incentivar a adocao de programas de compliance. 1sso
foi feito a partir de um guia educativo cuja finalidade é estimular métodos eficazes de monitoramento
de controle de condutas. Como resultado, o guia sugere um modelo de cooperacao regulatoria entre
os entes privados e a autoridade antitruste, determinando, de forma clara, o objetivo do programa:
torna-se um instrumento de enforcement na aplicacao das regras concorrenciais previstas no SBDC.
Ou seja, na defesa da concorréncia os programas de compliance devem estar sempre atrelados a uma
legislacao ou norma ja vigente, portanto, servem como instrumentos complementares e nao como
um fim em si mesmos.

Dentre os principais objetivos do programa, o guia do Cade (BRASIL, 2016) destaca: (i)
identificacdao antecipada de problemas; (ii) reconhecimento de ilicitudes em outras organizagoes; (iii)
beneficio reputacional para a empresa e (iv) a reducdo de custos e contingéncias. No entanto, para
que isso surta efeito, € imprescindivel que haja um monitoramento adequado, que deve obedecer a
algumas sugestoes propostas também pelo documento do Cade, tais como: (i) protecao e organizacao
de informacgoes; (ii) clareza e transparéncia nos programas de tratamento e (iii) procedimento
adequado para processar informacgoes internas.

De acordo com a autarquia, os agentes econdomicos, ao adotarem esses programas, passam a
se prevenir e se adequar as regras do SBDC, o que, de certa forma, pode ser visto como um controle
de conduta preventivo, bem como instrumento o enforcement regulatorio. Assim, esse ciclo pode
favorecer as trés fungoes do Cade: a atuagao preventiva, na medida em que evita a ocorréncia
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de infracdes a ordem economica e a ilicitos antitruste; a atuacao educativa, tendo em vista o seu
direcionamento ao esclarecimento de condutas, riscos e adequag¢ao a norma; e a atuacao repressiva,
posto que auxilia no enfocerment de medidas ja impostas pelo CADE, como nos monitoramentos de
remédios concorrenciais e nos termos de compromisso de cessacao de conduta.

Nao menos importante, os programas de compliance, ao potencializar a funcao preventiva
do Cade, também podem contribuir para a diminuicao do sucateamento de demandas na autarquia
e consequentemente para a reducao de gastos.

Resta saber, entretanto, como os programas de compliance dialogam de fato com a Lei
12.529/11, a ponto de ser uma possibilidade institucional alternativa no combate ao ilicito antitruste

3.2.  ALeil2.529/11 permite os programas de compliance?

Conforme ja demonstrado, apesar da nova lei de defesa da concorréncia nao prever
expressamente os programas de compliance, ela abriu espago para instrumentos normativos capazes
de acompanhar a inovagao antitruste, conforme se pode observar em seu art. 38, que defende o papel
educativo da legislacao concorrencial, prevendo a instrucao e a publicacao das decisoes ao publico,
com o intuito de tornar transparente a reputagao dos agentes de mercado, incentivando, ainda que
indiretamente, uma atencao maior das empresas quanto ao alinhamento legislativo (BRASIL, 2011).

Ademais, o guia do Cade esclarece a importancia da adogao dos programas de compliance
como fator atenuante da pena, dialogando também com o art. 45 da lei, que estabelece, como
dever da autoridade antitruste, considerar a boa fé do infrator, bem como os seus possiveis efeitos
negativos de mercado, durante a dosimetria da pena. Nessa perspectiva, o proprio guia de TCC
elaborado em 2016 pelo Cade prevé expressamente os programas de compliance como elementos
atenuantes durante a majoracao da aliquota, na medida em que este se enquadra como exemplo de
boa-fé do infrator:

Tribunal do Cade deve levar em consideragao, segundo o art. 45, fatores
como a boa-fé do infrator; o grau de lesao a livre concorréncia, a economia
nacional, aos consumidores ou a terceiros; os efeitos econdmicos negativos
produzidos no mercado; e a reincidéncia. A adocao de um programa de
compliance robusto, com medidas de controle de danos, que atenda aos
requisitos expostos na se¢ao 3.2 acima, pode ser considerada evidéncia da
boa-fé da empresa infratora e da reducao dos efeitos econdmicos negativos
da pratica ilicita no mercado. Por conta disso, € perfeitamente possivel que
o Tribunal enquadre o programa de compliance como uma evidéncia de
boa-fé e o configure como uma atenuante no calculo da multa, reduzindo-a.
Ademais, programas com essas caracteristicas tendem a reduzir o risco de
reincidéncia - que faz com que a multa aplicavel seja dobrada pelo Cade
(BRASIL, 2016, p. 42).

Logo, uma empresa que demonstre a aplicacao efetiva de programas de programas de
compliance ja garante um ponto ao seu favor durante um momento decisivo.

Ressalta-se, ainda, que quando a legislacao destaca a importancia de se analisar os efeitos
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negativos de determinada empresa no mercado, ha uma clara alusao ao Principio da Eficiéncia
Econdmico Social, que demonstra um compromisso social da interagdo econémico-juridica habil a
respeitar os direitos individuais e coletivos de forma rapida e eficiente. Nas palavras de Stelzer e
Chaves (2016, p. 90), o referido principio consiste em um “vetor orientador para a criacdo e aplicacao
das normas, de maneira a vislumbrar espécie de convergéncia entre os ideais sociais e os principios
da ordem econdmica”. Tal conceito dialoga com a propria evolugao do papel do Estado em relagao a
sociedade e na consolidacao do Estado Democratico de Direito, que carrega em seu bojo as nocoes
de fraternidade, cooperagao e responsabilidade social.

Portanto, nao é incorreto dizer que ha uma responsabilidade implicita das pessoas juridicas
com a qualidade competitiva do mercado, o que demanda a¢des compromissadas com o bem-estar
social e com as diretrizes do SBDC, de modo que o compliance concorrencial deve ser visto como uma
alternativa de efetivacao do Principio da Eficiéncia Econdmico Social na atividade corporativa.

Nao obstante o dialogo direto com a propria legislacao da concorréncia, & imprescindivel
destacar os esforcos do Cade em demonstrar a importancia dos programas de compliance para
um melhor enforcement antitruste, posto que, além do guia publicado em 2016, o 6rgao antitruste
também incluiu o referido tema no Plano Estratégico de 2013/2016 (BRASIL, 2013a) e no Plano
Plurianual (2012/2015) do 6rgao, bem como passou a exigi-los em certos julgados, como nas clausulas
de TCCs ja mencionadas.

E mister ressaltar que o TCC celebrado entre o Cade e a Cascol Combustiveis teve um impacto
relevante no mundo do antitruste, visto que o referido caso foi elencado pela OCDE (2019) como uma
das mais significativas investiga¢oes de cartéis do mundo. A exigéncia do programa de compliance
no TCC homologado com a ECT - Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos em 2019 também merece
destaque, uma vez que o acordo especificou, detalhadamente, a forma de aplicacao do programa,
com destaque para a clausula 3.1 que discorre, inclusive, sobre a exigéncia de monitoramento:

3.1 Supervisor de Monitoramento

A implementacao do Programa de Compliance Concorrencial e a adogao
pela ECT de medidas aptas a garantir o cumprimento deste Acordo ficarao
sujeitas a fiscalizacao de um Supervisor de Monitoramento, nos termos pre-
vistos na Clausula Quarta abaixo.

Logo, os programas de compliance nao somente sao uma alternativa institucional possivel
a aplicagao da Lei 12.529/11, mas passaram a ser incluidos na propria agenda do SBDC, ou seja,
sao incentivados. Os programas estao sendo utilizados tanto em remédios concorrenciais, como
instrumentos em TCCs para alavancar o enforcement antitruste, de modo que a fiscalizagao, regras
de conduta e transparéncia passaram a ser fatores fundamentais no combate ao ilicito antitruste.
A postura do Cade também demonstra a relevancia positiva do referido tema como forma de
conscientizacao e estimulo a cultura organizacional pautada nos pilares da ética empresarial e da
legalidade, especialmente nos Gltimos dez anos, posto que o guia de compliance publicado em 2016,
ainda que nao se trate de lei, & considerado um marco fundamental para os novos rumos da defesa
da concorréncia no Brasil.

Portanto, & imprescindivel destacar que a Lei 12.529/11 proporciona um cenario dialético com
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os demais instrumentos normativos, permitindo o desenvolvimento de instrumentos que rompem
com o monopolio estatal da aplicagao da norma, bem como se mostra capaz de aproximar o ambito
coorporativo da cultura da conformidade, evocando uma sensibilizacao e conscientizacao acerca da
politica anticartel.

4. AVANCOS INSTITUCIONAIS E NOVAS FORMAS DE PENSAR OS
INSTRUMENTOS PREVENTIVOS

Sob esse pano de fundo, & possivel concluir que os casos e as iniciativas analisadas
demonstram um olhar positivo a adocao do compliance em TCCs como enforcement antitruste,
especialmente se comparados a Lei 8.884/94 (BRASIL, 1994). Apesar disso, é importante destacar
que o historico da autoridade antitruste ja demonstrava afeicao pelo tema, sendo esses avancos
institucionais resultados de engajamentos e edificacoes que percorrem um longo caminho para o
alcance de um ambiente concorrencial integro, forte e sadio.

As iniciativas modernas, como o Guia de Compliance, se comparadas a Resolugao n° 45
do Cade, responsavel por modificar o Regimento Interno da agéncia antitruste, o qual estabelecia
critérios para a assinatura de TCCs, ou entao a Resolucao n® 46, que introduziu a possibilidade dos
programas de prevenc¢ao a ordem econdmica nos TCCs, se mostram bem mais edificadas e seguras
quanto as suas diretrizes. O artigo 38 da Lei 12.529/11, por exemplo, deixa em aberto inliimeras
condicoes de possibilidades para novas formas de pensar os instrumentos preventivos, como é o
caso da interpretagao do principio da boa-fé e do principio da eficiéncia econdmico social (BRASIL,
2011).

De certo modo, & possivel concluir que o desenvolvimento na relacao entre a disciplina
piblica da concorréncia e a autorregulagao privada consiste no alicerce dos novos instrumentos
preventivos, posto que, quanto mais empresas internalizarem a cultura da concorréncia, mais o Cade
tera cumprido as suas trés missoes institucionais. No ambito educacional, tem-se que o compliance
cumpre com a difusao e sensibilidade da ética e conformidade empresarial. No cenario preventivo,
o compliance assume justamente o instrumento de prevencao de comportamentos desviantes do
previsto em lei. Ja no que se refere a seara repressiva, tem-se que o descumprimento das clausulas
de compliance previstas em TCCs podem resultar em penalidades.

Nas palavras de Schapiro e Marinho (2016, p. 292):

Como assinalado, a promogao do compliance, se adequada, configura uma
relacdo de cooperacao regulatoria, instituindo um circulo virtuoso: os
agentes econdmicos passam a desempenhar condutas em conformidade
com a lei e, com isso, aumentam o enforcement regulatorio, o qual, por
sua vez, estimula a adocao de mais condutas em sintonia com a legislacao
(SCHAPIRO; MARINHO, 2016, p. 292).

Tem-se que é possivel analisar um panorama otimista quanto aos avancos institucionais do
Cade no que tange aos programas de compliance, especialmente apos a vigéncia da Lei 12.529/11.
Portanto, tais instrumentos devem continuar sendo explorados a fim de garantir ainda mais
visibilidade e difusao da cultura anticartel, nao somente como estratégia empresarial na seara

REVISTA DE
99 DEFESA DA _
CONCORRENCIA



punitiva - preenchimento de requisito da boa-fé do infrator - mas principalmente como meio de
assegurar a sensibilizacao e a efetividade da cultura e da ordem econémica constitucional brasileira.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo entende que o Cade disciplina e incentiva os programas de compliance,
bem como busca enriquecer o ambiente concorrencial a partir da difusao da defesa da concorréncia
para além de sua abordagem punitiva, de modo que muito desses avangos se devem a Lei 12.529/11,
que permite a cooperacao regulatoria saudavel entre os agentes do SBDC.

Esse viés moderno pode ser observado quando da analise estatistica dos guias do Cade, que
demonstram um aumento no nimero de Acordos de Leniéncia e Termos de Compromisso de Cessacao
nos ltimos dez anos. Ademais, também se observa avangos em matéria de cooperacao regulatoria
entre o Cade e outras autoridades brasileiras, bem como em sua imagem diante do cenario antitruste
internacional.

No que tange ao uso do compliance em TCCs como enforcement antitruste, tem-se que os
casos ora analisados demonstraram resultados positivos e dialogam com os avancos institucionais
da autarquia, bem como se mostram uma alternativa complementar viavel para demandas complexas
que envolvem essential facilities, como na hipotese da sua aplicagao no TCC do gas natural. O
compliance em TCCs também dialoga com o Principio da Eficiéncia Econdmico Social, na medida em
que é capaz de intensificar o compromisso social de agentes privados por meio de uma interacao
econdmico-juridica transparente e eficiente.

Apesar disso, &€ imprescindivel considerar que ainda existem caminhos a serem percorridos,
mas que o avanco brasileiro na matéria antitruste é notavel e positivo, sendo a Lei 12.529/11 um fator
determinante nos novos caminhos a serem percorridos, especialmente por aprofundar a area de
alcance da protegao instrumental do direito da concorréncia.

REFERENCIAS

ANUARIOS DO CADE. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Brasilia, 2023. Disponivel em:
https://bit.ly/3wf7ZOP. Acesso em: 13 set. 2022.

BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; ARAUJO, Alexandra Barbosa Campos de. Compliance
Concorrencial: o Controle e o Combate as praticas ilicitas do Mercado Econdomico. Percurso, Curitiba,
V. 4, n. 23, 2017. Disponivel em: https://bit.ly/43kpFY9. Acesso em: 19 fev. 2023.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Guia para Programas de Compliance:
Orientagoes sobre estruturacao e beneficios da adocao dos programas de compliance concorrencial.
Brasilia: Cade, 2016. Disponivel em: https://bit.ly/424wLiG. Acesso em: 19 set. 2022.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Plano Estratégico 2013-2016 (versao 1.0).
Brasilia: Cade, 2013a. Disponivel em: https://bit.ly/3BMtwBf. Acesso em: 11 jul. 2022.

BRASIL.ConselhoAdministrativodeDefesaEconomica.ProcessoAdministrativon® 08012.008859/2009-
86. Interessados: Cascol Combustiveis para Veiculos Ltda e outros. Brasilia, 2009. Disponivel em:
https://bit.ly/31AHFpo. Acesso em: 3 jan. 2023.

NOVOA, Natasha. O Compliance concorrencial como enforcement na aplicacao de TCCs. Revista '| OO
de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 88-102, 2023.

https://doi.org/10.52896/rdc.v11i1.986



BRASIL.Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativon® 08012.011142/2006-
79. Interessados: Lafarge Brasil S.A e outros. Brasilia, 2014. Disponivel em: https://bit.ly/432xAd8.
Acesso em: 2 nov. 2022.

BRASIL.Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n° 08700.007277/2013-
00. Interessados: Carioca Christiani-Nielsen Engenharia e outros. Brasilia, 2013b. Disponivel em:
https://bit.ly/3pYaupc. Acesso em: 15 dez. 2022.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Requerimento de TCC n2 08700.003136/2019-
12. Brasilia: Cade, 2019. Disponivel em: https://bit.ly/3MRV1A8. Acesso em: 8 ago. 2022.

BRASIL. Lei n2 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) em Autarquia, dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Repiblica, 1994. Disponivel em: https://
bit.ly/4358M48. Acesso em: 17 set. 2022.

BRASIL. Lei n2 10.149, de 21 de dezembro de 2000. Altera e acrescenta dispositivos a Lei no 8.884,
de 11 de junho de 1994, que transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — Cade em
autarquia, dispoe sobre a prevencao e repressao as infragoes contra a ordem econdmica, e da outras
providéncias. Brasilia: Presidéncia da Repiblica, 2000. Disponivel em: https://bit.ly/30pSKTk. Acesso
em: 11 jul. 2022.

BRASIL. Lei n2 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; [...] e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://bit.ly/30m27Fi. Acesso em: 2 nov. 2022.

CARVALHO, Vinicius Marques de; MACHADO, Henrique Félix; MICHELI, Marco. TCCs do Refino e do Gas
Natural. Jota, Sao Paulo, 25 jul. 2019. Disponivel em: https://bit.ly/43qEloV. Acesso em: 31 jan. 2022.

ORGANIZA(;AO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). Revisao por Pares
da OCDE sobre Legislacao e Politica da Concorréncia: Brasil 2019. Paris: OCDE, 2019. Disponivel em:
https://bit.ly/3nfEx6n. Acesso em: 11 nov. 2022.

PETTER, Lafayete Josué. Direito Economico. 7. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2014.

RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert; CARVALHO, Vinicius Marques de. A Evolucao do Antitruste do
Brasil: A Politica de Defesa da Concorréncia sob A Lei 12.529/11. In: ANDERS, Eduardo Caminati et al.
(coord.). 5 Anos Lei de Defesa da Concorréncia: Génese, Jurisprudéncia e Desafios para o Futuro. Sao
Paulo: IBRAC, 2017. p. 22-34. Disponivel em: https://bit.ly/43EHVVR. Acesso em: 2 mar. 2023.

RODRIGUES, Eduardo Frade; ARAUJO, Gilvandro Vasconcelos Coelho de. Os 5 primeiros anos de
aplicagao da Lei N. 12.529/2011: a defesa da concorréncia avanga no Brasil. In: ANDERS, Eduardo
Caminati et al. (coord.). 5 Anos Lei de Defesa da Concorréncia: Génese, Jurisprudéncia e Desafios para
o Futuro. Sao Paulo: IBRAC, 2017. p. 36-49. Disponivel em: https://bit.ly/43EHVVR. Acesso em: 2 mar.
2023.

SCHAPIRO, Mario Gomes; MARINHO, Sarah Morganna Matos. Compliance Concorrencial: cooperagao
regulatoria na defesa da concorréncia? Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 53, n. 211, jul./
set. 2016. Disponivel em: https://bit.ly/3BRWAYz. Acesso em: 17 dez. 2022.

STELZER, Joana; CHAVES, Daniel Rocha. O Principio da Eficiéncia Economico-Social: uma proposta

REVISTA DE
10] DEFESA DA _
CONCORRENCIA



de vetor do free trade ao fair trade. Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel,
Floriandpolis, v. 2, n. 2, 2016. Disponivel em: https://bit.ly/30uA6)W. Acesso em: 15 jan. 2023.

TCU APONTA ‘acao discriminatoria’ da Petrobras na abertura do mercado de gas natural. Reuters, Rio
de Janeiro, 2021. Disponivel em: https://bit.ly/3MPy4h2. Acesso em: 12 set. 2022.

NOVOA, Natasha. O Compliance concorrencial como enforcement na aplicacao de TCCs. Revista '| O 2
de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 88-102, 2023.

https://doi.org/10.52896/rdc.v11i1.986



ATOS DE CONCENTRACAO
NAO CONHECIDOS PELO
CADE: A NECESSIDADE DE
APRIMORAMENTO DOS CRI-
TERIOS DE NOTIFICACAO
VISANDO MITIGAR A INSE-
GURANCA JURIDICA!

Merger review cases dismissed by CADE: the need to
improve notification criteria aiming to mitigate legal
uncertainty

Isabela Monteiro de Oliveira?
Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Sociedade de Advogados - Sao Paulo/SP, Brasil
Thales de Melo e Lemos?®

Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Sociedade de Advogados - Sao Paulo/SP, Brasil

Joyce Midori Honda*

Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Sociedade de Advogados - Sao Paulo/SP, Brasil

RESUMO ESTRUTURADO

Objetivo: Identificar os principais motivos para a submissao de operagoes que nao eram de submissao
obrigatoria a analise prévia do Cade, bem como propor melhorias legais, regulamentares ou de soft
law visando a mitigacao desse fendmeno.

Metodologia: Examinaram-se, de forma quantitativa e qualitativa, todas as decisoes de nao
conhecimento do Cade, durante a vigéncia da Lei 12.529/2011, e até a data de corte em 8 de abril
de 2022. A partir disso, identificaram-se os principais pontos de controvérsia ou inseguran¢a na
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verificacao da obrigatoriedade de notificacao de operacoes ao Cade.

Conclusoes: Ainda ha critérios de notificacao que inspiram dividas nos administrados, causando
insegurancajuridica e motivando notificagdes que nao seriam obrigatorias. Com as medidas propostas,
espera-se conferir maior clareza e seguranca juridica aos administrados, assim contribuindo para
evitar custos de transacao relevantes e desperdicio de recursos decorrente da movimentacao
desnecessaria da maquina publica.

Palavras-chave: ato de concentragao; analise prévia; conhecimento; seguranca juridica; Lei n®
12.529/2011.

STRUCTURED ABSTRACT

Objective: Identifying the main reasons for the submission of transactions that did not demand
mandatory and previous approval by CADE, as well as proposing legal, regulatory and soft law
improvements aiming to mitigate this phenomenon.

Methodology: This study examined quantitatively and qualitatively all CADE decisions that dismissed
the analysis of non-mandatory notifications since Law No. 12.529/2011 entered into force, and until
the cut-off date, on April 8, 2022. Therefrom, the main topics of controversy or insecurity in the
assessment of the obligation to notify transactions to CADE were identified.

Conclusions: There are still notification criteria that inspire questions and cause legal uncertainty,
encouraging non-mandatory notifications. With the proposed measures, this study expects to provide
greater clarity and legal certainty in this matter, thus helping to avoid relevant transaction costs and
unnecessary waste of public resources.

Keywords: merger filings; pre-merger notification mandatory notification; legal certainty; Law No.
12.529/2011.

codigo de classificagao JEL: K21

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Historico de casos nao
conhecidos pelo Cade; 3. Principais motivos de ndo
conhecimento; 4. Consideracées Finais; 5. Referéncias.

1. INTRODUGAO

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) decide cerca de 400 a 600 atos de
concentracao por ano, conforme dados levantados pela propria autarquia e disponiveis na plataforma
“Cade em Nimeros™.

Apesar de a maior parte dos atos de concentracao ser julgada em seu mérito, isto &, com
decisoes pela aprovacao sem restricoes — hipotese mais frequente -, pela aprovacao condicionada
ou pela reprovagao, ainda ha uma quantidade relevante de casos submetidos que simplesmente nao
sao conhecidos pela autoridade, por nao cumprirem os requisitos para notificacao obrigatoria.

No ano de 2021, por exemplo, foram 20 casos sem julgamento de mérito, dos quais 19 nao
foram conhecidos e 1 foi arquivado por perda de objeto. Desde a vigéncia da Lei n2 12.529/2011
(BRASIL, 2011), em maio de 2012, e até a data de corte deste trabalho, em 08 de abril de 2022,

5 Plataforma Cade em Nimeros. Disponivel em: https://bit.ly/2Uw6ausS. Acesso em: 05 abr. 2022.
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foram 136 casos nao conhecidos, dentre os cerca de 4170 analisados pelo Cade®. Apesar do niimero
proporcionalmente baixo, tais notificacoes representam mais de 11 milhoes de reais s em pagamento
de taxas (adotando, por simplicidade, o valor atual da taxa de submissao ao Cade), sem mencionar
os atrasos e as incertezas para fechamento (custos de transacdo) e a movimentacao desnecessaria
da maquina pablica.

Essa quantidade também parece indicar que, embora exista um nivel razoavel de
entendimento quanto aos tipos de operagao que devem ser obrigatoriamente notificadas ao Cade,
ainda ha situagoes que inspiram inseguranca nos administrados, especialmente pela indefinicao de
conceitos na legislacao ou regulagao. A situacao de inseguranca é corroborada pela existéncia de
diversas notificacoes reconhecidamente feitas “por cautela” pelas partes.

Nesse sentido, e apesar de a decisao de nao conhecimento representar uma forma de evitar
o prolongamento da analise de um ato de concentracao de notificagao nao obrigatoria, certo é que,
mesmo nesses casos, ha custos relevantes, privados e publicos, que poderiam ser evitados caso
algumas das principais e mais recorrentes dividas dos administrados tivessem sido enderecadas de
forma mais clara.

Ante a situagao apresentada, e tendo em vista que a Lei n2 12.529/2011 esta prestes a
completar 10 anos de vigéncia, de modo que podem ser cogitados com mais clareza os acertos e
possibilidades de melhoria, buscou-se, por meio deste estudo, verificar a representatividade das
decisoes de nao conhecimento de atos de concentracao, bem como seus principais motivos, no
universo dos casos analisados pelo Cade. A partir desse cenario, almejou-se apresentar algumas
possiveis acoes e solucoes que poderiam ser tomadas pela autoridade ou pelo legislador para
enderecar as principais dlvidas e obscuridades que permeiam o atual ordenamento concorrencial
brasileiro no que diz respeito a obrigatoriedade de notificacao prévia de atos de concentragao.

Para tanto, a analise foi desenvolvida a partir de duas etapas. a primeira foi a identificacao
das principais razoes de nao conhecimento. Uma vez identificadas tais razoes, a segunda consistiu
na proposicao de melhorias em relagdo as duas mais recorrentes, quais sejam: (i) nao atingimento
dos critérios de faturamento; e (ii) auséncia de requisitos para notificagdo obrigatoria de contratos
associativos.

Apresenta-se, primeiramente, uma breve exposicdo da metodologia utilizada para o
levantamento e analise quantitativa dos casos nao conhecidos pelo Cade desde o inicio da vigéncia
da Lei 12.529/2011 e até a data de corte. Ressalte-se que a auséncia de dados oficiais para alguns dos
anos analisados pode limitar, ligeiramente, a precisao do levantamento. Ainda assim, entende-se
que a analise foi compreensiva.

No topico seguinte sao analisados, em mais detalhes, os dois motivos de nao conhecimento
mais recorrentes no periodo investigado, sendo que um deles, a auséncia de atingimento dos critérios
de faturamento, tem diversos desdobramentos.

O trabalho conclui buscando enderecar cada um dos motivos e desafios apresentados,
propondo sugestoes de melhoria, a fim de evitar o desperdicio de recursos e diminuir a inseguranca
dos administrados. Nao obstante, também se espera contribuir com mais estudos sobre a tematica
do nao-conhecimento, inclusive sobre os demais motivos identificados e nao analisados a fundo
nesta oportunidade.

6 Idem.
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2. HISTORICO DE CASOS NAO CONHECIDOS PELO CADE

No que diz respeito ao periodo de 2015 a 2022, os dados foram colhidos com auxilio da
ferramenta “Cade em Nimeros”, disponivel de forma publica no website do Cade. Ja no que tange as
informacoes de 2012 a 2014, nao foi possivel utilizar a mesma ferramenta, visto que esta nao possui
dados referentes a tais anos. Portanto, para o periodo de 2012 a 2014, foi feito o levantamento e a
analise de todas as decisoes de nao conhecimento publicadas pela autoridade, identificadas através
das publicagoes do Cade no Diario Oficial da Uniao.

Foramanalisadas136decisoesematosde concentra¢ao,emitidastanto pelaSuperintendéncia-
Geral (SG) quanto pelo Tribunal Administrativo do Cade. O Grafico 1 a seguir retrata a distribuicao de
tais decisoes ao longo do periodo analisado, ilustrando a evolugao do niimero de casos ano a ano:

Grafico 1 - Evolu¢ao do niimero de casos nao conhecidos pelo Cade ao longo dos anos | 2012 a 2022

Fonte: Cade em NUmeros; informagoes publicas disponiveis no website do Cade. Dados de 2022 vao até 8 de abril de 2022.
Elaboracdo: autores.

As decisoes analisadas foram classificadas em 9 categorias, de acordo com a motivacao para
0 ndo conhecimento: i) aquisicdo pelo controlador unitario; ii) auséncia de impactos no territorio
nacional; iii) consolidacdo indireta de controle inferior a 20% (art. 11 da Resolugao n2 02/2012,
revogado) (BRASIL, 2012b); iv) contratos associativos: auséncia de requisitos para notificagao
obrigatoria; v) ndo ocorréncia de ato de concentracao; vi) ndo preenchimento das regras “de minimis”
para aquisi¢oes de participagdo societaria; vii) ndao preenchimento dos critérios de faturamento; viii)
operagao intragrupo; e ix) reanalise de operacao.

Assim, as decisoes foram classificadas nas categorias mencionadas da seguinte forma:
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Grafico 2 - Decisdes de nao conhecimento de atos de concentracao emitidas pelo Cade | 2012 a 2022

Fonte: Cade em NUmeros; informagoes piblicas disponiveis no website do Cade.
Elaboracdo: autores.
A partir da analise do Grafico 1, & possivel verificar que o motivo de ndao conhecimento mais
frequente decorre do nao preenchimento dos critérios de faturamento dispostos no art. 88, da Lei
12.529/2011, com 47 ocorréncias, ou cerca de 34% das decisoes de nao conhecimento analisadas.

0 segundo motivo mais recorrente esta relacionado as notificagoes de contratos associativos,
em dois momentos distintos: (i) a partir do estabelecimento de alguns requisitos para notificacao
obrigatoria, por meio da Resolugdo do Cade n2 10/2014 (BRASIL, 2014d), como duragao superior a
2 anos e relacdo de interdependéncia entre as partes envolvidas; e (ii) a partir da Resolucao n®
17/2016 (BRASIL, 2016c), que revogou a resolucdo anterior na tentativa de tornar os critérios para
notificacdo de contratos associativos mais claros, por exemplo, por meio da remocao de critérios
de participacao de mercado associados ao conceito de “interdependéncia” e a inclusao de critérios
como o compartilhamento de riscos e resultados.

Dadas as limitacoes de espaco e escopo deste trabalho, o estudo nao tem por objetivo se
aprofundar na analise de cada um dos motivos para nao-conhecimento identificados nos precedentes
do Cade, mas sim aprofundar a analise sobre os dois motivos mais recorrentes citados - e que
representam 62% dos casos de nao-conhecimento, de modo a permitir a propositura de sugestoes
de melhoria objetivando reduzir as dividas dos administrados.

Ressalte-se, também, que muitas das discussoes aqui apresentadas também foram realizadas
em casos que tiveram como resultado o efetivo conhecimento. Entretanto, considerando as limitagoes
mencionadas, bem como o foco do presente estudo na melhoria da legislagao, regulacao e soft law
para evitar notificagdes ndo obrigatérias, o foco da analise recaiu apenas sobre os casos que nao
foram conhecidos pelo Cade.

Ante o exposto, na secao a seguir, os dois principais motivos para nao conhecimento ja
identificados, e seus desdobramentos, serao analisados de maneira mais detida em seus proprios
topicos, com referéncia a precedentes do Cade e, quando aplicavel, a orientagdes da doutrina.
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3. PRINCIPAIS MOTIVOS DE NAO CONHECIMENTO
3.1.  Nao preenchimento dos critérios de faturamento

De acordo com o art. 88 da Lei 12.529/2011, deverao ser submetidos ao Cade os atos de
concentracao econémica em que, cumulativamente, pelo menos um dos grupos envolvidos tenha
registrado faturamento bruto anual ou volume de negocios total, no Brasil, de no minimo RS 750
milhGes no ano anterior a operagao; e em que pelo menos outro grupo envolvido na operacao tenha
registrado faturamento bruto anual ou volume de negocios total, no Brasil, de no minimo RS 75
milhGes, no ano anterior a operacao’.

Embora o critério de faturamento em si seja bastante objetivo, ha cenarios que ainda geram dividas
entre os administrados no que diz respeito ao seu calculo, e que serao detalhados a seguir.

3.11. A figura do Gestor no caso dos grupos econémicos de fundos de investimento

O principal e mais recorrente tema de debate, quando se trata de cumprimento do critério
de faturamento, € a composicao de grupos econdomicos. Esse tipo de discussao é especialmente
frequente em atos de concentra¢ao envolvendo fundos de investimento.

Inicialmente, a Resolugdo n2 02/2012 do Cade estabelecia que, no caso dos fundos de
investimentos, seriam considerados integrantes do mesmo grupo econémico, cumulativamente:

| - os fundos que estejam sob a mesma gestao;
Il - o gestor;

IIl - os cotistas que detenham direta ou indiretamente mais de 20% das
cotas de pelo menos um dos fundos do inciso I; e

IV — as empresas integrantes do portfolio dos fundos em que a participagao
direta ou indiretamente detida pelo fundo seja igual ou superior a 20%
(vinte por cento) do capital social ou votante (BRASIL, 2012b).

Entretanto, a Resolucao n2 09/2014 foi editada e alterou a redagao dos dispositivos acima,
tornando a definicao dos grupos economicos de fundos de investimento, ao menos para fins do
calculo de faturamento, mais simples, conforme abaixo:

Art. 42 Entende-se como partes da operagao as entidades diretamente
envolvidas no negocio juridico sendo notificado e os respectivos grupos
econémicos.

[..]

§2° No caso dos fundos de investimento, sao considerados integrantes do
mesmo grupo economico para fins de calculo do faturamento de que trata
este artigo, cumulativamente:

I - O grupo economico de cada cotista que detenha direta ou indiretamente
participacao igual ou superior a 50% das cotas do fundo envolvido na
operagao via participagao individual ou por meio de qualquer tipo de

7 Limites majorados pela Portaria Interministerial MJ/MF n2 994/12.
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acordo de cotistas; e

Il = As empresas controladas pelo fundo envolvido na operacao e as
empresas nas quais o referido fundo detenha direta ou indiretamente
participacao igual ou superior a 20% (vinte por cento) do capital social ou
votante (BRASIL, 2014d).

Vale ressaltar que, a época da transicao, o Cade promoveu a Consulta Pablica n® 01/2014
(BRASIL, 2014b), por meio da qual submeteu a contribuicdo publica as propostas de alteracao do
texto da Resolugao n® 02/2012, dentre as quais as que diziam respeito ao art. 42, §29. Dentre as
contribuigcoes submetidas, citam-se abaixo alguns trechos que capturam as implica¢gdes de uma das
principais mudancas na redagao do mencionado artigo, isto &, a exclusao do gestor:

Nessa linha, muito embora existam formas mais simples de enfrentar a
matéria sem prejudicar ou dificultar a funcao de controle concorrencial,
entendemos que Cade fez bem (i) em diferenciar a definicao de grupo
econdmico para fins de calculo do faturamento e (ii) ao colocar de forma
expressa aquilo que vinha aplicando na pratica. Nesse tocante, vale ressaltar
a importancia que se deve atribuir a clareza e precisao da norma para
que se evite situacoes de incerteza e que gerem dividas e complicagoes
desnecessarias para a propria autoridade concorrencial e aos investidores
nacionais e internacionais (FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER LLP, 2014,
p. 15).

A exclusao do gestor e das controladoras das empresas sob mesma gestao
foi positiva. Houve uma aproximagao ao tratamento conferido as demais
instituicoes sujeitas ao regime de notificacao obrigatoria. Nao ha razao para
um tratamento diferenciado aos fundos de investimento (CECORE, 2014, p.
5).

Ocorre que, conforme se verifica pela analise da jurisprudéncia de nao conhecimento
do Cade®, embora o atual art. 42 da Resolugao n2 02/2012 seja bastante objetivo, essa definicao
ainda gera receio o suficiente por parte dos administrados, a ponto de que ainda haja um nimero
consideravel de submissoes por cautela.

Tanto é assim que foram identificados diversos casos em que a inclusao, ou nao, do gestor,
foi tema central de debate.

Pode se apontar que a inseguranca se deve, em grande medida, a dois pontos: (i) em
primeiro lugar, ao fato de que, quando da analise do mérito das operacoes - isto &, de seus efeitos
concorrenciais, o gestor do fundo de investimento continua sendo relevante, conforme estabelecem
os Anexos | e Il a Resolugao n? 02/2012; e (ii) em segundo lugar, a decisao da Superintendéncia-Geral
do Cade quando da analise do Ato de Concentragao n® 08700.000180/2020-04°. Naquela ocasiao,
em direcdo aparentemente contraria ao texto atual da Resolugao n2 02/2012, o Cade considerou

8 Ver, por exemplo, os Atos de Concentragao n2 08700.001376/2021-99; 08700.001007/2021-04; 08700.006040/2020-
31; 08700.005770/2020-15; 08700.002483/2020-53; 08700.000471/2020-94; 08700.004767/2019-41; 08700.003832/2019-11;
08700.007923/2017-63;  08700.007057/2017-19;  08700.006638/2016-44; 08700.005850/2016-94; 08700.001595/2015-20; e
08700.009945/2014-15.

9 Ato de Concentragdo n2 08700.000180/2020-04. Requerentes: Fundo de Investimento Multimercado Profit 1552 e
Kepler Weber S.A. Decisao publicada em: 12 fev. 2020.
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o gestor de um fundo de investimento envolvido na operacao em analise como integrante do seu
grupo economico, tendo em vista que aquele exercia efetivo controle sobre o fundo™. Contudo, como
destacado pela Superintendéncia na analise do referido caso, “tal medida” (de consideragdo do
gestor) “representou uma excepcionalidade adotada meramente por motivos de cautela diante das
informacoes constantes naquele caso concreto, e em nada alterou o entendimento deste Conselho™".

No contexto do Ato de Concentragao n® 08700.000471/2020-94, por exemplo, o Cade manteve
seu posicionamento usual, decidindo pelo nao conhecimento da operagao, sob os seguintes termos
apresentados em parecer emitido pela Superintendéncia Geral:

12. Todavia, conforme consta no art. 42, § 29, da Resolu¢ao Cade n@
02/2012, nota-se que, essencialmente, a configuragao de grupo relacionado
a fundo, para fins de calculo do faturamento, se restringe apenas aos
cotistas do fundo envolvido na operacao (restrito aos que detenham direta
ou indiretamente participacao igual ou superior a 50% de suas cotas, de
forma individual ou por meio de acordo de cotistas) e empresa do portfolio
do fundo envolvido na operagao (com o percentual de participagao de, ao
menos, 20%, além das controladas). Essa regulamentacgao desconsidera, por
completo, o gestor desse fundo e os demais fundos sob mesma gestao,
assim como os cotistas e sociedades relacionadas a estes.

13. Isto posto, e em consonancia com os precedentes deste Conselho, nao
cabe no presente caso considerar o gestor e tampouco os fundos e
respectivos portfolios sob sua gestao, para fins de calculo do faturamento
dos grupos envolvidos (grifos nossos).

O mesmo posicionamento foi observado nos pareceres dos Atos de Concentragao n°
08700.005770/2020-15"; 08700.006040/2020-31"; 08700.001007/2021-04% e 08700.001376/2021-99", os
quais nao foram conhecidos pelo Cade sob a justificativa comum de que a Resolugao n2 02/2012 nao
considera a figura do gestor quando da checagem da composicao de grupo econdomico relativa a
fundos de investimento para fins de calculo dos faturamentos constantes do art. 88 da Lei 12.529/11.

Assim, a conclusao que se extrai &€ de que a nao inclusao do gestor no grupo do fundo
de investimentos, para fins de calculo do faturamento, &€ um entendimento pacificado e previsto
objetivamente em resolucao. Por outro lado, ao menos uma hipotese excepcional - em que o

10 Voto do Cons. Hoffman, no ambito do Ato de Concentracao n° 08700.000180/2020-04, Doc. SEI n2 0728713, §11.
1 Parecer 175/2020/CGAA5/SGA1/SG, no ambito do Ato de Concentragao n® 08700.002483/2020-53, Doc SEI n2 0767026.
12 Ato de Concentragao n2 08700.000471/2020-94. Requerentes: Opy Healthcare Gestao de Ativos de Investimentos S.A.,

Zona Norte Engenharia, Manutengao e Gestao de Servigos S.A. SPE, Magi Clean Administracao de Servigos Ltda. e SH Engenharia
e Construgao Ltda. Decisao publicada em: 26 fev. 2020.

13 Parecer 67/2020/CGAA5/SGA1/SG, no ambito do Ato de Concentracao n2 08700.000471/2020-94, Doc. SEI n° 0723148.
14 Parecer n2 364/2020/CGAA5/SGA1/SG, no ambito do Ato de Concentragdao n° 08700.005770/2020-15, Doc. SEI n2
0835546, §16-18.

15 Parecer n® 403/2020/CGAA5/SGA1/SG, no ambito do Ato de Concentragao n° 08700.006040/2020-31, Doc. SEI n®
0844745, § 16.

16 Parecer n2 84/2021/CGAA5/SGA1/SG, no ambito do Ato de Concentragdo n° 08700.001007/2021-04, Doc. SEI n®
0878681, § 15.

17 Parecer n2 118/2021/CGAA5/SGA1/SG, no ambito do Ato de Concentragdo n° 08700.001376/2021-99, Doc. SEI n®

0887014, § 20-23.
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controlador do fundo se confundia com o gestor, esse (ltimo foi considerado no calculo.

Aincerteza quanto a possibilidade de que o ato notificado se encaixe na situagao excepcional
leva, inevitavelmente, a uma inseguranca por parte do administrado e, consequentemente, a mais
notificagoes por cautela.

31.2.  Dois grupos do mesmo lado da operagéo

Outro motivo de nao conhecimento de ato de concentragao ocorre quando mais de um
grupo econdmico envolvido na operacao atinge o critério de faturamento, porém tais grupos estao
do mesmo lado (ou polo) da operagdo, seja da parte vendedora, seja da compradora.

Foi o que ocorreu, por exemplo, no Ato de Concentragao n2 08700.000258/2013-53', em que,
embora a empresa compradora fosse detida por dois Fundos de Investimento, geridos por dois
agentes distintos (Goldman Sachs e Advent International), a parte vendedora nao pertencia a nenhum
grupo econdmico, e nao atingia por si so6 o critério de faturamento. No referido precedente, o Cade
estabeleceu que “deveria haver pelo menos dois grupos em lados distintos da operacao™.

No ambito do referido caso, a ProCade chegou a se manifestar sobre o tema, opinando
também pelo nao conhecimento da operagao, sob a justificativa de que:

o Grupo Goldman Sachs, embora tenha faturamento superior a R$ 75 milhes,
integra, juntamente com o Grupo Advent, o mesmo grupo econdomico
adquirente, na medida em que ambos sdo controladores da SINGIDA (fls.
13). Por tal razdo, o faturamento do Grupo Goldman Sachs ndo pode ser
considerado como o de “um outro grupo” envolvido na operagao, para
fins de aplicagao do artigo 88, inciso I, da Lei n° 12.529/2011. Ao contrario,
os faturamentos de ambos os grupos (Goldman Sachs e Advent) devem
integrar, juntamente com o da SINGIDA, o somatorio do faturamento global
do grupo adquirente.?®

Situacao similar se deu no Ato de Concentracao n2 08700.003304/2019-61, em que a
compradora pertencia a dois grupos economicos distintos que atingiam o patamar de faturamento
minimo. No entanto, o grupo vendedor nao atingia o critério, de modo que a operacao nao era
de notificacao obrigatoria. Neste caso, o Cade reforcou a necessidade de “verificar se os critérios
minimos de faturamento sao preenchidos pelo polo comprador e vendedor"?, ndao sendo suficiente
que apenas um dos polos preencha o critério.

Nota-se, portanto, que certas operagoes de notificagdo nao obrigatoria foram submetidas a
apreciacao do Cade por auséncia de especificagao, em qualquer dispositivo legal ou infralegal, do
entendimento da autoridade acerca da aplicabilidade do critério.

18 Ato de Concentragao n? 08700.000258/2013-53. Requerentes: Singida Participagdes Ltda. e Data Solutions Servigos de
Informatica Ltda. Decisdo publicada em: 04 fev. 2013.

19 Parecer Técnico n2 030 da Superintendéncia-Geral, no ambito do Ato de Concentragao n2 08700.000258/2013-53, Doc
SEI n2 0107568, 8§49, p. 82.

20 Parecer n2 12/2013 - PFECADE/PGF/AGU, no ambito do Ato de Concentragao n° 08700.000258/2013-53, p. 72-77.

21 Parecer n2 224/2017/CGAA5/SGA1/SG, no ambito do Ato de Concentracdao n2 08700.003304/2019-61, Doc SEI n®

0642915, §11.
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3.1.3. Estado como integrante do grupo econémico

Ainda na tematica da configuracao de grupo economico, é interessante citar os casos em que
o proprio Estado é acionista e/ou quotista de uma das partes da operacgao.

No Ato de Concentracao n® 08700.008382/2012-86%, por exemplo, foi analisado um cenario
em que as empresas-alvo da operacao eram parte de grupo econdmico constituido por pessoas
juridicas, direta ou indiretamente, controladas pelo Estado francés. Na oportunidade, a SG ressaltou
que “os Estados em si, que controlam ou possuem participagdo em uma empresa piblica, nao sao
considerados partes da operagao (nem tampouco o seu faturamento), embora a empresa piblica e
seu respectivo grupo o sejam”%,

Nesse sentido, nos atos de concentracao envolvendo, por exemplo, empresas publicas,
autarquias ou sociedades de economia mista, tais empresas sao consideradas como integrantes de
um grupo economico proprio; entretanto, as outras empresas nas quais o Estado detém controle ou
participacao acionaria nao tém o seu faturamento considerado dentro daquele grupo econdmico.

Essa também foi a situacao observada, por exemplo, no Ato de Concentragao n?®
08700.002815/2020-08%. No referido caso, o polo comprador era integrado pelo Fundo de Estabilizacao
Econémica do Governo Alemao (em alemao, Wirtschaftsstabilisierungsfonds, ou “WSF”), o qual
havia sido criado com o fim de implementar, por um periodo de tempo determinado, as medidas
consideradas necessarias para oferecer suporte @ economia alema, por meio da estabilizagao de
empresas e da protecao de empregos. De acordo com as Requerentes naquele caso, a criagao do
WSF fazia parte das medidas adotadas pelo governo alemao com o objetivo de lidar com a crise
econOomica causada pela pandemia da Covid-19.

Contudo, na oportunidade, entendendo que o Gnico grupo possivel do WSF seria de fato o
proprio governo alemao, o Cade reiterou o entendimento de que Estados nao devem ser considerados
grupos econdmicos para fins da checagem de faturamento prevista no art. 88 da Lei 12.529/2011, e que
“nao se devem considerar integrantes de um mesmo e (nico grupo estatal todo o rol de empresas
controladas por um determinado Estado”?.

Por fim, a operac¢ao nao foi conhecida pelo Cade, tendo em vista que, uma vez que o Estado
Alemao nao se enquadrava no conceito de grupo econdmico para fins concorrenciais, a operagao
possuia apenas um grupo com faturamento passivel de averiguacao, nao atingindo o minimo de dois
grupos exigido pelo art. 88.

Embora a referida hipotese de nao conhecimento tenha ocorrido apenas duas vezes durante
o periodo analisado, entende-se que, especialmente por se tratar de uma discussao de baixa
complexidade e que pode evitar diversas notificacoes futuras, esta deve ser enderecada.

22 Ato de Concentragao n2 08700.008382/2012-86. Requerentes: OpenGate Capital Group Europa Sarl, Tessenderlo
Chemie NV, Tessenderlo Chemie International NV e Tefipar SAS. Decisao publicada em: 05 nov. 2012.

23 Parecer Técnico n? 225 da Superintendéncia-Geral, no ambito do Ato de Concentragdao n2 08700.008382/2012-86, p.
247.

24 Ato de Concentragao n2 08700.002815/2020-08. Requerentes: Wirtschaftsstabilisierungsfonds e Deutsche Lufthansa
AG. Decisao publicada em: 19 jun. 2020.

25 Parecer n2 180/2020/CGAA5/SGA1/SG, no ambito do Ato de Concentracao n2 08700.002815/2020-08, Doc. SEI n®

0768898, § 26.
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3.1.4. Defini¢ao de Volume de negdcios

O termo “volume de negocios” é citado pela Lei de Defesa da Concorréncia, em seu art. 88,
como um dos parametros financeiros para a apuracao da obrigatoriedade de notificacao de atos de
concentracao ao Cade, conforme transcrito a seguir:

Art. 88. Serao submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagao os
atos de concentragao econdmica em que, cumulativamente:

| - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacao tenha registrado,
no Gltimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negdcios
total no Pais, no ano anterior a operagao, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operagao tenha registrado, no
altimo balancgo, faturamento bruto anual ou volume de negocios total no
Pais, no ano anterior a operagao, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00
(trinta milhoes de reais) (BRASIL, 2011, grifo nosso).

Embora esteja expressamente previsto no mencionado dispositivo, nao ha definicao, na
legislacao ou em regulamentos do Cade, para o conceito de “volume de negocios”, nem qualquer
diretriz metodologica formal para o calculo dessa variavel, o que dificulta a aplicagao do conceito.

Um exemplo de caso em que foi utilizado o “volume de negodcios” para verificagao da
obrigatoriedade de notificacao foi o Ato de Concentragcao n2 08700.011002/2013-71%, entre a China
Construction Bank Corporation (CCB) e o Banco Industrial e Comercial S.A. (BICBANCO). No ambito
da referida operagao, o Grupo CCB nao havia obtido faturamento no territorio brasileiro, razao
pela qual as partes optaram por apresentar o volume de negodcios auferido no Brasil, tendo o seu
calculo considerado as operagoes/transagoes realizadas pelo Grupo CCB fora do Brasil com clientes
brasileiros no ano anterior.

Todavia, levando em conta que o volume de negocios da CCB nao ultrapassou o minimo
requerido na legislacao, o Cade acabou por nao conhecer o Ato de Concentracao, confirmando o
entendimento das partes de que a opera¢ao nao seria notificavel.

Nesse sentido, entende-se que a indefinicao legal do conceito de “volume de negocios”
contribui para uma situacao de inseguranca juridica e, consequentemente, para a ocorréncia de
submissoes por cautela.

Portanto, fica evidente a necessidade de que seja esclarecido o real conceito de “volume
de negocios” e a metodologia de calculo a ser utilizada em sua apuragao, a fim de fornecer maior
seguranca juridica aos administrados, bem como de evitar a movimentacao da maquina estatal para
o exame de operagoes que poderiam, facilmente, ser enquadradas como nao-notificaveis.

26 Ato de Concentragao n? 08700.011002/2013-71. Requerentes: China Construction Bank Corporation e Banco Industrial
e Comercial S.A. Decisao publicada em: 10 jan. 2014.
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3.1.5. Data da taxa de cambio

Houve, ainda, instancias em que a controvérsia sobre a obrigatoriedade de notificacao de
determinada operagao estava relacionada tao somente a uma divida sobre a data da taxa de cambio
que deveria ser aplicada para a conversao do valor do faturamento obtido em moeda estrangeira.
Foi o caso do Ato de Concentragao n® 08700.004156/2015-79%, ocasiao na qual as partes nao haviam
atingido os critérios de faturamento mas, mesmo assim, optaram por submeter a operacao, visto
que os limiares seriam ultrapassados caso fosse adotada a taxa cambial de conversao de dolares em
reais na data da notificacdo do ato de concentragao (e ndo do Gltimo dia do ano a que se refere o
faturamento).

De acordo com a SG, naquele precedente, seguindo a pratica do Cade, a taxa de cambio
para conversao a moeda nacional deveria ser (i) a média das taxas de conversao do ano anterior a
operacao; ou (ii) a taxa da conversao do dltimo dia do ano anterior a operagao. Ainda, a maioria dos
atos de concentracao utilizam a segunda metodologia pela praticidade.

Diante desta hipotese, o desafio que se esta buscando explorar no presente artigo fica ainda
mais evidente, uma vez que um infimo detalhe como a data da taxa de cambio para conversao pode
ser capaz de levar ao enquadramento erréneo de uma operagao dentro dos critérios de notificacao,
motivando a movimentacao do Cade e provocando a alocagao ineficiente de recursos e de capital
humano.

Todavia, o proprio Cade reconheceu a questao e, na atualizagao de seu Regimento Interno
(BRASIL, 2020k), objetivou a questdo e estabeleceu que deve ser considerada a taxa utilizada no
altimo dia Gtil do ano anterior a Operagao, conforme disposicao atual:

Art. 46. A unidade monetaria a ser utilizada em qualquer informagao
prestada ao Cade sera o real (RS$), devendo o informante indicar, quando
for o caso, a taxa de cambio utilizada, o critério de escolha e o periodo de
referéncia.

Paragrafo Unico. Para fim de calculo dos faturamentos constantes no art. 88
da Lei 12.529, de 2011, a taxa de cambio a ser utilizada devera ser a referente
ao Gltimo dia Gtil do ano anterior ao ato de concentragdo (BRASIL, 2020k).

Posteriormente a formalizagao da regra no Regimento Interno, houve ainda outro caso de nao
conhecimento pelo mesmo motivo, o Ato de Concentragao n° 08700.005815/2020-51%, evidenciando
que, muitas vezes, mesmo com uma previsao explicita da legislacao, ainda pode haver receio por
parte do administrado no momento da submissao de operagao ao Cade.

3.2.  Contratos associativos: auséncia de requisitos para notificagéo obrigatdria

ALein212.529/2011 estabeleceu, de forma objetiva, que os chamados “contratos associativos”
podem configurar atos de concentragao. Entretanto, como se percebe do grande nimero de casos
nao-conhecidos envolvendo essa matéria - mais de 30 casos, desde que a lei entrou em vigor, ha

27 Ato de Concentracao n2 08700.004156/2015-79. Requerentes: Ferrous Resources Limited e IEP Ferrous Brazil LLC. De-
cisao publicada em: 14 maio 2015.

28 Ato de Concentragao n2 08700.005815/2020-51. Requerentes: Cheplapharm Arzneimittel GmbH e F. Hoffmann - La
Roche Ltd. Decisao publicada em: 08 dez. 2020.
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davidas relevantes sobre a definicao deste tipo de contrato e sobre quando eles sao efetivamente de
notificacao obrigatoria ao Cade.

Em breve sintese, contratos associativos estao intimamente ligados a hipotese de cooperagao
empresarial - conjugacao de esforcos e bens para um objetivo comum, mas nao implicam em
alteragbes da estrutura societaria das empresas envolvidas (BINOTTO, 2018). Outros elementos ja
apontados foram a estabilidade da cooperagao, com alto grau de interdependéncia entre as partes®.

Como se percebe, ha uma “infinidade” de arranjos contratuais que podem se enquadrar
nessa definicao ampla, e a autoridade antitruste busca identificar aqueles que efetivamente alteram
a dinamica competitiva dos mercados, sendo a estabilidade da cooperagao uma caracteristica
essencial para tanto (BRASIL, 2021a). Ainda assim, diversos contratos sao notificados anualmente
e, por nao serem considerados relevantes ao controle de concentracoes no Brasil, acabam nao-
conhecidos pela autoridade.

Nesta direcao, ja foram duas as tentativas do Cade de esclarecer, via regulacao, quais tipos
de contratos estao sujeitos ao escrutinio obrigatorio.

3.2.1. Casos ndo-conhecidos sob a égide da Resolugéo n° 10/2014

A primeira tentativa foi a edicao da Resolugao n? 10/2014, segundo a qual consideram se
associativos os contratos com duragao superior a 2 anos em que houver cooperagao horizontal,
vertical ou compartilhamento de risco que acarrete relacao de interdependéncia entre as partes
contratantes. Entretanto, a Resolugao n? 10 foi criticada por também incluir, dentre os requisitos para
notificagao obrigatoria, critérios de participagao de mercado - desta forma, inserindo uma analise
tipicamente de mérito, e que normalmente demanda esfor¢o de instrucao pela autoridade, no que
deveria ser, essencialmente, uma analise de conhecimento (CAIXETA, 2016).

Possivelmente pelas dificuldades associadas a definicao precisa de mercados relevantes e
calculos de participagao de mercado, diversas foram as notificagoes “por cautela” durante avigéncia da
Resolucao n? 10/2014 e nao conhecidos. Por exemplo, no Ato de Concentragao n2 08700.002887/2015-
80, que tratou da formacao de uma “alianca estratégica”, entre trés grupos do setor sucroalcooleiro
para negociacao e aquisicao conjunta de produtos e servigos, a Superintendéncia-Geral verificou
que a operagao nao acarretaria concentracao horizontal superior a 20% em nenhum dos mercados
afetados. Resultado similar se deu no Ato de Concentragao n2 08700.001403/2015-85, envolvendo
um contrato exclusivo de distribuicao e comercializagdo entre empresas farmacéuticas, que nao
resultava em sobreposicao horizontal e em que as participacoes de mercado envolvidas na relagao
vertical estavam abaixo de 30%.

Outros casos nessa mesma linha foram os Atos de Concentragao n2 08700.007365/2015-74,
08700.011682/2015-85, 08700.009389/2015-68, 08700.012314/2015-64, todos envolvendo acordos
de codigo compartilhado (codeshare) entre companhias aéreas em que ndao havia sobreposicao
horizontal ou as participagdes conjuntas estavam abaixo de 20%, e o Ato de Concentracao n®
08700.012334/2015-35, que evolveu parceria para oferta e distribuicao de seguros por meio de canais
SMS, iSMS e televendas, e em que as participacoes nos mercados verticalmente relacionados estavam
abaixo de 30%.

29 Voto-Vogal do Conselheiro Paulo Burnier da Silveira, no ambito do Ato de Concentragdo n2 08700.002276/2018-84,
Doc. SEI n2 0545523, § 65 e 75.
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Outros motivos relevantes para nao-conhecimento, com base na Resolucao n2 10/2014,
foram a auséncia de compartilhamento de receitas ou prejuizos e auséncia de exclusividade (de fato
ou de direito) em contratos de fornecimento de insumos e prestagao de servi¢os®, acordos de nao
reinvindicacao de direitos de propriedade intelectual® e licenciamento nao exclusivo de tecnologia®.
Tendo em vista que a Resolugcao n2 10/2014 foi revogada, e que esses topicos permanecem em voga
na vigéncia da resolugao atual, serao melhor explorados adiante.

O levantamento realizado aponta 15 casos ndao conhecidos com base na Resolugao n®10/2014,
em um periodo relativamente curto, de aproximadamente um ano e meio. Sendo assim, na tentativa
de tornar os critérios mais adequados e claros, e considerando o elevado nimero de notificagoes nao
obrigatorias e nao conhecidas pelo Cade, o Cade publicou, em 18 de outubro de 2016, a Resolugao n®
17, revogando a Resolucao n2 10 e disciplinando ainda mais as hipoteses de notificagao de contratos
associativos.

3.2.2. Casos nao-conhecidos a partir da vigéncia da Resolugéo n° 17/2016

De acordo com a Resolugao n217/2016, qualquer contrato com duracao igual ou superiora dois
anos, e que estabeleca um empreendimento comum para explorar uma atividade econdmica pode
ser considerado um contrato associativo de notificagao obrigatoria, desde que, cumulativamente:
(i) estabeleca o compartilhamento de riscos e resultados da atividade econdmica; e (ii) as partes
contratantes e/ou seus respectivos grupos econdmicos sejam concorrentes no mercado relevante
objeto do contrato. Vale ressaltar que acordos com duragao inferior a dois anos, mas com possibilidade
de renovacao, ou de prazo indeterminado, devem ser submetidos previamente se tal marco temporal
viria a ser atingido. Sendo assim, com a eliminagao de critérios que geravam dividas, como os
relacionados a participacao de mercado, o Cade esperava garantir mais seguranca juridica.

Apesar disso, percebe-se que ainda ha relevantes dlvidas dos administrados, especialmente
em relagao aos conceitos de empreendimento comum e de compartilhamento de riscos e resultados,
na medida em que ainda ha um elevado nimero de casos notificados apos a vigéncia da Resolucao
n2 17/2016 e nao conhecidos pelo Cade: foram 24 no periodo analisado.

Boa parte destes casos nao foram conhecidos por envolverem, em suma, uma relacao
comercial tipica, de distribuicao, industrializacao ou fornecimento, por exemplo, sem que se
verificasse ingeréncia de uma parte sobre a outra ou a coordenacao de suas atividades®. Neste
sentido, deixaram de ser conhecidos atos de concentracao que nao constituiriam empreendimento
comum por envolverem apenas a inclusao de mais um distribuidor de produtos, sem importar em
exclusividade, com obrigacoes comuns a um contrato de revenda®, ou que estipulavam apenas

30 Atos de Concentragdo n2 08700.009926/2015-70. Requerentes: Rumo Logistica Operadora Multimodal S/A e Raizen
Combustiveis S/A. Decisao publicada em: 30 out. 2015; e Ato de Concentragao n® 08700.006240/2015-27. Requerentes: Monsanto
do Brasil Ltda. e Syngenta Protecao de Cultivos Ltda. Decisao publicada em: 06 jul. 2015.

31 Ato de Concentragao n2 08700.011952/2015-68. Requerentes: ABB Ltd. e Siemens AG. Advogados: Mariana Tavares de
Araujo e outros. Decisao publicada em: 30 dez. 2015.

32 Ato de Concentragdo n2 08700.004282/2016-12. Requerentes: Monsanto Company e Syngenta Crop Protection AG.
Decisao publicada em: 28 jun. 2016.

33 Atos de Concentragdo n2 08700.001943/2020-26. Requerentes: Novartis Biociéncias S.A. e Divcom S/A. Decisao
publicada em: 12 maio 2020; e Atos de Concentragdo n2 08700.004084/2018-11. Requerentes: Votorantim Cimentos S.A. e
Supremo Cimentos S.A. Decisdo publicada em: 11 jul. 2018.

34 Ato de Concentracdo n° 08700.008484/2016-25. Requerentes: Medley Farmacéutica Ltda. e Aurobindo Pharma
Limited. Decisao publicada em: 17 jan. 2017.
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obrigacoes tipicas de contratos de industrializacao e fornecimento, mantendo as atividades das
partes independentes e com comercializacao dos respectivos produtos de maneira autonoma no
mercado®. Em ao menos um caso, o fato de a relagao ser “meramente vertical, nao atendendo aos
requisitos do art. 22 da Resolugao n2 17” foi considerado para a decisao de nao-conhecimento®.

Em outro caso, a Superintendéncia-Geral afirmou que “serao considerados associativos
aqueles contratos que, de algumaforma, permitam a seus signatarios organizarem fatores de producao
na busca de um objetivo comum”. Isso nao se verificou no caso do contrato de industrializacao “por
conta e ordem” entao em analise, ja que nao havia qualquer elemento contratual que importasse em
atuagao conjunta ou ingeréncia de uma Parte na outra, com o condao de pautar a oferta de produtos
no mercado. Além disso, o contrato estabeleceria forma usual para pagamento pelo fornecimento dos
produtos, isto &, precos pré-acordados por tonelada, o que afastaria a hipotese de compartilhamento
de resultados®.

Ainda quanto a forma de pagamento, um caso nao foi conhecido tendo em vista que o
pagamento pelo servigo ndo estava associado a receita decorrente das vendas da parte que recebera
os produtos fornecidos, nao existindo compartilhamento de resultados®. Outros elementos ja
considerados para decidir pelo nao conhecimento, devido a auséncia de compartilhamento de riscos
e resultados, foram a nao previsao de investimentos conjuntos ou comprometimento com metas de
vendas®, bem como estabelecimento de clausulas que, em direcao contraria, previam obrigacoes
individuais e autonomas para cada parte*.

Outro caso importante, cujo nao-conhecimento apds a vigéncia da Resolucao n? 17/2016, foi
a analise de um acordo de codeshare entre TAM e Qatar Airlines*. Esse tipo de contrato era notificado
com frequéncia ao Cade - foram ao menos 57, desde a vigéncia da Lei n2 8.884/1994, embora so
tenham sido enquadrados como associativos a partir da vigéncia da Lei n2 12.529/2011. Entretanto,
com a vigéncia da Resolugao n2 17/2016, e a partir da decisao da Superintendéncia-Geral no referido
caso, os acordos de codeshare tipicos deixaram de ser notificacao obrigatoria por nao importarem
em compartilhamento de riscos e resultados, uma vez que nao preveem fatores como: (i) reserva
de assentos; (ii) qualquer forma de ingeréncia de uma parte sobre a outra (incluindo em relagao
a estipulagdo de tarifas, cronogramas, servigos, estratégias comerciais e matérias similares); (iii)
clausulas potencialmente restritivas da concorréncia; e (iv) troca de informagdes concorrencialmente

35 Ato de Concentragao n® 08700.007372/2018-19. Requerentes: Votorantim Cimentos N/NE S.A. e Polimix Concreto Ltda.
Decisdo publicada em: 03 jan. 2019; e Ato de Concentragdo n2 08700.005007/2020-94. Requerentes: Samsung Eletronica da
Amazénia Ltda., Climazon Industrial Ltda. e Springer Carrier Ltda. Decisdo publicada em: 17 nov. 2020.

36 Ato de Concentragao n2 08700.002560/2020-75. Requerentes: Janssen-Cilag Farmacéutica Ltda. e Piramal Critical Care
Ltd. Decisao publicada em: 19 jun. 2020.

37 Ato de Concentragao n2 08700.001572/2019-49. Requerentes: International Paper do Brasil Ltda. e Bignardi Inddstria
e Comeércio de Papéis e Artefatos Ltda. Decisao publicada em: 17 abr. 2019.

38 Ato de Concentragdao n2 08700.002194/2019-11. Requerentes: Novelis do Brasil Ltda., Latasa Indistria e Comércio
Ltda., Latasa Metais Ltda., Aluzinco Indistria e Comércio de Metais Ltda., Latasa MS Reciclagem Ltda., Latasa Garimpeiro Urbano
Com. Metais Ltda., Latasa Garimpeiro Urbano Centro Oeste Com. Metais Ltda., Latasa Garimpeiro Urbano Nordeste Com. Metais
Ltda., Latasa Garimpeiro Urbano Rio de Janeiro Com. Metais Ltda., Latasa Garimpeiro Urbano Sul Com. Metais Ltda., Latasa
Garimpeiro Urbano Manaus Com. Metais Ltda. e Latasa Garimpeiro Urbano Minas Com. Metais Ltda. Decisdao publicada em: 17
maio 2019.

39 Ato de Concentragao n2 08700.004835/2019-71. Requerentes: Johnson & Johnson do Brasil Indiistria e Comércio de
Produtos para Salde Ltda. e Cellera Farmacéutica S.A. Decisao publicada em: 29 out. 2019.

40 Ato de Concentragdo n2 08700.004359/2020-22. Requerentes: Amil Assisténcia Médica Internacional S.A. e Zurich
Santander Brasil Odonto Ltda. Decisao publicada em: 15 out. 2020.

A Ato de Concentragao n2 08700.002529/2017-39. Requerentes: TAM Linhas Aéreas S.A. e Qatar Airways Q.C.S.C. Decisdo
publicada em: 05 maio 2017.
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sensiveis. Além disso, cada parte deve arcar com seus proprios custos e despesas de desempenho
(BRASIL, 2017a).

Também merece destaque o nao-conhecimento de uma operagao de Sailing Frequency
Agreement, por meio da qual duas empresas de transporte maritimo estabeleceram que haveria
pelo menos uma embarcagao, de propriedade da parte apontada para cada més, percorrendo a rota
Japao-Costa Leste da América do Sul para transporte de automoveis. Segundo as requerentes, os
custos seriam de responsabilidade do operador do navio e nao haveria oferta conjunta do servigo
de transporte. Ainda, nao haveria alocagao pré-determinada de espago interno em navios garantida
a outra parte, sendo a utilizagao excepcional sujeita a negociagoes ad hoc, observando condicoes de
mercado. Conforme analise da Superintendéncia-Geral, nao existiria, neste caso, qualquer tipo de
compartilhamento de riscos e resultados, uma vez que a (nica decisao conjuntamente tomada seria
a frequéncia minima de partida/programacao de navio de cada requerente, permanecendo as partes
com plena liberdade para fazerem partir outras embarcacoes proprias. Além disso, ndao haveria troca
de informagdes concorrencialmente sensiveis e nao haveria previsao de valor para a realizagao do
acordo, transferéncia de ativos, aquisicao de participagdes acionarias ou alteragao das estruturas
societarias*.

Ainda, dentre os casos mais interessantes nao-conhecidos pelo Cade com base nos critérios
estabelecidos na Resolugao vigente, estao casos envolvendo associa¢oes para compra ou contratagao
conjunta de servicos e que poderiam, a primeira vista, indicar a existéncia de empreendimento
comum e compartilhamento de riscos e resultados. Entretanto, como se percebe na analise de um
contrato para aquisicao e compartilhamento de registros publicos de inadimpléncia e de registros
empresariais mantidos por juntas comerciais, este pode nao ser o caso — por exemplo, quando as
obrigacoes estabelecidas forem semelhantes a uma relagao de fornecimento, com uma das partes
adquirindo o produto e fornecendo a outra parte, de maneira onerosa, com os riscos sendo suportados
por cada parte, separadamente, e sem que ocorra ingeréncia de uma parte sobre a outra, ou mesmo
atuacao conjunta para oferta de servicos decorrentes dos insumos adquiridos*.

Em um outro caso, envolvendo a ampliagao do escopo de atuagao do Instituto Jogue Limpo,
associacgao criada para congregar fabricantes e importadoras de 6leos lubrificantes que promovem
e executam acoes voltadas a gestao de residuos solidos e implementacao de acoes de logistica
reversa, bem como outras a¢oes de protecao ao meio ambiente e desenvolvimento sustentavel,
a Superintendéncia-Geral reconheceu que, apesar de as requerentes organizarem os fatores de
producao na busca de um objetivo comum, nao haveria compartilhamento de riscos e resultados
simplesmente pela natureza juridica do Instituto, de associagao sem fins lucrativos. Tal elemento
foi destacado pelas proprias partes na notificagao, ressaltando que a entidade, por definicao, nao
proporcionara a suas associadas, membros da administragao ou funcionarios, qualquer participacao
nos resultados ou vantagem de carater econdomico-financeiro*.

Em direcao semelhante, o Cade nao conheceu operacao que consistia na criacao de
uma associagao sem fins lucrativos entre empresas do setor de agronegocio e cujo objeto seria

42 Ato de Concentragao n2 08700.001565/2018-66. Requerentes: Mitsui 0.S.K. Lines Ltd e Nippon Yusen Kaisha Line.
Decisao publicada em: 23 abr. 2018.

43 Ato de Concentragao n2 08700.006533/2017-76. Requerentes: Boa Vista Servigos S.A. e Serasa S.A. Decisao publicada
em: 30 nov. 2017.

4t Ato de Concentracao n2 08700.006989/2017-36. Requerentes: Instituto Jogue Limpo e outros. Decisdo publicada em:
23 mar. 2018.
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a “implantacao de estratégias politico-regulatorias e de reputacao e imagem, baseadas em dados
cientificos que suportem o acesso, registro, protecao e integracao das plataformas tecnologicas
existentes (biologicas, biotecnologicas, de defensivos agricolas e de germoplasma)”. Além da auséncia
de empreendimento comum para exploragao de atividade econdmica, a Superintendéncia-Geral, a
associagao seria utilizada apenas para representar institucionalmente as partes, sem a organiza¢ao
de fatores de producao na busca de um objetivo comum, e foram previstas clausulas relacionadas
ao cumprimento expresso da legislacao concorrencial, como a vedacao de compartilhamento de
informacoes concorrencialmente sensiveis e periodos de quarentena para funcionarios ligados as
areas comerciais das empresas, bem como auséncia de limite para nimero de associados, o que
mitigaria preocupagdes advindas de eventual conjuncao de esforcos entre associados para auferir
vantagem diante dos demais agentes do mercado®.

Também vale citar uma parceria entre duas empresas para contratacao e rateio dos
custos do servico de analise genomica de tumores de pulmao, bem como indicagao de possivel
prestador do servigo. Como apontado pelas proprias requerentes, na notificagao, e corroborado pela
Superintendéncia-Geral, tal contrato nao envolveria empreendimento comum na medida em que
nao haveria “nenhum compartilhamento de estrutura, de pessoal ou de instancias de coordenacao
ou governanga conjunta da parceria”. Além disso, as clausulas do contrato indicariam que a
execucao do objeto da parceria teria um “carater eminentemente individual”, bem como que haveria
compartilhamento apenas de custos (que nao deveriam ser confundidos com riscos), sem evidéncias
de partilha dos incrementos esperados nas receitas*®.

Houve também casos em que as partes precisaram demonstrar, extensamente, nao serem
concorrentes especificamente no mercado relevante afetado pela Operacao, como € o caso do Ato de
Concentracao n208700.001710/2021-12, entre Volkswagen e Robert Bosch, envolvendo cooperagao para
o desenvolvimento conjunto de tecnologias inovadoras de auxilio ao motorista e automacao veicular
parcial, e 08700.003155/2020-74, entre Colgate-Palmolive e Philips Oral Healthcare, tratando de uma
parceria para desenvolvimento, de forma exclusiva e conjunta, de um negocio de escovas dentais e
dispositivos interdentais elétricos de marca conjunta no Brasil. Ambos acabaram nao-conhecidos,
por nao se enquadrarem nos critérios da Resolugao n2 17/2016. Nestes casos, vale considerar como
seria possivel fornecer mais seguranca e orientacoes aos administrados sobre como melhor avaliar
o requisito de concorréncia no mercado objeto do contrato, dispensando assim mais submissoes por
cautela.

Por fim, a Superintendéncia-Geral e o Tribunal do Cade discutiram recentemente um
contrato de prestagao de servicos, producao, venda e de licenga de uso de marca e outras avengas,
por meio da qual a Upfield licenciou a BRF o uso exclusivo da marca Becel no Brasil, para producao
e distribuicdo de margarinas por conta da Upfield, com prazo de vigéncia de 12 meses (BRASIL,
2021a). Como se percebe, considerando o prazo de duragao do contrato, e assumindo se tratar de um
contrato associativo, a notificacao ao Cade nao seria obrigatoria. Inclusive, as proprias Requerentes
reconheceram se tratar de uma submissao “por cautela” e indicaram ter estabelecido um prazo de
15 dias, contados da submissao ao Cade, para dar inicio aos atos consumativos. Entretanto, a Seara,

45 Ato de Concentragdo n2 08700.002704/2019-50. Requerentes: BASF S.A.; Bayer S.A.; Corteva Agriscience; Syngenta
Protecdo de Cultivos Ltda.; e FMC Quimica do Brasil Ltda. Decisao publicada em: 21 jun. 2019.

46 Ato de Concentragdo n2 08700.004121/2019-63. Requerentes: AstraZeneca do Brasil Ltda., Bayer S.A., Bristol-Myers
Squibb Farmacéutica Ltda., Produtos Roche Quimicos e Farmacéuticos S.A. e Wyeth Indlstria Farmacéutica Ltda. Decisao
publicada em: 18 set. 2019.
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na condicao de terceira interessada, alegou que a operagao em questao se aproximaria de uma joint
venture contratual, por implicar na transferéncia de market share e de poder de mercado, o que
afastaria a condigao de “mero contrato associativo”, tornando o critério de duragao irrelevante para
o conhecimento da operacao. Ainda, que se a consumacao ocorresse antes da analise pelo Cade,
estaria configurada a infracao de gun jump pelas partes.

Apos uma longa instrugao, que durou aproximadamente 7 meses, a Superintendéncia-
Geral do Cade concluiu que as joint ventures contratuais — isto &, sem a criacdo de uma pessoa
juridica, seriam uma espécie mais efetiva, interdependente, estruturada e cooperativa de contrato
associativo. Por este motivo, também estariam sujeitas as normas da Resolucao n? 17/2016 para
notificacao obrigatoria. Sendo assim, como o contrato em questao nao atingiria o critério temporal,
opinou pelo seu nao-conhecimento.

A Seara recorreu da referida decisao. Em analise pelo Tribunal do Cade, a maioria dos
Conselheiros reconheceu, nos termos do voto do Conselheiro Relator que:

joint ventures, sejam elas contratuais ou societarias, sao uma espécie de
contratos associativos, de forma que possuem todas as caracteristicas
essenciais a sua configuracao (empreendimento comum, compartilhamento
de riscos e resultados e empresas concorrentes no mercado, além do
requisito da estabilidade e permanéncia do negocio), mas com modulagdes
diferentes que permitem estabelecer fins especificos para a sua existéncia,
bem como ante a criagao de um novo centro de controle da atividade
empresarial (BRASIL, 2021a)%.

Por essa razao, também as joint ventures se submetem aos critérios de notificacao
estabelecidos na Resolugao n2 17/2016. Além disso, foi apontado que as clausulas indicam a existéncia
da natureza associativa - e nao de aquisicao de empresa, com a Upfield continuando a realizar
a gestao estratégica do negocio e cabendo a BRF apenas atribuicdes operacionais envolvendo a
producao e distribuicao do produto.

Por outro lado, uma das conselheiras do Tribunal do Cade entendeu que a legislacao
concorrencial nao trata como sindnimo as expressoes “contratos associativo” e “joint venture™s,
sendo que apenas 0s primeiros se submetem as regras da Resolugao n2 17/2016. Ainda, que o
contrato em questao seria uma joint venture, por envolver, em suma, investimentos financeiros
altos, pagamento de royalties sucessivos, probabilidade de prorrogacao do prazo inicial, obrigacoes
que iriam se estender apos o fim do prazo e indicativos de que a BRF enxergava a operagao como
transferéncia de market share. Sendo assim, votou pela abertura de investigagao para investigar a
consumacao antecipada da operagao, além de destacar a possibilidade de esta resultar em altissima
concentracao no mercado premium de margarinas no Brasil.

Por todo o exposto, seja em relagao aos critérios de notificacao, seja em relagao aos critérios
para notificacao de contratos associativos, é evidente que ha espaco para melhoria na legislacao,
regulacao ou soft law, visando a diminuir as ddvidas e o nimero de casos de notificagao nao

47 Vide Voto do Cons. Mauricio Oscar Bandeira Maia, no ambito do Ato de Concentragao n2 08700.003855/2020-69, Doc.
SEI n2 0891897, § 80.

48 Vide Voto da Cons. Lenisa Prado, no ambito do Ato de Concentragao n2 08700.003855/2020-69, Doc. SEI n? 0895570,
§12.
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obrigatoria submetidos ao Cade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo demonstra que, nao obstante sejam a minoria dos casos analisados
pela autoridade antitruste brasileira, ainda ha hipoteses de notificacao de atos de concentracao
que inspiram dividas nos administrados, contribuindo para uma situacao de inseguranca juridica e,
consequentemente, para a ocorréncia de muitas notificagoes equivocadas ou “por cautela”.

Foram identificadas como principais hipoteses de nao conhecimento de atos de concentracao
pelo Cade (i) o ndo preenchimento dos critérios de faturamento, que, como exposto ao longo do
artigo, costuma ocorrer em razao da nao compreensao ou incerteza, pelos administrados, acerca dos
varios critérios para a afericao do faturamento dos grupos envolvidos para fins de notificacao; e (ii)
a auséncia de requisitos para a notificacao obrigatoria de contratos associativos, antes e depois da
vigéncia da Resolugao n2 17/2016.

Dito isso, ao menos em relagao as hipoteses exploradas mais a fundo neste artigo, verifica-se
que algumas medidas relativamente simples poderiam diminuir as dividas.

Em primeiro lugar, entende-se necessaria e Gtil a consolidacao de alguns entendimentos
manifestados pelo Cade em precedentes - seja pela Superintendéncia-Geral, seja pelo Tribunal
do Cade -, e que ainda ndo foram positivadas ou regulamentadas. E o caso, por exemplo, de
entendimentos acerca da consideracao do grupo economico de Estados Nacionais no calculo do
faturamento para fins de notificacao, ou da necessidade de que haja grupos econdmicos que atinjam
o critério de faturamento nos dois polos da operagao.

Neste aspecto, a possibilidade de consolida¢ao de decisoes do Cade em siimulas, nos termos
do art. 64 do Regimento Interno, pode ser (til, ja que prevé que decisoes definitivas de competéncia
da Superintendéncia-Geral nao reformadas pelo Tribunal do Cade em, pelo menos, 10 precedentes
concordantes, podem ser objeto de simula, uniformizando a jurisprudéncia do Cade.

De outra forma, tais elementos poderiam ser previstos objetivamente no Regimento Interno
ou em resolucoes, a exemplo do que ocorreu em relacao a definicao da taxa de cambio - que hoje
consta no paragrafo Gnico do art. 46 do Regimento Interno. Por sua vez, a Resolugao n2 02/2012, que
estabelece como devem ser definidos os grupos economicos para fins do calculo de faturamento,
também poderia ter novos dispositivos realcando que nao devem ser considerados os Estados
Nacionais e que os faturamentos devem estar preenchidos por dois polos distintos.

Em segundo lugar,também é premente a melhor definicao de alguns conceitos relevantes que
atualmente sao de interpretagao aberta, como a concepgao de volume de negocios, e algumas nogoes
relevantes para contratos associativos, tais como o de empreendimento comum e compartilhamento
de riscos e resultados.

Uma proposta de acao nesse sentido seria a especificagdo, por infralegal, de tais
entendimentos e conceitos, o que poderia envolver também a analise aprofundada dos casos que
foram efetivamente conhecidos, mas nos quais houve necessidade de aprofundamento da discussao,
e consulta pablica.

Ademais, levando-se em consideracdao outros exemplos de guias ja publicados pelo Cade
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e que sao essenciais para orientar os administrados e a propria autoridade, entende-se que
também seria apropriada a edicao de um “guia de conhecimento”, o qual seria baseado em casos
ja julgados pelo Cade e eventuais consultas pertinentes, com o objetivo de enderecar as principais
dividas e obscuridades que permeiam o ordenamento concorrencial brasileiro no que diz respeito a
obrigatoriedade de notificacao de atos de concentracao.

Outro possivel caminho para a diminuicao da submissao de casos de notificagao nao
obrigatoria, ainda que possivelmente mais trabalhoso, seria o aperfeicoamento e a simplificacao
do instrumento de consulta, hoje previsto na Resolugdo n2 12/2015 do Cade (BRASIL, 2015d), visando
possibilitar uma espécie de “consulta sumaria” para topicos de carater estritamente relacionado a
necessidade de notificacao.

Ainda que, na pratica, tal instrumento ja possa ser utilizado hoje para tratar de “interpretacao
da legislacao ou da regulamentacao do Cade atinentes ao controle de atos de concentracao”, certo &
que o nimero de requisitos para que a consulta seja conhecida, a chance de que ela eventualmente
ser dispensada sem analise de mérito, a necessidade de pagamento de uma taxa elevada e o tempo
paraanalise, normalmente tornam mais pratica e eficiente a notificacao direta do Ato de Concentracao,
ainda que ad cautelam. Sendo assim, sugere-se a analise da possibilidade de estabelecer um
procedimento mais célere e simples, por exemplo, por meio de alteracao a Resolugao n2 12/2015.

Conforme ja ressaltado ao longo do artigo as medidas propostas visam diminuir a assimetria
de informacgao entre autoridade e administrado e conferir mais seguranca juridica ao processo de
analise prévia de atos de concentracao pelo Cade. Entende-se que tais medidas teriam impacto
positivo nao somente nos custos de transagao assumidos pelas partes - em termos de inseguranca,
tempo e pagamento de taxas, mas também nos custos assumidos pela autoridade, evitando a
alocacao ineficiente de recursos e capital humano.

Por fim, espera-se que o levantamento realizado contribua para mais estudos e o constante
aperfeicoamento do ordenamento concorrencial brasileiro.
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Contexto: Uma empresa de saneamento integra verticalmente as etapas de captac¢ao, tratamento
e distribuicdo de agua, bem como as etapas de afastamento e tratamento de esgoto. Tamanha
concentracao levaria potencialmente a alocacgoes ineficientes e desiguais. Neste contexto, o papel
da regulacao & promover mecanismos de incentivos capazes de induzir alocagoes eficientes e
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Context: A sanitation company vertically integrates the stages of water capture, treatment, and
distribution, as well as wastewater collection and treatment. Such concentration potentially leads
to inefficient and unequal allocations. In this context, the role of regulation is to promote incentive
mechanisms capable of inducing efficient and equitable allocations. This study aims to understand
the key regulatory aspects that contribute to the good performance of the water and sanitation
industry. The research is relevant for public policy managers as it relates the efficiency of service
providers to the institutional environment in which they operate.

Objective: Testing which regulatory aspects enhance the efficiency of water and sanitation service
provision.

Method: To achieve the proposed objectives, the method of stochastic frontier analysis was used.

Conclusions: Among the main results found, we can mention the greater efficiency of publicly
traded mixed companies and that the establishment of technical cooperation agreements between
regulatory agencies and other institutions helps to explain the efficiency of the sector.

Keywords: institutions, regulation, sanitation, inefficiency determinants.
Classificagao JEL: D22, L51, L95, 043.

Sumario: 1. Introdug¢do; 2. Revisdo de Literatura; 3.
Dados e Método 4. Resultados; 5. Consideracoes Finais;
Referéncias.

1. INTRODUGAO

Este estudo aborda caracteristicas do ambiente regulatorio que visam promover maior
eficiéncia técnica no setor de agua e esgoto, com o intuito de reduzir custos e potencialmente resultar
em precos mais baixos ou maior qualidade dos servigos. A busca pela eficiéncia tem implicagoes
diretas no bem-estar social, uma vez que uma agéncia reguladora que promova a minimizacao dos
custos totais, dadas as metas de universaliza¢ao e qualidade dos servicos, resultara em aumento de
bem-estar para os consumidores. Ao analisar modelos de agéncia capazes de gerar maior eficiéncia,
busca-se compreender os efeitos positivos que podem ser alcancados no contexto do direito
concorrencial, no qual a promocao da concorréncia e a eficiéncia sao objetivos primordiais. Nesse
sentido, este artigo visa fornecer uma visao abrangente sobre os determinantes da eficiéncia das
agéncias reguladoras e sua importancia para o funcionamento adequado do mercado.

Para compreender a relagao entre o antitruste e o setor de saneamento basico, &€ fundamental
examinar a tecnologia atualmente utilizada no setor. A producao de agua segue a seguinte cadeia
de producao: captacao de agua bruta, aducao de agua bruta e tratamento de agua. Na etapa da
distribuicao segue-se a aducao de agua tratada, o reservatorio de agua tratada e as redes de
distribuicao. Por fim, o servico de esgotamento sanitario se inicia na coleta do esgoto, disposicao e
tratamento do esgoto.
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Quadro 1 - Verticalizacao

Captacao

Abastecimento de Agua - Sistema Produtor Aducao

Tratamento de Agua

Distribuicao

Abastecimento de Agua - Sistema de Distribuicao Reservatorio de Agua

Redes de Distribuicao

Coleta de Esgotos

Sistema de Esgotamento Sanitario Disposicao Final

Tratamento de Esgotos

Fonte: Elaboracao propria.

Uma caracteristica desse setor é a existéncia de uma Unica empresa responsavel por todas
as etapas, conhecida como “verticalizacao”. Essa abordagem é impulsionada pelos ganhos de
escala associados, o que resulta em maior eficiéncia operacional e reducao de custos. Além disso, a
concentragao das responsabilidades em uma Gnica empresa torna mais facil regulamentar o uso de
agua, recuso comum e escasso.

Embora essa integracao nao seja inerentemente ineficiente, a regulacao se faz necessaria
devido as possiveis ineficiéncias e desigualdades associadas a esse regime. Dependendo da forma
como as tarifas sao estabelecidas, podem ocorrer tanto alocacao eficiente com extragao total do
excedente dos consumidores, quanto subprovimento nos servicos, seja na margem intensiva com
subutilizacao decorrente de altos custos, seja na margem extensiva com exclusao de domicilios.

No entanto, é relevante ressaltar que esses ganhos de escala advindos da verticalizacao
sao influenciados pela tecnologia atual empregada. Setores que tradicionalmente apresentavam
caracteristicas de monopdlio natural, como energia elétrica e telecomunicagoes, tém diminuido
a verticalizagao devido as mudancas tecnologicas ocorridas‘. No caso do setor de saneamento, a
verticalizacao é estabelecida no processo licitatorio. Contudo, é importante destacar que determinar
a verticalizacao desde a licitacao pode garantir tarifas menores, mas desestimula o progresso
tecnologico, ja que uma empresa Unica poderia ndao ter o mesmo impeto para inovagao. Por outro
lado, adotar uma concessao fracionada, permitindo que diferentes empresas assumam etapas
especificas do sistema, poderia ser um estimulo para o desenvolvimento de novas tecnologias e
avancos no setor, por outro lado levaria a tarifas maiores no curto prazo.

Outro ponto de intersecao entre o setor de saneamento e a literatura antitruste é a dinamica
da competicao entre os orgaos reguladores. Este tem sido um topico de crescente interesse em
diversos setores, incluindo o bancario. Dessa forma, surgem questoes importantes sobre o papel
das agéncias reguladoras infranacionais, as quais sao responsaveis pela supervisao e regulacao de
empresas em nivel regional ou local. Dell’Ariccia e Marquez (2006) demonstraram que a competicao
regulatoria no setor bancario pode resultar em uma redugao na qualidade regulatoria, quando
comparada a uma solucao centralizada. Essa reducao é atribuida as externalidades presentes na
regulacao, que tornam a solucao independente coletivamente ineficiente. Por outro lado, Rosen

4 O setor de energia elétrica, por exemplo, esta experimentando uma descentralizagdo na etapa de produgao de
energia com a popularizacao da energia solar. 0 mesmo pode ocorrer com o setor de abastecimento de agua, por meio da
captagao da agua de chuva nas residéncias.
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(2003) investigou as trocas de reguladores feitas pelos bancos e seus resultados, encontrando apoio
a hipotese de que a competicao regulatoria possui aspectos benéficos. Essas perspectivas destacam
aimportancia de compreender os impactos da competicao entre agéncias reguladoras infranacionais
no contexto da eficiéncia das empresas de agua e esgoto no Brasil.

Conforme estabelecido no item Il do artigo 92 da lei 11.445 de 2007, o titular dos servigos de
saneamento basico, que, no caso, sao 0s municipios, tem a responsabilidade de exercer diretamente
a gestao dos servicos ou autorizar a delegacao desses servicos, definindo o 6rgao ou ente responsavel
pela sua regulacao e fiscalizagao (BRASIL, 2007).

Existe uma conexao entre a potencial criagao de uma nova agéncia reguladora e o conceito
de livre entrada de agéncias (contestabilidade). Assim, as agéncias precisam definir precos que nao
levem a lucros economicos excessivos, uma vez que a livre entrada de novas agéncias potencialmente
atrairia mais concorréncia e pressao sobre os precos. De forma similar, quando um municipio pondera
sobre criar sua propria agéncia reguladora, & fundamental considerar o custo de oportunidade em
relacdo a associagao com uma agéncia ja existente, levando em conta a possibilidade de concorréncia
de prec¢os que possa surgir nessa escolha.

Neste estudo, analisaremos os impactos de diversos aspectos na eficiéncia da prestacao
de servicos de agua e esgoto. Entre esses aspectos, destacam-se as caracteristicas das agéncias
reguladoras infranacionais, que serao mensuradas por meio da relagao de funcionarios concursados,
cooperacao técnica com outras agéncias e entidades, transparéncia, especializagao, abrangéncia e
processo de indicacao da diretoria da agéncia.

Dessa forma, o objetivo deste estudo & contribuir para a compreensao do estagio atual
de desenvolvimento do ambiente regulatorio no pais e identificar aspectos e praticas adotados
pelas agéncias reguladoras que promovam ganhos de eficiéncia no setor de agua e esgoto. A secao
2 apresentara a revisao da literatura, seguida pela secao 3 que aborda o ambiente regulatorio
infranacional. A apresentagao dos dados e do método utilizado sera detalhada na se¢ao 4. Os
resultados estimados serao apresentados na se¢ao 5, seguida pelas consideracoes finais.

2. REVISAO DE LITERATURA

Em Scriptore e Toneto Janior (2012), o desempenho de provedores publicos e privados de
servicos de saneamento basico no Brasil foi estudado, levando em consideragao seus potenciais
incentivos distintos. A abordagem utilizada foi de cross-section, utilizando uma amostra de 4.930
municipios brasileiros. O estudo nao encontrou evidéncias de superioridade de um grupo em relacao
ao outro, embora tenham sido observadas diferencas em indicadores especificos.

No estudo de Galvao Junior e Paganini (2009), foram comparados os aspectos conceituais da
prestacao de servicos de agua e esgoto com outros setores da indistria no Brasil. Um dos principais
desafios para a regulacao no setor de saneamento basico é a falta de definicao clara da titularidade
dos servicos em sistemas integrados e regioes metropolitanas.

Embora seja comum no Brasil a prestagao de servigos de saneamento basico por empresas
estatais, Marques (2010) adverte que a provisao por meio do governo pode nao ser a abordagem mais
indicada. Marques Neto (2002) argumenta que os interesses das empresas e de seus controladores
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nem sempre estao alinhados com o interesse piblico, além da falta de uma clara divisao de papéis
entre regulador e regulado. Essas consideragoes ressaltam a importancia de avaliar alternativas de
provisao e regulacao no setor de saneamento basico.

Galvao Junior e Paganini (2009) entendem que a atividade de regulagao é relevante para a
aplicacao da lei no setor de saneamento e fundamental para o desenvolvimento do setor. A regulacao
deve respeitar particularidades locais e regionais e deve ser aplicada tanto para empresas piblicas
quanto para empresas privadas.

Os resultados encontrados na literatura estao em linha com as afirmagdes de Laffont (2005)
e Estache, Goicoechea e Trujillo (2009) para paises em desenvolvimento, isto &, ha pouca evidéncia
empirica positiva para os efeitos da regulacao e das reformas regulatorias no desempenho de setores
regulados.

Barbosa (2012) examinou o impacto da estrutura regulatoria em prestadores de servicos
pablicos de agua e esgoto no Brasil. Os resultados nao mostraram influéncia da experiéncia ou
abrangéncia da agéncia reguladora, mas revelaram que os modelos de regulacao baseados na taxa
de retorno e hibridos foram mais eficazes em incentivar o desempenho das prestadoras. Carvalho
e Sampaio (2015) compararam a eficiéncia entre provedores regulados e nao regulados no Brasil,
identificando uma mudanca na fronteira de eficiéncia para um nivel mais alto, mas com diminuicao
na eficiéncia pura dos provedores. Além disso, algumas autoridades regulatorias nao possuiam
normas regulatorias relacionadas a promocao da eficiéncia alocativa ou produtiva, o que levanta
questionamentos sobre a eficacia das acoes regulatorias no setor.

Soroush et al. (2021) investigaram o impacto da qualidade das instituices regionais no
desempenho de provedores de energia elétrica na Italia. O estudo encontrou efeitos positivos do
custo de capital, auséncia de montanhas e regidao Norte. Provedores em regioes com melhores
indicadores institucionais mostraram melhor desempenho, mas nao foram encontrados efeitos
significativos em relacao a natureza juridica do provedor.

3. AMBIENTE REGULATORIO INFRANACIONAL

A historia dos servicos de aguas e esgotos no Brasil remonta ao século XIX, quando as
empresas privadas desempenharam um papel fundamental nesse setor até o inicio do século XX. A
partir de 1940, entidades publicas, conhecidas como Departamentos Auténomos de Aguas e Esgotos
(DAAE) e Servicos Auténomos de Aguas e Esgotos (SAAE), assumiram a responsabilidade operacional
em nivel local (BARBOSA, 2012). Foi nessa mesma época que o Codigo de Aguas foi criado, sendo o
primeiro instrumento institucional voltado para a regulamentacao do uso dos recursos hidricos.

Entre os anos de 1968 e 1970, o Sistema Financeiro de Saneamento foi estabelecido e o Plano
Nacional de Saneamento (PLANASA) foi estruturado, sendo implementado em 1971. Essa época marca
a criacdo das Companhias Estaduais de Saneamento Basico (CESBs) (SCRIPTORE; TONETO JUNIOR,
2012). Muitos municipios brasileiros que ainda ndo possuiam servicos de agua e esgoto concederam
as CESBs o direito de prestacao desses servigos. Durante os anos de 1975 e 1982, houve uma notavel
expansao dos investimentos nesse setor. No entanto, a crise economica dos anos 80 interrompeu
essa expansao.
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Segundo Scriptore e Toneto Jinior (2012), o PLANASA priorizou fortemente a expansao de
novos sistemas em detrimento do setor operacional, o que resultou em perdas de eficiéncia. Com o
agravamento das condig¢des de financiamento, o PLANASA foi extinto em 1986.

Apos a extingdo do PLANASA, houve a busca por um novo modelo de financiamento para
o0 setor, o que resultou em discussoes sobre o papel do estado na economia. O estado deixou de
desempenhar o papel de provedor de servicos e passou a ter um papel regulador. Conforme apontado
por Scriptore e Toneto Jinior (2012), essa transicao resultou em um vazio institucional no setor de
agua e esgoto.

Durante a década de 90, houve um foco na melhoria da eficiéncia das empresas, em vez do
aumento da cobertura, o que representou uma mudanca em relacao a década de 70. A Lei n2 8987
de 1995 autorizou a participacao do setor privado na prestacao dos servicos de agua e esgoto. Nesse
periodo, as agéncias reguladoras comecaram a ser implementadas, embora a Agéncia Nacional de
Aguas e Saneamento Basico tenha sido criada apenas em 2000. Algumas agéncias infranacionais ja
existiam desde 1997.

Uma agéncia de regulacao do setor de agua e esgoto desempenha uma série de tarefas tipicas
para assegurar o adequado funcionamento e a eficiéncia do setor. Dentre essas tarefas, destacam-
se a revisao tarifaria, que envolve a analise e definicao das tarifas a serem cobradas dos usuarios; o
reajuste tarifario, que consiste no ajuste periodico das tarifas com base em critérios estabelecidos; a
supervisao de metas de investimento, que implica em monitorar e garantir o cumprimento das metas
de investimentos por parte das concessionarias; a arbitragem entre o concedente (poder concedente,
geralmente o governo) e a concessionaria, em casos de conflitos ou desacordos; vistorias regulares
para avaliar a qualidade dos servicos prestados e a conformidade com as regulamentacdes; e a
realizacao de audiéncias publicas para promover a participacao e o envolvimento dos usuarios e
demais partes interessadas nas decisoes e processos regulatorios.

Identificou-se nesta analise um total de 87 agéncias reguladoras infranacionais®, a lista de
agéncias reguladoras infranacionais foi obtida no site da Agéncia Nacional de Aguas. Dessas, 26 sao
estaduais, 15 sao intermunicipais e 46 sao municipais. As agéncias reguladoras estaduais geralmente
foram criadas pelos governos estaduais para regular diversos servigos publicos, como gas encanado,
transporte plblico e saneamento basico. Essas agéncias acabam por regular as Companhias Estaduais
de Saneamento Basico (CESBs). Conforme destacado por Galvdo Junior e Paganini (2009), essa situacao
cria uma complexidade, uma vez que o regulador e o regulado pertencem ao mesmo ente federado.
Nesses casos, pode nao haver uma énfase clara na divisao de atribuicoes entre o poder concedente,
o regulado e o regulador.

Quanto aos municipios, caso nao queiram se associar a uma agéncia reguladora estadual,
eles tém a opgao de manter sua propria agéncia reguladora ou se consorciar com outros municipios,
delegando assim a atividade regulatoria a uma agéncia intermunicipal. As agéncias reguladoras
municipais sao, em geral, entidades autarquicas com um regime especial, possuindo personalidade
juridica de direito publico.

5 No site da ANA https://www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/saneamento-basico/agencias-infranacionais visitado em
08/07/2023 constam 89 agéncias reguladoras infranacionais, porém a ARSAN-MG e a EMUSA-R) ndo se caracterizam como
agéncias reguladoras do setor de agua e esgoto. Cabe ressaltar que esta nao &€ uma lista exaustiva de todas as agéncias e
entidades reguladoras infranacionais, mas daquelas que tem participado das discussdes sobre as normas de referéncia com
a ANA.

SILVA, Fabio; LEDO; Bruno. Aspectos regulatorios e seus efeitos no setor de agua e esgoto do ]32
Brasil. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 127-148, 2023.

https://doi.org/10.52896/rdc.v11i11045


https://www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/saneamento-basico/agencias-infranacionais

De acordo com a lei 11.107, a lei dos consorcios piblicos, atribui-se o0 nome intermunicipal
quandoconsorciospublicossaointegradosexclusivamente por prefeituras.Asagénciasintermunicipais
sao constituidas naforma de consorcios piblicos compostos por diversos municipios que se associam
para colaborar na regulagao e gestao de servicos piblicos compartilhados. As agéncias reguladoras
intermunicipais tém independéncia decisoria e autonomia administrativa, orcamentaria e financeira,
e fazem parte da administragao indireta de todos os municipios consorciados.

No grafico a seguir, & possivel observar a evolugao do nimero de agéncias reguladoras por
abrangéncia entre os anos de 1997 e 2022. Nota-se uma tendéncia de crescimento na quantidade
de agéncias reguladoras infranacionais ao longo dos dltimos 25 anos. Um destaque importante é o
aumento significativo da quantidade das agéncias municipais e intermunicipais.

Grafico 1- Quantidade de agéncias reguladoras infranacionais por abrangéncia por ano

Fonte: Elaboragdo propria

O crescimento constatado no grafico nao pode ser diretamente interpretado como uma
tendéncia de descentralizacao da regulacao dos servicos publicos. Em vez disso, ele reflete o
surgimento de agéncias reguladoras municipais e intermunicipais em areas onde anteriormente
nao havia regulacao. Essas agéncias nao estao necessariamente ocupando o espaco das agéncias
reguladoras estaduais, mas sim preenchendo uma lacuna na regulacao de servigos locais.

O ambiente em que se desenvolve o setor de saneamento basico € um mosaico em que o
municipio decide a natureza juridica do prestador de servico e o regulador. Na tabela a seguir dividiu-
se os prestadores de servigos em trés categorias, de acordo com sua natureza juridica e caracteristicas
corporativas: empresas privadas, empresas mistas de capital aberto e empresas piblicas. No grupo
das empresas mistas de capital aberto, encontram-se as trés empresas mistas brasileiras com a¢oes
na bolsa de valores: SABESP, COPASA e SANEPAR. Ja o grupo das empresas plblicas compreende as
empresas mistas de administracao publica de capital fechado, autarquias, administragao piblica
direta e empresas publicas.

Tabela 1- Abrangéncia do Regulador por Natureza Juridica da Empresa

Abrangeéncia do Regulador Capital Aberto Privada Publica
Regulador Ausente 6,61% 1,71% 24,23%
Regulador Estadual 25,33% 1,57% 34,52%
Regulador Intermunicipal 0,09% 0,44% 4,82%
Regulador Municipal 0,00% 0,29% 0,34%

Fonte: Elaboragao propria. Snis, 2020.
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Na Tabela 1, & possivel observar a frequéncia de cada combinagao entre a abrangéncia do
regulador e os tipos de prestador de servico nos municipios brasileiros. Trés grupos se destacam:
prestadores publicos sem regulacao, prestadores publicos com regulacao estadual e empresas mistas
de capital aberto com regulacao estadual.

De acordo com Laffont (2005),a opgao poragéncias reguladoras multissetoriais pode justificar-
se quando a duplicacao dos custos para manter diversas agéncias nao compensa os beneficios
de uma regulacao mais focalizada. No Brasil, existem tanto agéncias reguladoras infranacionais
especializadas no setor de saneamento quanto multissetoriais.

Grafico 2 - Especializacao da agéncia reguladora em saneamento basico

Fonte: Elaboracao propria.

O grafico 2 mostra que a quantidade de agéncias reguladoras especializadas no setor de
saneamento basico tem se aproximado e, em alguns anos, até ultrapassado a quantidade de agéncias
multissetoriais.

Grafico 3 - Especializagao da agéncia reguladora em saneamento basico por abrangéncia

Fonte: Elaboragao propria

Ao comparar a abrangéncia das agéncias reguladoras com sua especializacao ou
multissetorialidade, pode-se observar algumas tendéncias distintas. As agéncias estaduais surgiram
com uma vocagao mais multissetorial, abrangendo diversos setores além do saneamento basico. Por

SILVA, Fabio; LEDO; Bruno. Aspectos regulatorios e seus efeitos no setor de agua e esgoto do ]34
Brasil. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 127-148, 2023.

https://doi.org/10.52896/rdc.v11i11045



outro lado, as agéncias intermunicipais tém uma maior focalizagao no setor de saneamento basico,
uma vez que nao ha uma agéncia multissetorial intermunicipal.

Quanto as agéncias municipais, nota-se uma divisao equilibrada em termos de especializagao.
No entanto, houve um aumento no percentual de agéncias municipais que adotam uma abordagem
multissetorial. Isso pode ser atribuido aos custos envolvidos na manutencao de uma agéncia
reguladora mais focalizada em um @nico setor. As agéncias municipais podem optar por ampliar sua
abrangéncia para abarcar mais setores, a fim de otimizar recursos e oferecer uma regulagao mais
abrangente aos servigos publicos locais.

A arrecadacao das agéncias reguladoras varia conforme a base de calculo, valor da aliquota
e a natureza juridica da cobranca. A cobranca se da, por exemplo, por uma porcentagem sobre o
faturamento, ou um valor fixo por ligagdes, economias ou habitantes. A aliquota sobre o faturamento
pode variar de 0,15% até 3,5%. De acordo com a pesquisa ABAR de 2021 a atividade regulatoria teve
um custo médio de R$4,49/economia por ano.

Grafico 4 - Comparativos das agéncias reguladoras. Arrecadacao por economia

Fonte: Pesquisa ABAR 2021

No entanto a variacao entre as maiores e menores cobrangas variaram significativamente.
Sendo que a maior cobranga foi de R$36,01/economia por ano e a menor cobranca de apenas R$0,65/
economia por ano.

Ao considerar a titularidade dos servicos de agua e esgoto pelos municipios e a transi¢ao
para um modelo de regulacdao, observa-se um mercado emergente para agéncias reguladoras.
Em alguns estados, & possivel notar a presenca de multiplas agéncias intermunicipais, além da
agéncia estadual. Essas configuragcdes permitem que os municipios tenham opcoes ao escolherem
suas agéncias reguladoras. A competicao entre essas agéncias ocorre tanto em termos de precos
quanto de qualidade. Um exemplo € o caso de Florianopolis-SC, que atualmente esta em discussao
sobre a possibilidade de alterar a entidade reguladora, e alguns dos argumentos levantados estao
relacionados ao conjunto qualitativo das atividades regulatorias (FLORIANOPOLIS..., 2023).
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Grafico 5 - Distribuicao da abrangéncia das agéncias reguladoras por estado

Fonte: Elaboracdo propria.

No grafico 5, é possivel observar que os estados de Minas Gerais, Mato Grosso e Santa
Catarina possuem mais de uma agéncia intermunicipal, além da agéncia estadual. Embora as agéncias
intermunicipais tenham sido criadas com base em uma localizacao geografica comum de seus
consorciados, isso nao impede que elas disputem municipios. A expansao da agéncia infranacional
para outros estados esta condicionada a inexisténcia de agéncias reguladoras nesses estados.
Atualmente, Roraima € o Unico estado sem a presenc¢a de uma agéncia reguladora.

4, DADOS E METODO
4.1 Dados

Os dados utilizados neste estudo foram coletados de varias fontes, incluindo o Sistema
Nacional de InformacgGes sobre Saneamento (SNIS), Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), Ipeadata, Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Agéncias Reguladoras Infranacionais e Associacao
Brasileira de Agéncias de Regulagao (ABAR). Os dados da ABAR foram obtidos a partir da 102 edigao
da Pesquisa ABAR, realizada em 2020, que consolida informacoes do ano de 2019. Um total de 30
agéncias reguladoras participaram dessa pesquisa.

No estudo, trés caracteristicas foram utilizadas como proxies de qualidade institucional
das agéncias reguladoras: transparéncia, coopera¢ao técnica e relacdo de concursados. Essas
caracteristicas sao consideradas persistentes ao longo do tempo, e devido ao periodo amostral
relativamente curto de 5 anos, os dados de 2019 foram utilizados para representar todo o periodo.
Assumiu-se que mudancgas institucionais, como aumento na coopera¢ao técnica, teriam efeitos
perceptiveis apenas em periodos mais longos.

No Quadro 2 sao apresentadas as perguntas formuladas pela pesquisa ABAR, as quais foram
utilizadas para elaborar um indice de transparéncia. As agéncias reguladoras responderam a sete
perguntas relacionadas a realizacao de sessoes publicas, publicacao de informagoes na internet,
satisfacao dos usuarios e existéncia de conselhos de saneamento nas areas de atuagao. As respostas
das agéncias reguladoras participantes da pesquisa foram classificadas como “sim” ou “nao”. Foi
atribuido o valor 1 para respostas “sim” e 0 para respostas “nao”. A média simples das respostas
resultou no indice de transparéncia.
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Quadro 2 - Caracteristicas Operacionais da Agéncia e existéncia de Conselhos

Item: Resposta
V1 - Realiza sessoes plblicas? 0=Nao,1=Sim
V2 -Decisoes sao publicadas na internet? 0=Nao,1=Sim
V3 -Relatorios de fiscalizacao na internet? 0=Nao,1=Sim
V4 -Ha pesquisa de satisfagao do usuario 0=Nao,1=Sim
V5 -Conselho Estadual ou Municipal de Saneamento 0=Nao,1=Sim
V6 -Conselho Externo de gestao da agéncia 0=Nao,1=Sim
V7 -Conselho de usuarios dos servicos 0=Nao,1=Sim
Transparéncia= Média (V1, V2, V3, V4, V5, V6, V7)

Fonte: Elaboracao propria.

O indice de cooperacao técnica (Quadro 3) foi obtido de forma semelhante ao indice de

transparéncia. O quadro a seguir apresenta o contelido das perguntas e as possiveis respostas:

Quadro 3 - Convénios/Cooperacao Técnica para Regulagao

Item: Resposta
V8 - Ministério Piblico - V1 0=Nao,1=Sim
V9 - Universidades 0=Nao,1=Sim
V10 - Poder Executivo 0=Nao,1=Sim
V11 - Associagao de usuarios 0=Nao,1=Sim
V12 - Associagao de municipios 0=Nao,1=Sim
V13 - Agéncias reguladoras 0=Nao,1=Sim
V14 - InstituicOes internacionais 0=Nao,1=Sim
V15 - Outros 0=Nao,1=Sim
V16 - Realiza coordenacao com outras agéncias regularmente? 0=Nao,1=Sim
CoopTécnica = Média(Vs, V9, V10, V11, V12, V13, V14, V15, V16)

Fonte: Elaboracao propria.

O indice de cooperacgao técnica (CoopTécnica) foi calculado como a média das respostas
para as perguntas V8 a V16. No ambito da exploracao dos aspectos da autonomia das agéncias
reguladoras, foi selecionada a relagao de funcionarios de nivel superior concursados em relagao ao
total de funcionarios de nivel superior (Quadro 4). O percentual de concursados (%Concursados) foi
calculado como a divisao dos funcionarios concursados pelo total de funcionarios de nivel superior.

Quadro 4 - Situacao funcional de pessoal de nivel superior

Item: Resposta
V17 - Concursados 0=Nao,1=Sim
V18 - Total 0=Nao,1=Sim

%Concursados = Concursados/Total

Fonte: Elaboracao propria.

Com base nos dados da Pesquisa da ABAR de 2020, foram criadas duas variaveis dummy
relacionadas ao critério de selecao de dirigentes das agéncias reguladoras. A primeira dummy,
denominada “IndicExec”, assume o valor 1 quando o dirigente é indicado pelo poder executivo e 0
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caso contrario. A segunda dummy, denominada “IndicExecLeg”, assume o valor 1 quando o dirigente é
indicado pelo poder executivo com sabatina pelo poder legislativo, e 0 caso contrario. Essas dummies
indicam o grau de autonomia da agéncia reguladora em relacao ao chefe do poder executivo ao
qual ela esta subordinada. Como referéncia, sao considerados outros critérios de selecao, como
assembleia de municipios ou eleicao de conselho.

No estudo, utilizou-se como insumo o OPEX por ligacao, que representa a soma dos custos
operacionais relacionados ao pessoal, produtos quimicos, terceiros, energia elétrica e outras
despesas, para ligacoes de agua e para ligacoes de esgoto. Essa variavel também é considerada
como a variavel dependente do modelo. Todas as variaveis financeiras foram ajustadas para valores
de 2020, utilizando o IPCA como indice de corregao. As variaveis relacionadas aos produtos (output)
foram escolhidas como proxies de acesso e qualidade, sendo elas o indice de cobertura de agua, o
indice de cobertura de esgoto e o indice de perdas (que é considerado como um produto indesejado).
Também consideraram a cobertura do servigo Lin (2005) e Singh, Upadhyay e Mittal (2010).

Quadro 5 - Variaveis

Variavel | Fonte | Significado
Variavel Endogena
OPEX (R$)/Ligagao | SNIS: FN015/(AG002+ES003) | Custo total por ligacao
Produtos
Cobertura de Agua (%) SNIS: IN023 indice de atendimento de agua
Cobertura de Esgoto (%) SNIS: ES026/POP_URB indice de atendimento de esgoto
indice de Perdas (%) SNIS: 1/IN013 indice de perdas faturamento

Precos de Insumos

P_1(R$)

SNIS:FNO10/FN026

Custo por funcionario

P_2(R$)

SNIS: FN013/AG028

Custo de energia elétrica

Caracteristica urbana

Densidade (Ligagbes/km)

SNIS:AG002/AG005

Ligacoes por extensao de rede de

agua

Institucional

Emp_Privada (DUMMY)

SNIS: Natureza Juridica

1= Empresa privada

CapAberto (DUMMY)

SNIS: Natureza Juridica

1= Empresa mista de capital aberto

AguaEsgoto (DUMMY)

SNIS: Tipo de servigo

1= Mesmo prestador agua/esgoto

Municipal (DUMMY) ANA 1= AR abrangéncia municipal
Estadual (DUMMY) ANA 1= AR abrangéncia estadual
Intermunicipal (DUMMY) ANA 1= AR abrangéncia intermunicipal

Norte (RS) SNIS 1=Norte
Sul (R$) SNIS 1=Sul
Centroeste (RS) SNIS 1=Centroeste
Nordeste (RS) SNIS 1=Nordeste
Aspectos institucionais das Agéncias Reguladoras
Especifico (DUMMY) Agéncias reguladoras 1= Especificidade da agéncia

reguladora

SILVA, Fabio; LEDO; Bruno. Aspectos regulatorios e seus efeitos no setor de agua e esgoto do

138

Brasil. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 127-148, 2023.

https://doi.org/10.52896/rdc.v11i11045




Transparéncia ABAR Ver quadro 1
CoopTécnica ABAR Ver quadro 2
% Concursados ABAR Ver quadro 3
IndExec ABAR 1=Indicacao executivo
IndExecLeg ABAR 1=Indicacao executivo/legislativo

Fonte: Elaboracao propria.

Incluiram-se variaveis dummy para distinguir a abrangéncia das agéncias reguladoras
infranacionais, observando se ha diferenca significativa entre abrangéncias estadual, municipal ou
intermunicipal (LAFFONT, 2005). A abrangéncia é considerada uma proxy para a capacidade regulatoria
da agéncia, e agéncias com recursos limitados podem enfrentar dificuldades em adquirir mao de
obra qualificada, aumentando a assimetria de informagoes na regulagao. Também foi incluida uma
variavel dummy para identificar a especificidade do setor de agua e esgoto das agéncias reguladoras. As
informacgoes sobre especificidade ou atuagao multissetorial foram obtidas por meio dos sites de cada
agéncia reguladora e da Pesquisa ABAR, e a lista das agéncias foi obtida no site da ANA em 2022. Os
municipios foram considerados regulados se estavam conveniados a uma agéncia de regulagao na data
da consulta.

Para tratar inconsisténcias nos dados, aplicaram-se filtros, excluindo observacoes consideradas
inconsistentes ou outliers. No entanto, &€ importante destacar que essas exclusoes, assim como a falta de
dados, provavelmente nao ocorrem de forma aleatoria, podendo levar a uma subestimagao da eficiéncia
média do setor. A tabela 2 apresenta a estatistica descritiva das variaveis utilizadas na estimacao.

Tabela 2 - Estatistica Descritiva

Variavel N Média DP Min Max
OPEX por
. . 15.628 510,20 257,01 4,01 1.410,43
Ligagdo (RS)
OPEX (mil RS) 15.628 9.496 66.491 18 3.375.832
Ligacoes de agua
15.628 11.983,17 65.654,43 134 3174341
(Un.)
Cobertura de
15.628 36,88 41,91 0,00 100,00
Esgoto (%)
Cobertura de
B 15.628 92,85 15,29 0,00 100,00
Agua (%)
P_1(RS) 15.628 127.783 69.828,02 7.745,92 337.199,80
P_2 (RS) 15.628 629,44 246,97 0,38 1.996,82
Densidade
. . 15.628 78,97 37,52 413 358,77
(ligagbes/km)
indice de Perda
15.628 2707 17,63 1,01 100,00
(RS)
Consumo (l/hab.
. 15.628 134,02 49,56 3,37 686,54
dia)
Determinantes da ineficiéncia
Variavel | N Média DP Min Max
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Emp_Privada 15.628 0,04 0,20 0 1
CapAberto 15.628 0,32 0,47 0 1
Publica 15.628 0,64 0,48 0 1
AguaEsgoto 15.628 0,43 0,49 0 1
Especifico 15.628 0,27 0,45 0 1
Estadual 15.628 0,61 0,49 0 1
Municipal 15.628 0,01 0,08 0 1
Intermunicipal 15.628 0,05 0,23 0 1
Reg_ausente 15.628 0,32 0,47 0 1
pib_pc (mil RS) 15.628 15,90 15,36 2,66 425,86
Sudeste 15.628 0,35 0,48 0 1
Sul 15.628 0,22 0,42 0 1
Centroeste 15.628 on 0,31 0 1
Nordeste 15.628 0,27 0,44 0 1
Norte 15.628 0,05 0,22 0 1
Outros determinantes da ineficiéncia - Base ABAR
Statistic N Média DP Min Max
Transparéncia 8.810 0,55 0,30 0,00 1,00
Cooperacao
Técnica 8.810 0,51 0,17 0,00 1,00
% Concursados 8.810 0,37 0,25 0,00 0,89
Indicacao do
Executivo 8.810 0,19 0,39 0 1
Ind. do Exec.
Sabatina 8.810 0,48 0,50 0 1
legislativo
Outros 8.810 0,33 0,47 0 1

Fonte: Elaboragdo propria.

Apos analise dos dados da amostra, destacam-se algumas informagoes relevantes. O custo
operacional médio por ligacao é de R$510,20, indicando o valor médio gasto para fornecer servigos
de agua e esgoto por ligacao atendida. A cobertura de esgoto alcanca 36,88%, enquanto a cobertura
de agua é de 92,85%, evidenciando a diferenca entre os servicos prestados. Observa-se que 4% dos
municipios sao atendidos por empresas privadas, 32% por empresas de capital aberto e a maioria,
64%, por empresas piblicas. E importante notar que 32% dos municipios ndo possuem regulacao,

492  Método

Battese e Coelli (1995) propéem o método de analise de fronteira estocastica aplicado neste
estudo para investigar o setor de agua e esgoto. O objetivo é identificar aspectos regulatorios que
incentivem a eficiéncia das empresas nesse setor e compreender o efeito do desenho institucional
adotado pelos municipios no desempenho dos prestadores de servigos. A base de dados utilizada
abrange o ambito municipal de 2015 a 2019, tratando o municipio como Unidade Tomadora de Decisao
(DMU) para analise de eficiéncia nos servigos de agua e esgoto.
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Neste caso, o modelo SFA é mais adequado para identificar os determinantes da eficiéncia,
permitindo obter resultados robustos e interpretaveis ao recuperar coeficientes de parametros
(PARMETER; KUMBHAKAR, 2014). As limitagoes do modelo incluem a pressuposicao de independéncia
entre as variaveis, a homogeneidade das condicoes de producao entre as unidades observadas e as
restricoes para capturar relagoes nao lineares.

Coelli et al. (2005) descrevem que, nos modelos de eficiéncia, busca-se relacionar insumos e
produtos gerados pelas Unidades Tomadoras de Decisao (DMUs), que, neste caso, sdo 0s municipios
brasileiros. O objetivo desses modelos é identificar os determinantes das ineficiéncias no setor de
agua e esgoto, partindo do pressuposto de que as DMUs buscam minimizar os custos. Nesse sentido,
a funcao de custo total pode ser expressa como:

CT = fly,p,z,B) (1)

Na funcao de custo total, o custo total da DMU (CT), € uma funcao dos vetores de produtos (y),
precos dos insumos (p), determinantes de ineficiéncia (z) e dos parametros a serem estimados (B).
Essa equacao busca modelar a relacao entre os insumos utilizados, os produtos gerados e os fatores
que podem influenciar a ineficiéncia no setor de agua e esgoto. Através da estimacao dos parametros
B, é possivel analisar como esses determinantes afetam os custos totais das DMUs. Considere o
seguinte modelo estocastico de fun¢ao de producao:

Yi= m(Xi, B)+p+y = m(xi, B)+¢ (2)

Nota-se que sua diferenga principal em relagao a fungao de produgao padrao é a presenga
de dois termos de erro distintos no modelo. Os termos y, e x, sao os vetores de produto e insumos,
respectivamente. O termo p, captura a ineficiéncia, que representa o déficit em relagao a producao
maxima determinada pela fungao producao m(x; B). Por outro lado, o termo captura a influéncia de
fatores externos que estao fora do controle do produtor. Essa estrutura do modelo permite analisar
tanto a ineficiéncia técnica quanto a influéncia de fatores aleatorios no processo de producao.
Para estimar a relacao entre ineficiéncia e possiveis determinantes, diversos modelos foram
desenvolvidos. Reifschneider e Stevenson (1991) foram pioneiros ao introduzir variaveis explicativas
de ineficiéncia, que atualmente sao referidas na literatura como determinantes da ineficiéncia ou
variaveis z (PARMETER; KUMBHAKAR, 2014). Essas variaveis z podem capturar fatores externos ou
caracteristicas especificas das DMU que afetam sua ineficiéncia.

De acordo com (SOROUSH et al.,2021) os determinantes de ineficiéncia podem ser introduzidos
em modelo de SFA por meio da média pré-truncada (BATTESE; COELLI, 1995), pela varidncia pré
truncada (REIFSCHNEIDER; STEVENSON, 1991) do termo de ineficiéncia e pela propriedade de escala
(WANG; SCHMIDT, 2002).

No modelo SFA com heterocedasticidade (REIFSCHNEIDER; STEVENSON, 1991) a forma geral da fronteira
estocastica de custo é a seguinte:

InCT= Inf (y, X ZuB) + Wit Ve (3)

Em que y, € um termo de erro que segue uma distribuicao normal e p, & o termo de
ineficiéncia. Este termo pode ter diversas distribuicoes como a exponencial ou a normal- truncada. A
especificagao do modelo utilizando uma funcao Translog é a seguinte:
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In(CT,) = B,* B, In(Y) + B, In(P) + B, In(Z)+ B, In(Y,)? + B, In(P)? + B, In(Z)? + B, In(Y )In(P)) + B, In(Y)In(Z) +
B, In(P)IN(Z) + p + v, (4)

De acordo com Battese e Coelli (1995) a eficiéncia técnica, , pode ser especificada da seguinte forma:
e =2,0 +w, (5)

Em que a variavel aleatoria, w, € definida pela distribuicao normal-truncada com média zero
e variancia o? tal que o ponto de truncagem é - z,5, ou seja, w,, 2 - z,6. Utiliza-se neste trabalho o
método proposto por Battese e Coelli (1995)°.

5. RESULTADOS

Na Tabela 3, sao apresentados os resultados da estimacao da fronteira de custo de acordo
com a abordagem de Battese e Coelli (1995). Os modelos 1 e 2 (ECF - Error Components Frontier) nao
consideram o vetor z de determinantes da ineficiéncia, seguindo o mesmo procedimento adotado
por Battese e Coelli (1992). Foram testadas diferentes formas funcionais, como Cobb-Douglas e
Translog, e por meio do Teste LR, determinou-se que a forma funcional Translog & a mais adequada
para descrever a funcao custo proposta, corroborando os resultados encontrados em Soroush et
al. (2021) e Ferro et al. (2014). Para a estimagdo dos modelos 3 e 4, utilizou-se o método de Battese
e Coelli (1995), conhecido como EEF (Efficiency Effects Frontier), que incorpora os determinantes de

ineficiéncia.
Tabela 3 - Estimacao dos Parametros
ECF EEF
Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4 (ABAR)
Cobb-Douglas Translog Translog Translog
Coef. Coef. Coef. Coef.

Intercepto 1,4071*** -9,086*** -16,896*** -12,49%**
CobEsgoto -0,096*** 0,024 -0,252*** 0,028
CobAgua -0,029*** -0,338* -0,899*** -0,183
P 0,335%** 1,855%** 3,234%** 2,299%**
P_2 0,113*** 0,627*** 0,566*** -0,001
Densidade -0,022** 0,832*** 1,336%** 1,058***
IndicePerda 0,019%** 0,38*** 0,107 -0,027
1/2*CobEsgoto™2 -0,115%** -0,081*** -0,019%***
1/2*CobAgua”™2 -0,007 0,016. 0,04***
1/2*P1"™2 -0,104*** -0,237*** 0,046***
1/2*P_2"™2 -0,004*** 0,011* 0,013
1/2*Densidade”?2 -0,089*** -0,090*** -0,15
1/2*IndicePerda”2 -0,025*** 0,007 -0,013*
CobEsgoto*P_1 0,01*** 0,033*** -0,015**
CobEsgoto*P_2 -0,001* -0,025 -0,019
CobEsgoto*Densidade 0 0,000 0,009***
6 A estimacao também foi realizada utilizando o método de Wang e Schmidt (2002) com a consideragdo da proprieda-

de de escala. No entanto, ndo foi possivel obter a convergéncia do modelo. Conforme mencionado por Soroush et al. (2021), a
escolha do modelo final depende significativamente das caracteristicas dos dados.
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CobEsgoto*IndicePerda 0,002 0,010*** -0,009
CobEsgoto*CobAgua -0,008* 0,005 0,001
P1*P_2 -0,049%** -0,0319*** -0,067***
P_1*Densidade -0,035%** -0,075%** -0,002
P_1*IndicePerda -0,024*** 0,007 0,012.
P_1*CobAgua 0,019 -0,056*** 0,001
P_2*Densidade -0,052*** -0,050*** 0,006*
P_2*IndicePerda -0,013*** -0,013* 0,009*
P_2*CobAgua 0,021** 0,004 0,001
Densidade*IndicePerda -0,02%** 0,006 -0,008
Densidade*CobAgua 0,028* 0,038** 0,019
CobAgua*IndicePerda 0,003 0,000 -0,073***
sigmasq 0,548*** 0,48*** 0,112%** 0,079***
gamma 0,945%** 0,9471%** 0,285*** 0,999***
time -0,015%**

Continua na tabela 8 Continua na tabela 8
N 15.628 15.628 15.628 8810
Log likelihood -680,9 -67,41 -4056,84 -1306,75
Teste LR chi2 11.461 451,6 3241,7 2130,4
Graus de Liberdade 10 31 43 bl
Pr(>chisq) 0 0 0 0

k%,

Nota:  ()p<0,01;(")p<0,05; (**)p<0,01; (**)p<0,001

Os modelos 1, 2 e 3 foram estimados utilizando toda a base de dados mencionada na secao
4. No entanto, o modelo 4 utiliza uma subamostra composta apenas pelos municipios atendidos por
reguladores que responderam a pesquisa da ABAR no ano de 2020. Isso permite uma analise mais
especifica e detalhada para esse grupo de municipios em particular.

Nos modelos1e2, os coeficientes dos trés produtos e dos dois precos de insumos considerados
mostraram algum grau de significancia estatistica, com exce¢ao da cobertura de esgoto no modelo 2.
Em todos os modelos, o coeficiente de cobertura de agua foi negativo, indicando que um aumento na
cobertura de agua esta associado a uma maior eficiéncia e a um menor custo para o municipio.

No modelo 1, o coeficiente de densidade é negativo e estatisticamente significativo, o que
indica que um aumento na densidade populacional esta associado a um ganho de eficiéncia nos
servicos de agua e esgoto. Isso esta de acordo com o que é esperado pela teoria, ja que uma maior
densidade populacional pode facilitar o acesso aos servicos e permitir uma melhor utilizacao das
infraestruturas existentes.

No entanto, nos modelos 2, 3 e 4, o coeficiente de densidade muda de sinal, tornando-se
positivo. Esses resultados podem indicar que a relagao entre densidade populacional e eficiéncia
nos servigos de agua e esgoto pode ser mais complexa e dependente de outros fatores. Alem disso,
as interacgoes entre a variavel densidade e outras variaveis podem ter um impacto significativo nos
resultados. Por exemplo, a presenca de termos de interagao negativos entre densidade e outras
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variaveis sugere que a eficiéncia pode ser afetada pela combinagao de densidade com outros fatores,
como a cobertura de agua, o indice de perdas, entre outros.

Nos modelos 1 e 2, o coeficiente positivo do indice de perdas indica uma associagao entre
um aumento nas perdas de agua e um menor custo de operacao nos servi¢os de agua e esgoto. Isso
pode parecer contraditorio a primeira vista, uma vez que esperariamos que um maior controle das
perdas resultasse em uma maior eficiéncia e, portanto, menor custo. No entanto, existem casos em
que o investimento para reduzir as perdas de agua seja alto e ndo compense em termos de reducao
de custos de operagao. Outros fatores, como a qualidade da infraestrutura e a eficiéncia na deteccao
e reparagao de vazamentos, também podem influenciar a relacao entre perdas de agua e custo de
operagao.

Na tabela 4, sao apresentados os resultados dos determinantes de ineficiéncia nos modelos
3 e 4. Observa-se que no modelo 3, municipios com a presen¢a de empresas mistas de capital aberto
apresentam maior eficiéncia em comparagao com municipios com empresas de capital privado, e
ambas sao mais eficientes do que empresas piblicas, incluindo autarquias, administragao puablica
direta, empresas publicas e empresas mistas com administracao publica de capital fechado.

No modelo 4, os resultados indicam que as empresas privadas foram as menos eficientes em
comparagao com as empresas de outros tipos. Por outro lado, as empresas mistas de capital aberto
foram mais eficientes do que as empresas publicas.

Esses resultados sugerem que a natureza da propriedade e a forma de gestao das empresas
de agua e esgoto podem desempenhar um papel importante na eficiéncia do setor. Municipios com
empresas mistas de capital aberto podem ter uma maior capacidade de captacao de recursos e
maior incentivo para buscar eficiéncia, o que resulta em melhores resultados em termos de custo de

operagao.
Tabela 4 - Determinantes da Ineficiéncia
EEF
Modelo 3 Modelo 4 (ABAR)
Translog Translog
Coef. Coef.
Z_Intercepto 0,012 1,977%**
Z_Emp_Privada -0,125%** 0,074*
Z_CapAberto -0,739*** -0,142%**
Z_AguaEsgoto 0,11%** 0,247*%*
Z_PIB_pc 0,057*** 0,037***
Z_Especifico -0,197***
Z_RegMunicipal 0,365***
Z_RegEstadual 0,099***
Z_RegIntermunicipal 0,322%**
Z_Transparéncia 0,038
Z_CoopTécnica -0,126**
Z_%Concursados 0,098**
Z_IndExec -0,035
Z_IndExeclLeg 0,088***
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Z_Norte 0,128*** 0,037

Z_Sul 0,272*** 0,03***

Z_Centroeste -0,003*** 0,014***

Z_Nordeste -0,006*** -0,011
Nota:  (.)p<0,01;(")p<0,05; (")p<0,01; ("*)p<0,001

Com relacao ao mesmo prestador de servigos para os servicos de agua e esgoto, nos modelos
3 e 4osinal encontrado foi positivo, o que significa uma menor eficiéncia. O PIB per capita foi positivo
em ambos os modelos, municipios mais ricos tendem a ter menor eficiéncia. Observamos maior
eficiéncia quando ha um regulador especifico para o setor de saneamento basico, o que indica que
os custos adicionais dessa regulacao especializada sao compensados pelo aumento da eficiéncia dos
prestadores de servigos.

Os resultados mostram que a presenca de regulagao tem um impacto negativo na eficiéncia
dos prestadores de servigos. Reguladores com abrangéncia estadual sao os menos prejudiciais em
termos de ineficiéncia, seguidos pelos reguladores de abrangéncia municipal. Esses achados estao
em concordancia com estudos anteriores realizados na literatura.

No modelo 4, foram explorados os fatores que contribuem para que a agéncia reguladora
estabele¢ca os mecanismos necessarios para obter ganhos de eficiéncia. Os resultados mostraram
que o coeficiente de Transparéncia nao foi significativo para explicar a ineficiéncia. Por outro
lado, o coeficiente de %Concursados apresentou significancia positiva, sugerindo que a presenca
de funcionarios concursados pode nao ser o indicativo principal para melhorar o desempenho
das agéncias reguladoras em termos de eficiéncia. A dummy IndExec teve um coeficiente negativo,
enquanto a dummy IndExecLeg foi significativa com um coeficiente positivo, indicando que
critérios alternativos para a indicagao do dirigente da agéncia reguladora podem contribuir mais
positivamente para os ganhos de eficiéncia do que a indicagao pelo executivo com sabatina pelo
legislativo.Os resultados do modelo 4 indicam que os convénios de cooperagao técnica tém um
coeficiente significativo e contribuem para o aumento da eficiéncia das agéncias reguladoras. Isso
sugere que as agencias reguladoras podem se beneficiar ao aumentar a colaboragao com diversas
instituicoes, como o Ministério Piblico, universidades, poder executivo, instituicoes internacionais,
outras agéncias reguladoras e associagoes. Esses resultados destacam a importancia das meso-
instituicoes em transformar as diretrizes estabelecidas pelas macro-instituicoes em ag¢oes concretas,
gerando resultados positivos para o desempenho das agéncias reguladoras.

Com base na teoria da regulacdo para paises em desenvolvimento de Laffont (2005), pode-
se inferir que municipios com menor grau de desenvolvimento enfrentam maiores limitacoes de
capacidade de regulagao e riscos de captura do regulador. Nesse contexto, os convénios técnicos
entre diversas entidades e entre as agéncias de regulacao desempenham um papel importante na
padronizacao de normas e no estabelecimento de uma forma de atuagao comum entre as agéncias
reguladoras.

Essa forma de atuacao, construida a partir de uma diversidade de perspectivas, acaba se
tornando o padrao para as agéncias com maior nimero de conexoes institucionais. No setor de agua
e esgoto, essa padronizagao da atuagao das agéncias pode ser entendida como um ambiente com
algum grau de centralizacao na forma de atuagao. Embora o poder de decisao permaneca sendo de
cada agéncia reguladora, os mecanismos que embasam a tomada de decisao sao mais parecidos
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quanto maior o nimero de conexdes institucionais. Isso ocorre devido a troca de conhecimentos,
experiéncias e melhores praticas entre as agéncias envolvidas. Em resumo, os convénios técnicos
contribuem para aumentar o grau de centralizagdo no ambiente das agéncias reguladoras
infranacionais.

Apenas em 2020, a lei 14.026, que alterou o marco legal do saneamento, estabeleceu a ANA um
papel centralizador no setor de saneamento, como a supervisora regulatoria do setor, responsavel
por editar normas de referéncia que devem ser seguidas pelas agéncias reguladoras infranacionais.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Esteestudoanalisaaindistriadeservicosdeaguae esgotoadotandoas premissasdaeconomia
institucionalista. De acordo com North (1991), instituicoes sdo as “regras do jogo”, mecanismos que
moldam as relagdes humanas e criam os incentivos que podem gerar desenvolvimento econdmico.

Os dados utilizados foram do periodo 2015-2019 para todos os municipios do Brasil com dados
disponiveis no SNIS. Utilizou-se o método de analise de fronteira estocastica tal qual elaborado por
Battese e Coelli (1995) de forma que foi possivel estimar os determinantes da ineficiéncia do setor de
agua e esgoto. No que diz respeito aos determinantes de ineficiéncia, identificou-se que a presenga
de empresas mistas de capital aberto tende a ser mais eficiente do que empresas de capital privado
ou publico. Além disso, fatores como o PIB per capita e o tipo de indicacao do dirigente da agéncia
reguladora também influenciam a eficiéncia dos prestadores de servigos.

Em concordancia com estudos anteriores, nao foi encontrada maior eficiéncia em municipios
com regulacao. Especificamente, os reguladores com abrangéncia estadual apresentam menor
contribuicao para a ineficiéncia, seguidos pelos reguladores municipais. Além disso, os reguladores
especificos demonstram maior eficiéncia em comparacao aos reguladores multissetoriais.

No entanto, ao utilizar subamostra com dados da Associacao Brasileira das Agéncias
Reguladoras - ABAR nota-se que algumas praticas por parte das agéncias reguladoras aumentam
a eficiéncia das empresas prestadoras de servigos. O estabelecimento de convénios de cooperagao
técnica entre a agéncia reguladora e demais instituicoes como o ministério publico, universidades,
poder executivo, outras agéncias reguladoras e associa¢oes aumentam a eficiéncia dos prestadores
de servicos.

O resultado encontrado mostra, tal qual previsto pela teoria, que o desenho institucional é
um importante determinante da eficiéncia das prestadoras de servico. Sendo que é possivel afirmar
que o estabelecimento de convénios entre as agéncias reguladoras e demais instituicdes contribuem
para que o arcabouco institucional crie os incentivos necessarios capazes de aumentar a eficiéncia
das empresas. Esses convénios proporcionam beneficios tanto para as agéncias reguladoras quanto
para as demais instituicdes envolvidas, promovendo resultados socialmente desejados.

Por meio desses convénios, as agéncias reguladoras fortalecem as conexoes entre diferentes
instituicoes, gerando incentivos que estimulam a eficiéncia das prestadoras de servi¢os. Uma vez que
as demais instituicoes também fazem parte do arcabouco institucional que gera os incentivos nos
quais os prestadores de servigos vao agir, podemos inferir que o estabelecimento de convénios de
cooperacao técnica tem um efeito multiplicador positivo no desenho institucional do setor de agua
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e esgoto.

Essesresultados estao em consonancia com asteorias existentes, que enfatizam aimportancia
do desenho institucional como determinante da eficiéncia das prestadoras de servigo. Ademais,
é importante destacar que algum grau de centralizagdo no ambiente de agéncias reguladoras
também pode contribuir para a eficiéncia dos prestadores de servigos. A padronizacao da atuagao
das agéncias, que surge a partir dos convénios e da diversidade de perspectivas, cria um ambiente
com maior centralizagdo do modo de atuacao das agéncias reguladoras. O modo centralizado de
atuacao promove eficiéncia ao estabelecer normas e praticas comuns. Assim, a lei 14.026 de 2020,
que atribui a ANA um papel centralizador no setor de saneamento, & positiva para alcancar uma
maior padronizacao das normas de referéncias infranacionais.

Portanto, o estabelecimento de convénios de cooperacao técnica entre as agéncias
reguladoras e outras instituicoes &€ um elemento crucial para fortalecer o desenho institucional do
setor de agua e esgoto, promovendo eficiéncia e resultados positivos para todas as partes envolvidas.
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Liability Process of Legal Entities: the accumulation of
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for the Defense of Competition and in the Anti-Corruption
Law in the event of fraud in bidding and public contracts
practiced by associated companies in the form of a cartel

Vitor César Silva Xavier 2
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RESUMO ESTRUTURADO

Contexto: 0 microssistema juridico de combate a corrupgao é o conjunto de normas juridicas que
prevé penalidades para aqueles que se apropriam do Estado, corrompendo agentes publicos,
para lograr beneficios proprios. Fazem parte desse microssistema diversas leis, dentre as quais
a Lei n. 12.529/2011 (Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia) e a Lei n. 12.846/2013
(Lei Anticorrupgao). O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) e a Controladoria-
Geral da Unido (CGU) tém competéncias fixadas nessas leis, as quais se pressupdem validas, e,
consequentemente, essas instituicoes tém o poder-dever de punir os agentes infratores em situagoes
previamente determinadas.

Considerando esse contexto, existe relevante controvérsia sobre a possibilidade de que as empresas
que fraudam licitagcoes e contratos associadas em cartel possam ser apenadas concomitantemente
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pelo Cade e pela CGU. Ha autores que alegam que a aplicacao conjunta e concomitante dessas
sancoes configuraria abuso da pretensao punitiva estatal, contrariando em especial os principios
do non bis in idem, da proporcionalidade e da razoabilidade. Por outro lado, este artigo defende o
dever de se aplicar a dupla punicao, na situagao em questao, justamente em razao dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Objetivo: avaliar a possibilidade de aplicacao conjunta das sangoes previstas na Lei do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e na Lei Anticorrupcao em situacoes de fraude em licitagoes e
contratos piblicos praticados por pessoas juridicas associadas na forma de cartel, considerando as
diretrizes estabelecidas pelos principios do non bis in idem, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Método: o artigo foi produzido a partir de pesquisa documental, em especial incidente sobre a Lei do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e a Lei Anticorrupcao. Além disso, o artigo também se
baseou em pesquisa jurisprudencial e bibliografica, inclusive com a utilizagao de diversos institutos
juridicos reconhecidos pela doutrina.

Conclusoes: o Direito Administrativo Sancionador nao possui uma resposta especifica e expressa para
dosar a multiplicidade de penalidades aplicaveis a uma mesma pessoa juridica por uma conduta ou
um conjunto de condutas infratoras do microssistema juridico anticorrupgao. Dentro da hipotese
de fraude em licitagao e contratos piblicos praticada por pessoas juridicas associadas na forma de
cartel, verificou-se que a aplicacao acumulada das san¢oes previstas na Lei do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e na Lei Anticorrupcao é medida razoavel e proporcional, nao havendo bis in
idem haja vista serem condutas auténomas que atingem valores sociais diferentes.

Palavras-chave: Acumulacao de Penalidades - Principio da Proporcionalidade - Principio da
Razoabilidade - Principio do non bis in idem - Concurso de Infragoes.

STRUCTURED ABSTRACT

Context: the legal microsystem for combating corruption is the set of legal norms that provides for
penalties for those who appropriate the State, corrupting public agents, to achieve their own benefits.
Several laws are part of this microsystem, among which Law n. 12,529/2011 (Brazilian Competition
Defense System Law) and Law no. 12,846/2013 (Anti-Corruption Law). The Administrative Council
for Economic Defense (CADE) and the Comptroller General of the Union (CGU) have competences
established in these laws, which are assumed to be valid, and, consequently, these institutions have
the power-duty to punish the offending agents in situations previously determined.

Considering this context, there is a relevant controversy over the possibility that companies that
defraud bids and contracts associated with cartels can be punished concurrently by CADE and CGU.
There are authors who allege that the joint and concomitant application of these sanctions would
constitute an abuse of the state’s punitive intention, contravening in particular the principles of
non bis in idem, proportionality and reasonableness. On the other hand, this article defends the
duty to apply double punishment, in the situation in question, precisely because of the principles of
proportionality and reasonableness.

Purpose: evaluate the possibility of joint application of the sanctions provided for in the Brazilian
System Law for the Defense of Competition and in the Anti-Corruption Law in situations of fraud in
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bids and public contracts practiced by legal entities associated in the form of a cartel, considering
the guidelines established by the principles of non bis in idem, proportionality and reasonableness.

Method: the article was produced from documentary research, in particular incident on Law n. The
article was produced from documentary research, in particular incident on the Law of the Brazilian
System of Defense of Competition and the Anti-Corruption Law. In addition, the article was also
based on jurisprudential and bibliographical research, including the use of several legal institutes
recognized by the doctrine.

Conclusions: Sanctioning Administrative Law does not have a specific and express answer to measure
the multiplicity of penalties applicable to the same legal entity for a conduct or a set of infringing
conducts of the anti-corruption legal microsystem. Within the hypothesis of fraud in bidding and
public contracts practiced by legal entities associated in the form of a cartel, it was verified that the
cumulative application of the sanctions provided for in the Law of the Brazilian System of Defense of
Competition and in the Anti-Corruption Law is a reasonable and proportional measure, not if there is
bis in idem, given that they are autonomous behaviors that affect different social values.

Keywords: Accumulation of Penalties — Principle of Proportionality — Principle of Reasonability -
Principle of non bis in idem - Concurrent Infractions.

Classificacao JEL: K21; K42
Sumario: 1. Introdugdo; 2. Enquadramento das Infragées
Disciplinares; 3. Da Politica Legislativa Brasileira
Relativamente a Acumulagdo de Sangées; 4. Dos
Mecanismos de Contencdo do Abuso da Pretensdo
Punitiva do Estado; 5. Da Cumulatividade das Sancoes da
Lei n. 12.529/2011 e Lei n. 12.846/2013; 6. Conclusdo.

. INTRODUGAO

A Constituicao da Republica e a legislacao infraconstitucional estabelecem o poder-dever
do Estado de punir, dentro de parametros razoaveis e proporcionais, aqueles que praticam condutas
atentatorias aos valores juridicamente protegidos. Nesse sentido, junto com as normas prescritivas
da conduta desejada, que contém as respectivas sangoes, o Direito brasileiro prevé diversos
mecanismos juridicos para limitar a acao do Estado e impedir punigdes injustas.

Com base nesses limites juridicos, no Direito Administrativo Sancionador, é recorrente a
alegacao de abuso da pretensao punitiva do Estado em situacoes de cumulatividade de sangoes.
Essa discussao sobre a acumulagao de sancgoes, feita na pratica em procedimentos administrativos
de responsabilizacao e também no Poder Judiciario, considera basicamente duas situagdes distintas:
a) quando ha uma dnica conduta enquadravel numa pluralidade de sangdes, estabelecidas pelo
Poder Legislativo em um ou diversos textos legais; ou b) quando existem mais de uma conduta cujas
consequéncias sao igualmente estatuidas em uma ou mais de uma lei. Assim, além da possibilidade
teorica de uma Gnica agao ofender uma Ginica norma que possui duas ou mais sangoes, nao raramente
uma mesma situagao concreta ofende dois ou mais valores juridicos diferentes ao contrariar dois
mandamentos diversos.

Considerando essas duas hipoteses teoricas para acumulagao de sangdes, num primeiro
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momento, no ambito do processo legislativo e pautando-se em especial nos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, deve-se considerar a autonomia do Poder Legislativo para
estabelecer as consequéncias advindas do descumprimento das normas proibitivas, isto &, aquelas
penalidades derivadas da conduta juridicamente nao desejada. Para além das questoes politicas,
nao ha dividas que a funcao legislativa deve ser exercida em conformidade com a Constituicao da
Repiblica, o que implicaria seguir os principios implicitos do non bis in idem, da proporcionalidade
e da razoabilidade, cabendo ao Poder Judiciario o controle direito e indireto de constitucionalidade
sobre as leis aprovadas. Num segundo momento, a analise de conformidade do exercicio do poder
punitivo estatal deve considerar a aplicacao da lei pelas autoridades plblicas competentes, em
processos de natureza judicial ou administrativa, a quem compete sobretudo interpretar a lei e julgar
o caso concreto. O enquadramento legal da conduta ou condutas ao tipo é igualmente essencial
para a atribuicao das consequéncias legalmente estabelecidas; nessa atividade, o aplicador do
Direito também deve se atentar para a existéncia de limites constitucionais e legais, tais como os
anteriormente citados.

Sendo qual for a situacdo de acumulagao de sangdes, Vianna e Souza (2022) manifestam
preocupacgao com a proliferacao de penalidades administrativas no microssistema anticorrupcao.
Dada a falta de estudos quanto aos efeitos dessas san¢oes no Brasil, os autores defendem que nao se
pode presumir que a simples imposicao de punicoes cada vez mais rigorosas sao capazes de reprimir
adequadamente a pratica de ilicitos. Indo além, esses autores questionam a constitucionalidade da
acumulacao de sancoes estabelecidas no microssistema anticorrupcao, situacao que ofenderia os
principios do non bis in idem, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Dentro do contexto apresentado, a proposta deste artigo € justamente avaliar a possibilidade
de aplicacao conjugada especificamente das san¢oes previstas na Lei do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia e na Lei Anticorrupcao na situacao de fraude em licitacoes e contratos publicos
praticada por pessoas juridicas associadas na forma de cartel.

Para a solu¢ao do problema proposto, sera realizada uma analise sistematica das leis
supracitadas dentro do contexto normativo vigente, considerado os limites da atividade punitiva do
Estado, os canones da hermenéutica e a ideia de tipificacao, apoiando-se ainda nos consagrados
conceitos do concurso de infragoes que se originaram no Direito Penal, mas que podem ser aplicados
de forma suplementar ao Direito Administrativo Sancionador.

2. DO ENQUADRAMENTO DAS INFRACOES DISCIPLINARES

Toda norma juridica € composta basicamente por duas partes, uma descricao da conduta
idealizada ou indesejada, que possui como pano de fundo um valor socialmente relevante, e a
correlata consequéncia atribuida pelo Estado no caso dessa expectativa ser cumprida ou descumprida
(KELSEN, 2011). A descrigao da conduta se consubstancia num tipo que possui como nicleo um verbo
e ainda elementos secundarios objetivos e subjetivos, tais como o animo do agente, a finalidade da
conduta, as circunstancias de tempo e lugar. A consequéncia estatuida pelo Direito é chamada de
sangao, a qual pode ser de carater punitivo ou premial.

E um equivoco imaginar que uma norma juridica corresponda necessariamente a um artigo
ou a um inciso ou mesmo a uma lei. De acordo com Kelsen (2011), a norma juridica é o sentido de um
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ato de vontade que ultrapassa qualquer texto e é resultado final de um processo de interpretagao do
que seria o Direito em um sentido mais amplo, enquanto ordenamento juridico. Dito de outra forma,
a norma juridica pode até corresponder a interpretacgao literal extraida isoladamente de um Gnico
artigo, alinea ou inciso, mas nao raramente o sentido vai alem da literalidade e é dado pelo conjunto
normativo que é objetivado em diversos textos diferentes, sendo inclusive possivel que o tipo esteja
em uma lei diversa daquela que contém a sangao.

O enquadramento da conduta praticada efetivamente pelo infrator ao tipo legalmente
estatuido é condigao essencial para a aplicagao da penalidade. Para existir esse enquadramento,
é preciso que todos os elementos legalmente estabelecidos no tipo estejam na conduta concreta
do agente, sendo que a auséncia de qualquer dos elementos do tipo afasta a aplicacao da sancao
punitiva.

Dito isso, o fato & que existe uma pluralidade de infracoes diferentes previstas nos
ordenamentos juridicos, o que coloca como questao central a possibilidade que o Direito preveja
multiplas penalidades para exatamente uma mesma e (nica conduta e também para as situagoes em
que existe uma pluralidade de condutas infracionais, ligadas ou nao a um mesmo objetivo.

Nesses termos, considera-se que, em teoria, uma Unica conduta do acusado poderia se
enquadrar em uma Unica infracdao sujeita a uma ou mais penalidades ou essa conduta singular
poderia ser teoricamente enquadrada em mais de uma infracao prevista na legislagcao, podendo
igualmente atrair diferentes tipos de penalidades, tais como as administrativas, civeis e criminais.
Além disso, em muitos casos concretos, o infrator pratica diversos atos para alcancar seus objetivos
ilicitos, os quais também podem se enquadrar em numa pluralidade de condutas tipificadas como
infragao, ensejando a aplicacao de uma multiplicidade de sanc¢des.

Por tudo isso, quanto a aplicabilidade de sancoes, saliente-se que tanto faz para a Ciéncia
do Direito se a conduta é uma infracao prevista como tal em uma inica lei ou duas leis diferentes,
0 que importa, a0 menos num primeiro momento, € se a conduta se enquadra ou nao em tipos
infracionais. Assim, a aplicagao de mais de uma sancao ao infrator decorre do Ordenamento Juridico
e nao da interpretacao isolada de uma lei; contudo, ressalte-se que a aprovacao de leis e a eventual
aplicacao de uma pluralidade de sanc¢des precisam ser analisadas a partir da legislacao especifica de
cada Estado, considerando a eventual existéncia de limites aplicaveis ao legislador ou a autoridade
publica responsavel pela aplicacao da lei, o que sera feito a seguir neste trabalho.

3. DA POLITICA LEGISLATIVA BRASILEIRA RELATIVAMENTE A ACUMULAGAO
DE SANCOES

A analise da politica legislativa brasileira relativamente a acumulacao de san¢oes deve partir
da Constituicao nacional; € certo dizer que nao ha previsao especifica e expressa sobre o assunto. Por
isso, a doutrina corrobora majoritariamente o entendimento de que pode o Poder Legislativo atribuir
uma multiplicidade de sancoes, alternativas e acumulativas, a uma mesma conduta infracional
ou a condutas infracionais diversas. Nesse sentido, cite-se que Ferreira (2001, p. 133) reconhece a
possibilidade de aplicacdo de mdltiplas penalidades administrativas para uma (nica conduta
praticada pelo administrado em razdo de ndo existir proibicao constitucional ou legal. Vitta (2003, p.
119) também reconhece a possibilidade de “ser imposta mais de uma penalidade administrativa ao
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infrator ou responsavel, quando ocorre descumprimento de um mesmo dever, porém, explicitamente,
a norma determina a imposicao, concomitante, de diferentes penalidades administrativas”.

A despeito da omissao autorizativa constitucional, destaca-se que a Lei de Introducao ao
Direito Brasileiro (LINDB), a qual possui a finalidade de orientar a interpretacao de todo o Direito
patrio e é dirigida inclusive aos legisladores, admitiu expressamente a sobreposi¢ao de penalidades
sobre um mesmo agente:
Art. 22. [..]

§ 32 As sanc¢oes aplicadas ao agente serao levadas em conta na dosimetria
das demais san¢bes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato (BRASIL,
1942, grifo nosso).

Destaca-se que, conforme previsto expressamente na LINDB, a pluralidade de penalidades
aplicadas em conjunto pode ter inclusive a mesma natureza’ ou seja, ha autorizagao da LINDB para
que o Poder Legislativo estabeleca a pluralidade de san¢oes administrativas que for necessaria para
a repressao das condutas indesejadas.

Confirmando a orientagao geral estabelecida na LINDB, verifica-se que o Direito brasileiro é rico
em situagdes em que uma Unica conduta atrai maltiplas penalidades, sejam elas de mesma natureza
ou nao, estando em textos juridicos distintos ou em uma mesma lei. A titulo de exemplo, citem-
se: o Codigo Penal prevé diversas hipoteses de restricao de liberdade cumulada com o pagamento
de multa penal%; o Codigo de Transito Nacional prevé acumulagao das penas administrativas de
multa e suspensao do direito de dirigir’; a pratica de homicidio atrai, além de sang¢bes criminais, o
dever de indenizar a vitima e a familia previsto no Codigo Civil®; o artigo 12 da Lei n® 8.429/1992 (Lei
de Improbidade Administrativa) estabelece expressamente diversas san¢oes que podem ainda se
acumular com outras sangoes penais, civis e administrativas previstas na legislagao especifica; o

3 Além disso, a natureza da san¢ao nao pode ser motivo para divida quanto a possibilidade de acumulagao de san-
¢oes. A diferenca basica entre as sang¢des penais e administrativas é a autoridade que a impde. Em sua esséncia, as sangoes
possuem as mesmas finalidades, a diferenca é que a administrativa é fixada pela Autoridade Piblica no exercicio da fungao
administrativa e, assim, dentro de um processo administrativo, conforme entende Mello (2019, p. 898): “reconhece-se a natu-
reza administrativa de uma infragao pela natureza da sancao que lhe corresponde, e se reconhece a natureza da sang¢ao pela
autoridade competente para impd-la”. A igualdade de natureza das sang¢oes a serem acumuladas sobre uma Gnica conduta ou
mesmo sobre condutas diferentes ndo determina por si s6 o grau de reprimenda que a infragao exige do Poder Legislativo e,
por isso, & possivel se acumular san¢oes de mesma natureza para se punir mais duramente as ofensas mais graves aos valo-
res sociais, mas igualmente se pode acumular san¢oes de natureza diversa para combater as condutas indesejadas, se assim
entender o Poder Legislativo. Na verdade, a aplicacao de san¢oes de natureza diversa é tao somente um desdobramento da
independéncia inquestionavel das instancias penal, administrativa e civil.

4 Caldnia
Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detengao, de seis meses a dois anos, e multa (BRASIL, 1940).

5 Art. 174. Promover, na via, competigdo, eventos organizados, exibicao e demonstracao de pericia em manobra de
veiculo, ou deles participar, como condutor, sem permissao da autoridade de transito com circunscrigao sobre a via:

Infragdo - gravissima;
Penalidade - multa (dez vezes), suspenséo do direito de dirigir e apreenséo do veiculo; [...]

Art.306 Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao da influéncia de alcool ou de
outra substancia psicoativa que determine dependéncia:

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou proibicao de se obter a permissdo ou a habilitacao para
dirigir veiculo automotor (BRASIL, 1997).

6 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparagoes:
I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestagao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracao provavel da vida da vitima
(BRASIL, 2002).
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artigo 87, §2°, da Lei 8.666/93 (Lei de Licitagdes), permite expressamente a imposicdao conjunta de
multa com a adverténcia, a suspensao temporaria ou a declaragao de inidoneidade, tal como a Nova
Lei de Licitacoes.

Especificamente sobre a questao levantada neste trabalho académico, tem-se que a Lei
n. 12.529/2011 (Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia) estabelece em seu artigo 36
uma pluralidade de sancoes que expressamente podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente
entre si, independentemente de culpa e em conformidade com a gravidade dos fatos ou o interesse
publico geral, mesmo nas situagoes em que houve apenas uma {nica conduta punivel: multa;
publicacao extraordinaria da decisao condenatoria, as expensas do infrator; proibicao de contratar
com instituicoes financeiras oficiais e participar de licitagdo; inscricao do infrator no Cadastro
Nacional de Defesa do Consumidor; cisao de sociedade, transferéncia de controle societario, venda
de ativos ou cessagao parcial de atividade; proibicao de exercer o comércio em nome proprio ou
como representante de pessoa juridica, pelo prazo de até 5 (cinco) anos; e qualquer outro ato ou
providéncia necessarios para a eliminacao dos efeitos nocivos a ordem econdmica. Por seu turno,
a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao) igualmente prevé, em seu artigo 6°, o pagamento de multa
cumulado com a publicagao extraordinaria da decisao condenatoria, as expensas do infrator, na
hipotese de cometimento das infragdes previstas no seu artigo 5°. Além disso, em seu artigo 30, a
Lei Anticorrupgao prevé expressamente a acumulacao de suas sancoes administrativas com a Lei
n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) e com a Lei n. 8.666/1993 (Lei de Licitagoes, em
processo de substituicao pela nova Lei de Licitagoes - n. 14.133/21)" e, em seu artigo 19, estabelece a
possibilidade de acumulacao das sancoes de multa e publicagao extraordinaria com outras sangoes,
de natureza judicial, as quais somente podem ser impostas pelo Poder Judiciario. Entao, ao menos
isoladamente, nao ha davidas quanto a pluralidade de sangoes, inclusive administrativas, que
decorrem da Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e da Lei Anticorrupcao.

Assim, os exemplos de acumulagao de sang¢des para uma ou mais condutas previstas em
uma mesma lei ou em leis diferentes sao incontaveis no Direito brasileiro e, considerando que a
norma é o sentido de um ato de vontade, o local textual de onde se origina a sancao & um mero
detalhe. Confirmada a possibilidade de aplicagdo de uma pluralidade de sangoes para uma Unica
conduta infracional, nao deve haver dividas de que o Direito Administrativo Sancionador pode
também prever mais de uma penalidade quando ha a pratica de duas ou mais condutas indesejadas.
E definitivamente a acumulagao de penalidades nao depende da natureza da sancao, que por si sO
pouco diz sobre a maior ou a menor necessidade de repreensao da conduta que depende também
do tipo da sangao (aspecto qualitativo).

4. DOS MECANISMOS DE CONTENCAO DO ABUSO DA PRETENSAO PUNITIVA
DO ESTADO

Os principios do ne bis in idem, da proporcionalidade e da razoabilidade integram a
Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de forma implicita, sao pressupostos logicos

7 A Controladoria-Geral da Unido (CGU) entende que é possivel a acumulagdo de penalidades administrativas previstas
na Lei de Licitagdes (Lei n. 8.666/93) com a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao), mesmo estando as sangdes em textos
diferentes, conforme consta de seu Manual de Responsabilizagdo de Entes Privados (BRASIL, 2022, p. 68): “A responsabilizagdo
administrativa de entes privados tem respaldo de mdltiplas fontes normativas. [...] As penalidades previstas nos diplomas
podem ser cominadas aos infratores de modo isolado ou cumulado, dependendo da subsungao do caso concreto num ou em
mais de um dispositivo legal, o que evidencia a necessidade de dialogo das normas para harmonia do sistema”.
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estabelecidos a partir de outras regras constitucionais vigentes e respaldados nos canones da ciéncia
do Direito e na hermenéutica juridica.

Em relagao aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, nao ha dividas que
possuem um alcance imenso tanto como orientacao para a atividade legislativa como para a
aplicagao da norma juridica. Especificamente no que se refere a fixagao legal das penalidades, esses
principios nao vedam que o Poder Legislativo estabeleca a aplicagao de uma pluralidade de sangoes.
Contudo, o Poder Legislativo deve considerar a necessidade da a¢ao dissuasoria e pedagogica do
Estado no combate a ofensa aos valores sociais, prevendo penalidades razoaveis e proporcionais
para se atingir a finalidade do ius puniendi estatal. Assim, condutas mais graves devem ser punidas
mais duramente e isso pode exigir a aplicacao de diferentes tipos de san¢dao. Ha certas condutas
extremamente ofensivas aos valores sociais que exigirao penalidades cumulativas para sua
repreensao, por outro lado, ha situagoes em que a pluralidade de sangoes visa conferir a autoridade
publica alternativas sancionatorias para combater com efetividade a infragao perpetrada, de modo
que se possa selecionar as consequéncias mais adequadas ao tratamento do caso, sejam as penas
mais brandas ou as mais duras.

Ja no momento da aplicagdo do Direito, com base nesses principios, & preciso citar que
aquele que comete duas ou mais infragdes nao poderia, por razoabilidade e proporcionalidade, ser
punido igual aquele que praticou uma Unica dessas mesmas infragoes. Para justificar a pluralidade
de punigdes nessas situagoes de concurso de infragoes, Zanobini (1924, p. 156) defende que “se a
pessoa tinha um duplo dever de nao cometer o fato, cometendo-o, viola duas diversas obrigacoes e
deve suportar as consequéncias da dupla transgressao”. Ademais, também no momento de aplicacao
das penalidades e por razoabilidade, com base no § 32 do artigo 22 da LINDB, € preciso reconhecer a
possibilidade de detragao das penas, de modo que pode ser feito abatimento da aplicagao de uma
pena imposta por uma determinada autoridade piblica na penalidade fixada por outra autoridade
de exatamente mesma natureza e com base na mesma conduta e base legal, situagao diversa daquela
retro mencionada em que existem dois deveres distintos®.

Ja o principio ne bis in idem & um mecanismo especifico de conten¢ao do abuso da pretensao
punitiva do Estado, desdobramento do principio da legalidade e da correlata exigéncia de tipicidade
prévia a punicao. Ao contrario dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade que limitam
a ampla discricionariedade do legislador e do aplicador do Direito, o principio ne bis in idem &€ uma
diretriz voltada restritiva e primordialmente aqueles que aplicam o Direito. Nesse sentido, no ambito
administrativo, Mello (2007, p. 210-211) entende que o principio do non bis in idem & uma orientacao
dirigida para a autoridade publica que processa e pune seus agentes. Esse principio proibi o duplo
enquadramento no mesmo tipo a atrair a dupla punicao de um agente pela pratica de um 0nico
ato, afastando a possibilidade de que o enquadramento seja feito duas vezes em um mesmo tipo
penal, administrativo ou civil. Nakayoshi e Bandeira de Mello (2022) concluem, apds vasta revisao
bibliografica, que haveria bis in idem quando duas ou mais puni¢oes possuem a triplice identidade
de sujeito infrator, fatos e fundamentos. Assim, de acordo com esse principio, a san¢ao ou o conjunto
de sancdes previstas numa norma descumprida somente pode incidir uma Unica vez para cada
conduta delituosa efetivamente praticada.

8 O Tribunal de Contas da Unido ja reconheceu em seus julgados, conforme consta no Acordao 977/2023 - Plenario, a
possibilidade de detragdo: “que fosse considerada a detragcdo do tempo da penalidade aplicada pela CGU, pois, nos dois casos
citados, as san¢oes desta e do TCU seriam de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”, que seria a existéncia de “fraudes
em licitacdes para obras de implantagdo da Refinaria do Nordeste (Rnest)” (BRASIL, 2023).
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Consequentemente, a duplicidade de punigao que o principio ne bis in idem evita & aquele
em que uma ou mais autoridades de julgamento aplicam a uma mesma conduta exatamente a mesma
norma (em termos de tipificacdo e sangao) duas ou mais vezes®. Outro desdobramento do principio
em comento é a nao possibilidade de nova punicao por norma posterior que revogou norma anterior
que justificou uma primeira punicao, seja a segunda mais grave ou nao. Além disso, a regra do ne bis
in idem proibe que uma mesma circunstancia fatica seja utilizada duas vezes em condigoes diferentes
para penalizar o agente como agravante dentro do mesmo tipo infracional; em tipos distintos, essa
regra fundamenta a absorcao da infragcao menos grave contida na mais grave, uma vez que a primeira
integra a segunda.

Ou seja, somente havera bis in idem quando existir identidade de conduta, agente e
fundamento juridico, aqui entendido como norma proibitiva (tipo e sangao). Dito em termos mais
simples, a duplicidade de punicao que o principio ne bis in idem evita é aquele em que uma ou
mais autoridades de julgamento aplicam a uma mesma conduta exatamente a mesma norma (em
termos de tipificagao e sangao) duas ou mais vezes. Se o fundamento juridico para a punicao (tipo
infracional e sangao) da conduta é outro ou se existe mais de uma conduta enquadravel em dois ou
mais tipos diferentes, nao ha bis in idem e sim concurso de infragoes: houve realmente mais de uma
infragao e € natural que a legislacao estabeleca punicao mais dura para aquele que descumpre mais
de um dever.

5. DACUMULATIVIDADE DAS SANCOES DA LEIN.12.529/2011 ELEIN.12.846/2013

A Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia dispoe que compete ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) a prevencdo e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico,
sem mencionar expressamente qualquer atribuicdo relativa especificamente a praticas de corrupgao
(BRASIL, 2011).

Dentro dessa pluralidade de temas, a Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
prevé diversas infragoes, dentre as quais se destaca a infracdo a ordem econdmica de “ajustar
com concorrente, sob qualquer forma: [...] precos, condigdes, vantagens ou abstencao em licitacao
publica™

Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto
ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcanc¢ados:

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

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;
IIl - aumentar arbitrariamente os lucros; e
IV - exercer de forma abusiva posi¢cao dominante. [...]

§ 32 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem

9 Além disso, o principio ne bis in idem proibe que uma mesma circunstancia fatica seja utilizada duas vezes em
condicoes diferentes para penalizar o agente como agravante dentro do mesmo tipo infracional.
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hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragao
da ordem econdmica:

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

a) os precos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a producao ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada
de bens ou a prestacao de um namero, volume ou frequéncia restrita ou
limitada de servigos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial
de bens ou servi¢os, mediante, dentre outros, a distribuicao de clientes,
fornecedores, regides ou periodos;

d) precos, condicdes, vantagens ou abstencao em licitacdo piblica; [...]
(BRASIL, 2011, grifo nosso).

Entao, com base na Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, & preciso reconhecer
duas situacoes faticas distintas indesejadas que devem ser consideradas como formacao de cartel™:
a) agentes econdmicos em tese concorrentes que passam a combinar previamente a atuagao conjunta
em licitagcbes para controlar preco e outras condigdes de contratacao (inciso I, alinea “d” do §3°
do artigo 36); b) agentes econdmicos em tese concorrentes que passam a combinar previamente
a atuacao conjunta em outras situacoes de mercado que nao sejam afetas a procedimentos de
licitacao (demais hipoteses do §3° do artigo 36). Na primeira hipotese, o enquadramento na Lei do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia é feito especificamente no inciso I, alinea “d”, do § 32
do artigo 36, enquanto a segunda hipotese se enquadraria na previsao mais genérica das alineas a,
b e c noinciso | do § 32 do mesmo artigo (BRASIL, 2011). Sera, consequentemente, competéncia do
Cade avaliar a formacao de cartel, inclusive quando procedimentos licitatorios ou contratos piblicos
sao afetados.

Por outro lado, a Lei Anticorrupcao trata especificamente do combate a corrupgao e conferiu
a CGU competéncia concorrente com outras autoridades plblicas para instauragao de procedimentos
de responsabilizacao de pessoas juridicas, nos termos do § 22 do art. 82. Essa lei prevé diversas
praticas como corrupcao, das quais se destaca a fraude em licitacao publica ou do contrato dela
decorrente:
Art. 52 Constituem atos lesivos a administracao publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo (nico do art. 12, que atentem contra
0 patriménio piblico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administracao publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos: [...]

IV - no tocante a licitagoes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro

10 De acordo com a Cartilha do Cade de 2016, “cartel é qualquer acordo ou pratica concertada entre concorrentes
para fixar precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou restringir produgao, adotar posturas pré-combinadas em licitacao
publica, ou que tenha por objeto qualquer variavel concorrencialmente sensivel” (BRASIL, 2016, p. 14).
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expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio piblico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatorio pablico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacao publica ou contrato dela decorrente; [...] (BRASIL, 2013,
grifo nosso).

O artigo 52 da Lei Anticorrupgao, ao tipificar os atos lesivos a Administragao Piblica brasileira,
destaca, nas alineas “a” e “d” do seu inciso IV, a fraude praticada no ambito das licitacoes e dos
contratos publicos. Num primeiro momento, o intérprete poderia imaginar que essas regras estao
em conflito entre si. A solucao da antinomia aparente € simples em razao da regra hermenéutica da
especialidade. A alinea “a” trata das fraudes em licitagdo mediante ajuste de vontades e a alinea “d”
trataria das demais fraudes em licitacao e contratos piblicos, as quais nao exigem ajuste prévio ou
combinacdo. Assim, a alinea “a” do inciso IV do artigo 52 da Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao) diz
respeito especificamente a qualquer ajuste para fraudar licitagdes™ (BRASIL, 2013).

Dito isso, restaria uma outra aparente contradicao a ser discutida. A alinea “a” do inciso IV
do artigo 52 da Lei Anticorrupcao e a alinea “d” do inciso | do §32 do artigo 36 da Lei do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, ja que ambas as regras também versariam sobre fraude em
licitacdao publica mediante ajuste. Uma leitura pautada meramente na literalidade dos textos legais
levaria ao equivocado entendimento que uma pessoa juridica que ajusta com o concorrente o prego
de uma licitacao nao poderia ser punida de forma cumulativa pela Lei do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e Lei Anticorrupcao em fungao principalmente do principio do non bis in
idem, de modo que incidiria no caso concreto apenas uma dessas leis.

Contudo, se presume a validade das leis nao revogadas expressamente; assim, a primeira
hipotese a se considerar € que nao existe contradi¢ao real entre as normas, mas apenas uma
necessidade de delimitacao da abrangéncia normativa a ser resolvida por uma interpretacao
adequada, de modo que se deve considerar a compatibilidade das regras em discussao. Alem do
mais, a partir de uma interpretacao finalistica do Direito, a atuacao dos 6rgaos de controle interno e
externo nao pode ser considerada antagdnica, mas complementar na medida em que suas atividades
buscam alcancar finalidades no minimo conexas. Por isso e considerando uma interpretagao
sistematica do Direito, durante a atividade de fixar sentido (reconhecer a norma juridica), deve-se
buscar a conciliacao das competéncias do Cade e da CGU na atividade de controle.

Nao ha davidas de que o escopo de atuacao do Cade é diferente que o da CGU e isso esta
pautado na literalidade normativa, sendo certo de que a lei ndo traz palavras inlteis; o Cade busca
basicamente a protecao da ordem economica enquanto a CGU é a autoridade de combate a corrupgao
e de melhoria da gestao no nivel federal. Assim, a competéncia para prevenir e reprimir infracoes a
ordem economica, inclusive cartéis, € do Cade que, nos termos da Lei do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, deve impor sancoes administrativas as condutas anticompetitivas descritas no artigo
36 da Lei de Defesa da Concorréncia, dentre as quais a formacao de cartel. Essas sao competéncias
distintas das da CGU, assim explicitamente reconhecidas no art. 29 da Lei Anticorrup¢ao, norma que
reforca a tese de que as sangoes poderiam em tese ser acumuladas:

1 O ajuste poderia ser entre uma (nica empresa concorrente e os funcionarios do Estado, o que nao configura cartel.
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Art. 29. O disposto nesta Lei nao exclui as competéncias do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, do Ministério da Justica e do Ministério
da Fazenda para processar e julgar fato que constitua infracao a ordem
econdmica (BRASIL, 2013).

O proprio Cade reconhece que tem competéncia para punir a formacao de cartel, mas nao é
de sua competéncia avaliar qualquer pratica de corrupgao:

Importa ressaltar que a relagao entre as esferas se trata de agao coordenada,
pois o combate a corrupgao, ainda que a pratica esteja intimamente ligada
a um ilicito de cartel, nao é competéncia do Cade (BRASIL, 2019, p. 57, grifo
nosso).

Isto posto, nao ha davidas de que a Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
incumbiu o Cade de aplicar san¢oes administrativas aos membros de carteéis, inclusive quando um
cartel age para fraudar licitagao ou contratos piblicos. Por outro lado, é de se ressaltar que nem toda
pratica de corrupcao ira atrair a competéncia do Cade, mas apenas aquelas vinculadas a manutengao
da ordem economica.

Ja aCGU é a principal agéncia anticorrupgao do Brasil. A Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao)
conferiu a esse orgao de controle competéncia para instauragao ou avocagao de procedimentos de
responsabilizacao de pessoas juridicas, no ambito do Poder Executivo federal, conforme § 22 do
art. 8> (BRASIL, 2013). Essa competéncia abarca as infragoes do retro mencionado artigo 5° da Lei
Anticorrupgao, inclusive quaisquer fraudes a licitagao ou contratos piblicos envolvendo o Poder
Executivo federal.

A fraude em uma licitacao pode ocorrer de diversas maneiras diferentes; existem formas
de se fraudar licitagdbes e contratagoes publicas que nao envolvem acordo entre concorrentes:
superfaturamento, falta de ampla divulgacao do certame, dispensa ou inexigibilidade indevida de
licitacao, direcionamento a uma empresa no momento da elaboracao do edital, apresentacao de
documentos falsos, desnecessidade de contratacao etc. Entdo, a fraude a licitagao e contratacao
piblica pode ou nao envolver ajuste prévio; e mesmo quando ha ajuste com o intuito fraudatorio
nao necessariamente ele é feito entre as empresas licitantes ou contratantes. O acordo de vontades
para fraudar a licitagao pode, por exemplo, ser feito por um dos licitantes com servidor do 6rgao
contratante ou mesmo dos 6rgaos piblicos supervisores ou de controle.

Independentemente da modalidade de fraude a licitagao, o ato fraudulento cometido em
um procedimento licitatorio lesa o patrimonio piblico e a lisura da escolha do fornecedor de bens e
servigos, valores juridicos protegidos pela CGU. Aformacao de cartel, por seu turno, ofende a economia
de mercado, em especial a livre concorréncia entre os agentes privados, atraindo a atua¢ao do Cade.
Formar um cartel e fraudar uma licitacao ou contratacao publica sao condutas diversas, ainda que
possam estar presentes no mesmo caso concreto, e ofendem valores sociais diferentes, possuindo
tipificacao penal e administrativas também diversas. Nesse sentido, o Cade registrou entendimento
em seu Guia de Combate a Cartéis em Licitagao de que a formagao de cartel e a fraude seriam
realmente duas infracoes diferentes:

é preciso entender que ainda que interconectadas as praticas de corrupcao

XAVIER, Vitor. Processo de responsabilizacdo de pessoas juridicas: aacumulagdo das penalidades '| 6 O
previstas na Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e na Lei Anticorrupgao na
hipotese de fraude em licitacao e contratos piblicos praticada por empresas associadas na

forma de cartel. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 149-168, 2023.
https://doi.org/10.52896/rdcv11i11023



e colusao sao ilicitos autonomos, i.e., uma nao é condicao para a existéncia
da outra, podendo, nesse sentido, existir de maneira completamente
independente.

Consequentemente, cartéis em licitacoes e atos de corrupcao sao infragoes
de natureza diversa e recebem tratamento proprio no ordenamento juridico
brasileiro. Logo, € muito importante reconhecer corretamente as condutas
que caracterizam um e outro e os efeitos dai decorrentes, como a espécie
de sanc¢ao aplicavel a cada caso, os 6rgaos competentes para investigar e
aplicar punicoes, e etc. (BRASIL, 2019, p. 56, grifo nosso).

Dito isso, tem-se que: 1) Nem sempre havera cartel em situacao de fraude a licitacdo ou
contratacao piblica; 2) Ha situagdes de cartel em que nao ha fraude a procedimento de licitacao
ou contratacdo pablica; 3) o Cade somente pune em razao do ato de formagao de cartel, haja ou
ndo procedimento de licitagdo ou contratacao piblica; 4) enquanto a CGU pune em decorréncia da
existéncia da fraude, haja ou ndo a formagdo de cartel; 5) para se cometer a infragdo de cartel ndo
€ necessario fraudar licitagao e vice-versa, entao, nao se aplica o principio da absor¢ao de uma
penalidade pela outra; 6) a alinea “d” do inciso | artigo 36 da Lei do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia versa sobre um ajuste especifico atentatorio a ordem econdmica, a formagao de
cartel em situagao de fraude em licitagao piblica, nao havendo contradicao com as normas da Lei
Anticorrupgao que pune exclusivamente fraudes, independentemente da existéncia de cartel, como
por exemplo o ajuste entre funcionarios plblicos e uma Gnica empresa e o superfaturamento na
execucao do contrato.

Dessa forma, observa-se que, apesar da fraude em licitacao e formacao de cartel possuirem
certa congruéncia pratica, as infragdes permanecem sendo situagoes que nao se confundem e, em
cada caso, havera uma norma aplicavel e um 6rgao competente para investigacao e responsabilizacao.
Consequentemente, um mesmo caso concreto pode conter agdes que se enquadrem como
infracoes contra a ordem econdmica, como a formagao de cartel, cuja competéncia para apuragao
administrativa é exclusiva do Cade, e outras condutas lesivas ao patrimonio piblico que caracterizam
ato de corrupgao, como a fraude a licitacdes e contratos piblicos, mediante ajuste ou nao, cuja
competéncia para apuracao administrativa € das unidades de correicao do Poder Executivo federal
ou concorrentemente da propria CGU.

Esse entendimento sepulta qualquer incoeréncia aparente entre a Lei do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia e a Lei Anticorrupcao. Ademais, sendo certo de que a fraude e a formacgao
do cartel sao condutas ilicitas diversas e autdonomas, previstas em tipos legais diferentes em que
um nao pressupoe a pratica do outro, nao ha que se alegar situagao de bis in idem. Também por
causa dessa autonomia dos tipos ilicitos em comento, nao é possivel a detracao das penalidades
aplicadas pela CGU e pelo Cade, ainda que se trate de sancoes de mesma natureza, seja de multa ou
impedimento de licitar.

Sob a otica dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, ainda resta pendente a
discussao sobre a possibilidade de acumulagao entre as infragoes previstas na alinea “d” do inciso
IV do artigo 52 da Lei Anticorrupcao e a alinea “d” do inciso | do §32 do artigo 36 da Lei do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, respectivamente, “fraudar licitagdo publica ou contrato
dela decorrente” (BRASIL, 2013) e “acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob
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qualquer forma: [...] precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em licitacao publica” (BRASIL, 2011).
Isso porque, embora esteja pacificada a existéncia de competéncias da CGU e do Cade para atuar
numa mesma situagao concreta de fraude a licitagdo mediante atuagao de cartel com base em tipos
infracionais autonomos, a acumulagao de san¢oes poderia ser desproporcional ou desarrazoada.

Considerando os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, nao pode haver divida
de que a pratica das duas condutas ilicitas autbnomas em discussao € uma ofensa ainda maior a
sociedade do que cada pratica isoladamente de uma delas, causando danos mais profundos aos
valores sociais tutelados pelo Direito™. Ora, a formagao prévia de um cartel confere muito mais
potencial lesivo a sociedade para fraudar licitacoes e, consequentemente, lesar o patrimonio publico
do que uma fraude envolvendo uma Unica empresa em conluio com um @nico funcionario publico;
além do que o cartel pode se manter para a pratica de outras infragoes, inclusive diversas da fraude
de licitacoes e contratos piblicos.

No Direito Penal, a fixacao das penalidades quando ha a pratica de duas condutas ilicitas
diversas é solucionada pelos institutos do concurso de infracoes, mais especificamente o concurso
material®. Nesse sentido, um exemplo do Direito Penal pode ser ilustrativo e contribuir, por analogia
de tratamento, para a solugao do suposto conflito entre as alineas “d” do inciso IV do artigo 52 da Lei
n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo) e alinea “d” do inciso | artigo 36 Lei n. 12.529/2011 (Lei do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia). Suponha que 3 ou mais pessoas se associem para a pratica de
crimes e, de fato, consumem a pratica de roubo. A associagao criminosa esta prevista no artigo 288
do Codigo Penal, enquanto o roubo configura o delito autonomo do artigo 157 do mesmo diploma.
Nao ha dividas de que sao praticados 2 crimes diferentes, em que um nao & meio necessario para a
pratica do segundo, havendo consequentemente concurso de crimes. Ora, o cartel é justamente uma
forma de associacao ilicita, tipica de empresas, e ndo € meio necessario para realizar fraudes, mas
necessariamente visa a pratica de atos ilicitos. Entao, em paralelo com a associacao criminosa para
pratica de outros delitos, caso o agente cometa as duas infragdes administrativas, as penas devem
ser acumuladas:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ASSOCIA(;AO
CRIMINOSA ARMADA (ART. 288, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO PENAL). [...]
CONDENAQAO CONCOMITANTE PELOS DELITOS DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO
PELO CONCURSO DE PESSOAS EASSOCIAC/:\O CRIMINOSA ARMADA. BIS IN IDEM.
INOCORRENCIA. VINCULO ASSOCIATIVO. EXISTENCIA DE PROVA SUFICIENTE A
CONDENAQAO. PLEITO DE ABSOLVIQAO. REEXAME DE PROVAS. SUMULA N. 7/
ST). [...]

4. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, nao ha bis in idem na condenagao
pelo crime de associacao criminosa armada e pelo de roubo qualificado
pelo concurso de agentes, pois os delitos sao autonomos, aperfeicoando-

se o primeiro independentemente do cometimento de qualquer crime

12 A formacao de cartel, por si so, causa efeitos gravissimos & sociedade. Nesse sentido, cite-se Deschk (2016, p.
177, grifo nosso): “O cartel é considerado a mais grave lesdo a concorréncia, dentre as condutas anticompetitivas. Cartel &
um acordo entre concorrentes, cujo objetivo é eliminar a concorréncia, podendo ser através de fixagao de precos, cotas de
producdo, divisao de mercados, entre outros. O cartel traz enormes prejuizos para a sociedade, aumentando o prego dos
produtos e afetando sua disponibilidade no mercado, prejudicando os consumidores, o desenvolvimento da economia, e a
inovagdo tecnologica, afetando de maneira consideravel o bem-estar social [...]".

13 De acordo com o Codigo Penal (art. 69), haveria concurso material quando: “Quando o agente, mediante mais de uma
agao ou omissao, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade
em que haja incorrido” (BRASIL, 1940).
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subsequente. Ademais, os bens juridicos protegidos pelas normas
incriminadoras sao distintos — no caso do art. 288, paragrafo Gnico, do CP,
a paz puablica e do roubo qualificado, o patrimonio, a integridade fisica e a
liberdade do individuo (BRASIL, 2019, grifo nosso).

A solucao da questao proposta neste artigo pelas regras do concurso material de infragoes é
razoavel, tal como no Direito Penal, e proporcional, ja que a reprimenda pela pratica de atos contra
a ordem economica e ainda contra o patrimonio publico deve ser maior do que pela pratica isolada
de uma delas.

Indo além do paralelismo com o Direito Penal, o Supremo Tribunal Federal possui julgados
que corroboram o entendimento de que a acumulagao de penalidades administrativas seria possivel,
seja pela pratica de uma Gnica ou mais de condutas ilicitas. Nesse sentido, no MS 35.435/DF, a
decisao do STF registrou que “diferente do que ocorre no regime do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, fica claro que as condutas passiveis de punicao pela Lei Anticorrupcao também podem
configurar, além de crimes, outras infracoes administrativas e também com repercussoes judiciais”
(BRASIL, 2021, p. 18, grifo nosso). Com base nessa decisdo, o STF, tacitamente, também entendeu que
as diversas instituicoes que atuam no combate a corrupcao nao tém suas competéncias prejudicadas
pela atuacao pretérita de outro, desde que nao ainda restem condutas a serem avaliadas™. A
conclusao principal foi de que nao é possivel a dupla penalizacao administrativa no microssistema
anticorrupcao quando nao for evidente que valores juridicos diversos foram atingidos®™, o que reforga
atese de que o acimulo de penas do Cade e da CGU no caso de fraude a licitacao mediante formacao
de cartel seria licita.

O mesmo tribunal, no ambito do MS 38007 MC / DF, apreciou pedido de empresa apenada
administrativamente de forma acumulativa; a empresa “afirmou que na dosimetria da sancao
aplicada pelo Tribunal de Contas da Uniao deve[riam ter sido] consideradas as penas impostas por
outros 6rgaos de controle, sobretudo a Controladoria-Geral da Uniao” (BRASIL, 2021, p. 2). Em decisdao
liminar relativamente a esse pedido, o STF entendeu que o argumento em questao nao afasta a
presuncao de legalidade da punicao vigente.

Embora essas decisoes citadas do STF nao se refiram especificamente a acumulacao de
penalidades aplicadas pela CGU e pelo Cade em situacao de fraude a licitagao decorrente de atuacao
de cartel, devem ser consideradas, por raciocinio a contrario senso, referéncia importante que
confirma a ideia central de que as penas devem ser somadas na hipotese discutida pelo artigo.

6. CONCLUSAO

Existem diversos limites constitucionais e legais para a atividade punitiva do Estado,
tais como os principios da legalidade, anterioridade, tipicidade, ampla defesa e contraditorio,

14 0 caso concreto é diferente do problema proposto neste artigo, mas o raciocinio nessa decisao é valido: “Em decisao
formalizada, em 13.4.2018, no MS 35.435 [...] busquei deixar claro que: “se os acordos de leniéncia nao contemplarem em sua
totalidade a reparagao do dano causado ao erario, é possivel ao TCU julgar as contas daqueles que deram causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario piblico” (BRASIL, 2021, p. 34, grifo nosso). Ainda assim,
curiosamente, essa decisao do STF impediu a aplicagao da penalidade cominada pelo TCU: “tendo o TCU outros mecanismos
aptos a atingir tais finalidades, nao é razoavel que aplique penalidade que inviabilize o cumprimento dos acordos firmados
por outros entes” (BRASIL, 2021, p. 34, grifo nosso).

15 “[...] ha inegavel sobreposigdo fatica entre os ilicitos admitidos pelas colaboradoras perante a CGU/AGU e o objeto
de apuragao do controle externo. Se tal sobreposicao fatica nao for considerada de forma harmonica, sobreleva-se o risco de
determinada empresa ser apenada duas ou mais vezes pelo mesmo fato, a despeito de ndo ser evidente a pluralidade de bens
juridicos tutelados pelas distintas esferas de responsabilizagdo” (BRASIL, 2021, p. 46).
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proporcionalidade, razoabilidade, non bis in idem etc.

Contudo, nao existe qualquer norma constitucional ou legal que proiba o Poder Legislativo
especificamentede prescreveraacumulacao de sangoesadministrativas ou de san¢oesadministrativas
com sangoes de outras naturezas, como as criminais e civis; ainda assim, o Poder Legislativo deve
desempenhar sua funcao de estabelecer as sang¢oes de forma proporcional e razoavel com os valores
sociais ofendidos™. Dito isto, & absolutamente normal em um Estado de Direito a previsao legal de
acumulacao de penalidades tanto para uma mesma conduta como para maltiplas condutas, sendo
que teoricamente na primeira hipotese a justificativa é a necessidade de maior rigor no combate a
pratica indesejada e, na segunda hipotese, a dupla punicao decorre da pratica de duas condutas
infracionais que atingem valores sociais diversos, nao sendo razoavel, proporcional e isonomico que
aquele que pratica somente uma delas seja punido da mesma forma que quem praticou as duas.

No momento da aplicagao das penalidades legalmente cominadas, também cabe observar os
limites retro mencionados. A aplicacao das penalidades no Brasil, relativamente a fraude a licitacao
mediante formacao de cartel & complexo, pois existem diversos 6rgaos competentes para processar
e julgar as diversas condutas tipificadas como infragao. Exigir que haja apenas uma Unica autoridade
publica competente para julgar todas as praticas infracionais possiveis, mesmo se fossem apenas
as administrativas, seria inviavel dada a necessidade de especializagao dos orgaos publicos. Se, por
um lado, é plenamente possivel do ponto de vista juridico que o Cade e a CGU atuem reprimindo
infracoes dentro de um mesmo contexto fatico, formado por diversas condutas antijuridicas, deve-se
reconhecer certa dificuldade na unificagao razoavel e proporcional das penalidades, mas se trata de
obrigacao prevista na LINDB, conforme ja mencionado.

Retomando especificamente os limites punitivos discutidos neste trabalho, uma analise
afoita da Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e da Lei Anticorrupgao poderia concluir
que pessoas juridicas que praticam fraude em uma Unica e especifica licitagdo mediante formacao
de cartel ndao poderiam ser punidas cumulativamente com as penalidades fixadas por essas leis; por
exemplo, nao poderia haver a aplicacao de duas multas ou duas declaracoes de inidoneidade, uma
pelo Cade e a outra pela CGU. Assim, aqueles que defendem a existéncia de excesso punitivo do
Estado na fraude em licitagdo mediante cartelizagdao, como Vianna e Souza (2022), costumeiramente
retratam a acumulacdao de sangoes administrativas como infringente ao principio ne bis in idem
no momento da aplicacdo da norma juridica ou alegam genericamente que a penalizacao seria
desproporcional e desarrazoada”.

De fato, o principio ne bis in idem & um dos muitos mecanismos de contencao do abuso da
pretensao punitiva do Estado. Mas, conforme retro discutido, nao ha bis in idem quando se pune
uma pessoa juridica pela associagao criminosa na forma de cartel seguida pela pratica de fraude
em licitacdo, ja que nao ha nessa situacao identidade de fundamento fatico e legal®, embora haja

16 Nesse sentido, Mello (2007, p. 212) defende que: “[...] o principio do non bis in idem, por outro lado, ndo veda ao
legislador a possibilidade de atribuir mais de uma san¢ao administrativa a uma mesma conduta. Foi afirmado acima que a
sang¢ao que atende ao principio da proporcionalidade é a prevista no ordenamento juridico: o legislador, observadas as normas
constitucionais, define as medidas sancionadoras adequadas e proporcionais para cada situacao de fato. Se estabelece a lei
formal maltiplas san¢des para uma mesma conduta, sao elas as san¢oes adequadas e proporcionais, ndo sendo sua aplicagao
ofensiva ao principio do non bis in idem.”

17 Sobre a acumulagao de sangoes oriundas do microssistema anticorrupgao brasileiro, Vianna e Souza (2022, p. 868)
defendem que a acumulacdo de sangdes “nao &, necessariamente, a aplicagao do Direito que melhor atende a finalidade do
Direito Sancionador. A defesa de tal entendimento teria que se sustentar apenas sob o aspecto retributivo de tais penas,
deixando de lado os objetivos de reabilitacao, atingimento da politica pablica e mesmo de dissuasao geral.”

18 Mello (2007, p. 210-211) entende que a regra do non bis in idem & uma orientagao dirigida para a Administragao
Piblica; esse principio estabelece que a sangao prevista na norma descumprida somente pode incidir uma Gnica vez para
cada conduta delituosa efetivamente praticada. Inclusive, por isso, o principio ne bis in idem & desdobramento do principio

XAVIER, Vitor. Processo de responsabilizacdo de pessoas juridicas: aacumulagdo das penalidades '| 64
previstas na Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e na Lei Anticorrupgao na
hipotese de fraude em licitacao e contratos piblicos praticada por empresas associadas na

forma de cartel. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 149-168, 2023.
https://doi.org/10.52896/rdcv11i11023



identidade de sujeitos. Se o fundamento juridico para a punigao (tipo infracional e sancdo) de uma
Unica conduta é outro, como no presente estudo em que existe mais de uma conduta enquadravel
em dois tipos diferentes, nao ha bis in idem e sim concurso de infragdes (houve realmente mais
de uma infracdo). Entdo, o principio non bis in idem somente proibe a repeticdo punitiva se seu
fundamento for exatamente o mesmo que justificou a primeira punicao, aqui entendida a situagao
em o agente realmente so praticou uma conduta enquadravel em uma (nica tipificagao®. Por tudo
isso, dentro de um contexto juridico em que se admite a pluralidade de sangoes para uma mesma
conduta, inclusive o concurso de infracoes, o argumento do ne bis in idem é restringido, nao se
aplicando a essas situagoes absolutamente normais de maltipla penalizagao legalmente previstas
retratadas exaustivamente neste trabalho, em especial quando ha duas infragoes diferentes como no
caso da fraude mediante formagao de cartel.

Discussao igualmente relevante é sobre a importancia dos principios da desarrazoabilidade
e da desproporcionalidade no momento da fixacdo das san¢oes administrativas, civeis e judiciais
para as infracoes de formacao de cartel e fraude a licitacao; a aplicagao cumulativa exige a avaliagao
dessas san¢oes nao apenas isoladamente consideradas, mas também o impacto do conjunto das
medidas a pessoa juridica. Isoladamente, nao ha dividas de que quem pratica duas infragcoes
diversas deve ser punido mais duramente do que aquele que praticou apenas uma dessas mesmas
condutas infracionais?®, o que reforca a presuncao de constitucionalidade da Lei do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia e da Lei Anticorrupcao.

Quando da avaliagao da proporcionalidade e razoabilidade do conjunto das sancoes, &, nesse
momento, que as alegagdes de Vianna e Souza (2022, p. 867) se tornam referéncias importantes: “Além
dos efeitos retributivo e dissuasorio especifico, a aplicagao de penas administrativas visa a corrigir
e coibir os comportamentos considerados reprovaveis e, assim, criar uma estrutura de incentivos
para que os administrados atuem de acordo com a forma desejada pelo Estado.” Nesse sentido,
Vianna e Souza (2022) entendem que, as vezes, o ente privado é punido “de forma tio gravosa que
atinge o ponto de impedir sua correcao de rumo e retorno a atividade tutelada pelo Estado (na
maioria das vezes, econémica).” Realmente, as pessoas juridicas sdo apenas uma ficgdo, mas que
geram produtos, servicos, empregos e tributos para a sociedade; talvez a melhor decisao em termos
de politica legislativa nao seja punir severamente as empresas e sim aqueles que atuaram em seu
nome, permitindo mais facilmente a reabilitacao da empresa para continuidade de suas atividades
licitas. Concretamente, a miltipla punicao por autoridades publicas diferentes? tem alto potencial de
acarretar abuso do poder punitivo do Estado, notadamente quando a soma das punicoes ultrapassa
os limites maximos de declara¢ao de inidoneidade e da multa previstos em lei, o que nao seria
admissivel, ou ainda quando o conjunto das penalidades se revela evidentemente acima daquilo que
a pessoa juridica poderia suportar. Por essa razao, faz sentido a discussao do excesso de punicao

da legalidade e da regra da tipicidade.

19 Tacitamente a Samula n. 19 do Supremo Tribunal Federal contém esse raciocinio, pois a identidade de processos
(litispendéncia e coisa julgada) exige igualdade de partes (Estado e acusado), a mesma causa de pedir (fundamento juridico
e fatico para a punigdo) e o mesmo pedido (enquadramento da conduta em determinado tipo e san¢ao): “Simula 19/STF -
Servidor piblico. Processo administrativo disciplinar. E inadmissivel segunda punicao de servidor piblico, baseada no mesmo
processo em que se fundou a primeira” (BRASIL, 1963).

20 A penalidade a ser aplicada a quem pratica concurso de infragdes, seja formal ou material, ndo pode jamais ser
a mesma aplicavel a quem comete apenas uma delas, pois do contrario os principios da proporcionalidade e razoabilidade
estariam sendo completamente desrespeitados.

21 Ao deixar de comutar a sangao imposta pelo conjunto de 6rgaos sancionadores poder-se-ia estar desrespeitando os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
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tanto na academia, no Poder Judiciario e na politica para se avaliar se realmente a legislagao e
a aplicacao das penalidades realmente esta adequada a Constituicao da Republica®?, ao § 32 do
artigo 22 da LINDB e aos anseios sociais, competindo primacialmente ao Poder Legislativo realizar a
mudanca caso seja essa necessaria.

Nesse sentido, a falta de um regramento especifico para a exasperagao da pena, em qualquer
hipotese de concurso de infracdes administrativas, & merecedora de criticas. E no momento da
unificacao das penas, qualquer que seja a natureza delas, que seria viavel avaliar a aplicacao do
conjunto de san¢des a uma determinada conduta sob o prisma da proporcionalidade e razoabilidade®.
A solucao do problema em discussao, considerando a omissao do Poder Legislativo, perpassa
notadamente pela cooperagao entre os entes publicos responsaveis pela atividade punitiva, no caso
concreto a CGU e o Cade, a fim de serem estabelecidos critérios para afastar o abuso da pretensao
punitiva em sede administrativa®*. Embora a aplicagao das san¢oes decorra do estatuido pelo Poder
Legislativo, a quem compete estabelecer quais valores sociais serao tutelados e quais sanc¢oes
serao aplicaveis na hipotese de ofensa aos mesmos, & admitido que o aplicador da norma juridica
sopese as sangoes a partir dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, em um momento
especifico de unificacdo das penas administrativas que precisa estar previsto normativamente,
mesmo que em uma portaria conjunta que estabeleca objetivamente os limites legais do razoavel e
proporcional para persecucao da finalidade da Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e
da Lei Anticorrupcao.

Dito tudo isso, & preciso reconhecer a legitimidade do movimento garantista no Direito
brasileiro preocupado em limitar o abuso do exercicio do poder-dever do Estado de punir os
infratores. Deve haver uma preocupagao com a punicao excessiva, mas nao parece ser em regra o caso
das empresas que formam um cartel para fraudar licitagoes e contratos piblicos. Nao ha identidade
de finalidade das atividades sancionatorias da CGU e do Cade e as infragoes tipificadas cometidas
sequer sao as mesmas, ofendendo valores sociais completamente diversos, tratando-se na verdade
de situagao de concurso material de infragdes, cuja solucao doutrinaria, na auséncia de regra legal
especifica, € a acumulacao das penalidades, solucao é plenamente coerente com os principios da
razoabilidade, proporcionalidade e isonomia estabelecidos pelo Direito, ja que nao é justo que
aquele que praticou duas infragoes acumuladas seja punido igualmente como aquele que praticou
somente uma. Por isso, enquanto nao forem promovidas alteracoes legislativas, as empresas que
integrem cartéis e fraudem licitagOes irao atrair as sang¢oes da Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e da Lei Anticorrupcao, havendo concurso material de infragoes administrativas regido
pela soma das penas, sejam essas as restricoes ao direito de licitar, as publicagoes extraordinarias
ou as multas.

Contudo, no momento da aplicacao, as penalidades cominadas devem ser sopesadas pelos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, por forca do § 32 do artigo 22 da LINDB. Na hipotese

22 O Poder Judiciario pode reconhecer o excesso de punicdao prevista pelo Poder Legislativo, declarando a
inconstitucionalidade da lei com base nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, mas isso tende a ser feito em
casos concretos isolados pelo controle de constitucionalidade difuso.

23 Ha outras vantagens na unificacdo das penas, uma delas é conhecer a existéncia de acordos de leniéncia que podem
em tese abonar certas infragoes.

24 A necessidade de cooperacao &, de fato, mais ampla do que estabelecer regras para a unificacao das penalidades. A
atuacao coordenada das institui¢oes piiblicas garantidoras do microssistema anticorrupgao é imprescindivel para se alcangar
a finalidade legal de combater a corrupgao e, a0 mesmo tempo, manter a seguranca juridica na sociedade. O CADE e a CGU
possuem normativos prevendo a cooperagao, tais como Portaria Normativa Cade n2 21/2022; ACT Cade-MPF n2 1/2020 e Acordo
de Cooperacgao n2 02/2014, mas nenhum deles estabelece procedimento para unificacao das penalidades.
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em que o conjunto das penas evidenciar um 6nus que impeca a correcao de rumo da pessoa juridica
para a atividade licita de gerar produtos, servicos, empregos e tributos para a sociedade, a finalidade
da lei estaria sendo descumprida e seria possivel limitar as consequéncias com base nos principios
da proporcionalidade e razoabilidade reconhecidos tacitamente no § 32 do artigo 22 da LINDB.
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RESUMO ESTRUTURADO

Contexto: A exemplo de outras jurisdi¢oes e de 6rgaos internacionais, a lei concorrencial brasileira
caracteriza o cartel em licitacoes como o mais grave tipo de conduta anticompetitiva. Amparada
no complexo e multifacetado arcabouco juridico aplicavel, a autoridade nacional competente - o
Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) - vem proativa e diligentemente exercendo
iniciativas para uma responsabilizacao holistica dos cartelistas. De forma integrada ao sistema
juridico de miltipla persecucao a tais agentes, o Cade tem provocado particulares, outros orgaos
e demais esferas publicas, encorajando-os, dentro dos limites de suas respectivas competéncias e
atribuicoes, a buscarem sang¢oes de natureza civel, penal e nas demais frentes administrativas.

Objetivo: O texto objetiva — através de uma densa analise empirica - confirmar a ocorréncia desse
importante movimento institucional da autoridade em promover uma responsabilizacao juridica
holistica de infratores. Esse movimento institucional ora convencionado de “Responsabilizacao
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360°" esta plenamente integrado a uma moldura juridica legislativa que prevé maltiplas respostas
punitivas ao cartel: em sede administrativa e criminal e reparatoria (por meio da responsabilidade
civil).

Método: Analises quantitativa e qualitativa dos casos de cartel em licitagoes piblicas julgados pelo
Tribunal do Cade nos dltimos cinco anos. Com base na ferramenta de busca no Sistema Eletronico
de Informacoes (SEI) do Cade, aferiu-se o percentual de casos em que a autoridade efetivamente
promoveu a Responsabilizacao 360° e, de forma complementar, analisou-se o mérito das decisdes.

Conclusoes: Os resultados colocam o Cade no papel de protagonista de um enforcement holistico no
combate aos cartéis em licitacao. Nesse papel, a autoridade sanciona os cartelistas sob a seara da
lei de defesa da concorréncia, e vale-se do multifacetado ordenamento juridico aplicavel que prevé
sancoes de varias ordens, como penal, outras administrativas e as civis.

Palavras-chave: Direito Concorrencial; Cartéis em Licitacao; Persecucao Mdaltipla aos Cartéis;
Responsabilizacao Além-Cade; Reparagao de Danos.

STRUCTURED ABSTRACT

Context: Like other jurisdictions and international bodies, Brazilian competition law characterizes
bid-rigging cartels as the most serious type of anticompetitive conduct. Supported by the complex
and multifaceted applicable legal framework, the competent national authority — the Administrative
Council for Economic Defense (Cade) - has been proactively and diligently exercising initiatives for a
holistic accountability of cartelists. Integrated with the legal system of multiple persecution of such
agents, Cade has provoked individuals, organizations, and other governmental bodies, encouraging
them, within the limits of their own respective competences and attributions, to seek sanctions of a
civil, criminal nature and in the other administrative fronts.

Objective: The text aims - through a dense empirical analysis - at confirming the occurrence of this
important institutional movement of the authority in promoting a holistic legal accountability of
offenders. This institutional movement herewith referred to as “Accountability 360°” is fully integrated
into a legal and legislative framework that provides for multiple punitive responses to the cartel:
administratively, criminally, and reparative (by means of civil liability).

Method: Quantitative and qualitative analysis of cartel cases in public tenders decided by CADE’s
Tribunal in the last five years. Based on CADE’s Electronic Information System (SEI) search tool, the
percentage of cases in which the authority effectively promoted the 360° Accountability was checked
and, in a complementary way, the merits of the decisions were analyzed.

Conclusions: The results place Cade in a protagonist role of a holistic enforcement in the fight against
bid-rigging cartels. In this role, the authority sanctions cartelists under the scope of the antitrust
law and makes use of the multifaceted applicable legal system that provides for sanctions of various
orders, such as criminal, administrative, and civil.

Keywords: Competition Law; Bid Rigging; Multiple Prosecution of Cartels; Liability Beyond-CADE;
Damages.

Classificacao JEL: D73; K21; K42; L40; L41.
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. INTRODUGAO

Internacionalmente consagrada pelo termo bid rigging, a pratica de formacao de cartel em
licitagdes ocorre quando os concorrentes acordam com antecedéncia acerca da empresa que saira
vencedora na licitacao, com o objetivo de favorecer todos os pactuantes mediante a combinacao
de mecanismos de compensac¢ao, como, por exemplo, a subcontratacao de uma parte do contrato
principal para os licitantes perdedores, as custas do desenvolvimento nacional.

No campo das contratagoes publicas, os cartéis em licitacao, através fixacao de precos
excessivos e artificiais, drenam recursos piblicos para promover a maximizacao do lucro do
empresariado em detrimento do contribuinte, impedindo, portanto, que o Estado empregue recursos
para o atendimento de outras necessidades da populagao. Dessa forma, representam um Obice
para o alcance de um dos principais objetivos da Replblica Federativa do Brasil estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988: o desenvolvimento nacional (art. 32, inciso Il, da CRFB).

A coordenacao entre os licitantes em sede dos contratos plblicos é especialmente nefasta
para o Poder Piblico, pois, aléem de prejudicar o carater competitivo das licitagoes,® acaba por
gerar a contratagdo por pregos superfaturados. Segundo a OCDE (2002), cartéis em geral geram um
sobrepreco estimado entre 10 e 20% em “Fighting Hard Core Cartels: harm effective sanctions and
leniency programs”. Apesar da dificuldade de mensurar o aumento dos precos e mais genericamente
os danos produzidos, uma estimativa conservadora aponta para um aumento de 10% ao ano nos
precos em razao da pratica de cartel (WERDEN, 2009). Ja outros autores apontam para niimeros mais
alarmantes ao identificarem uma média de sobrepreco em mercados cartelizados que varia de 10% a
20%, podendo chegar a até 50% (ARAUJO; CHEDE, 2012; CONNOR; BOLOTOVA, 2006).

Alias, a propria nogao de preco se perde, porque o cartel domina as contratagoes piblicas e as
empresas vao se alternando nas licitagoes em uma escala que elas mesmas fazem e com precos que
elas proprias escolhem. O sobreprego de cada obra ou servigo publico se espalha pelos fornecedores

5 No Brasil, durante o curso da denominada “Operagao Lava Jato”, descortinou-se um organizado cartel, denominado
“Clube das 16", criado especialmente para fraudar as bilionarias licitacdes da Petrobras, a maior companhia estatal brasileira:
“As grandes empreiteiras se reuniam e decidiam quem iria ficar com cada obra. Os encontros, periodicos, ficaram registrados
em tabelas e planilhas com nomes sugestivos como ‘bingo fluminense’, quando se falava, por exemplo, de obras do Comperj,
o Complexo Petroquimico do Rio de Janeiro. Mendonga entregou um documento descrito por ele como ‘As regras do Clube/,
que teria sido elaborado e entregue por Ricardo Pessoa, da UTC, em uma reuniao de reorganizacao do clube, em 2011. Nele,
esta escrito que o ‘campeonato esportivo [...] vem a ser uma competicao anual com a participagdo de 16 equipes, estruturadas
sob uma liga, que se enfrentarao entre si e com terceiros, cabendo ao vencedor uma premiagao a cada rodada’. O objetivo
final era ‘a preparagao das equipes para competi¢cdes nacionais e internacionais, objetivando sempre a obtenc¢ao de recordes
e melhoria dos prémios’. As regras detalhavam a quantidade de equipes que deveriam participar e o que fazer em caso de
rodadas anuladas ou perdidas. A certa altura, expressavam até uma preocupacao em planejar ‘competi¢des para categorias
inferiores™ (NETTO, 2016, p. 82).
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dos fornecedores, aumentando o custo para a Administragcao Plblica e para a propria populacao.
O erario, via de consequéncia, passa a sofrer prejuizos constantes, obrigando o Estado a aumentar
os impostos para compensar as perdas. Além disso, os cartéis nas licitagoes plblicas transferem a
renda do poder plblico para os agentes do cartel, assim, indiretamente diminuem a quantidade e a
qualidade dos servigos publicos (MARTINEZ, 2013).

Michael Johnston (2010, p. 89), analisando os reflexos dos cartéis em licitagdes piblicas
sobre o interesse publico, explica que o objetivo da corrupgao, nesse contexto, nao é apenas o de
potencializar o lucro das empresas, funcionando também como uma estratégia para evitar qualquer
tipo de mudanca no panorama politico de um pais.

For those reasons the core function of Elite Cartel corruption is to protect, as
well as to enrich, networks of higher-level elites. Deals take place not only
between public officials and private interests, or between political leaders
and mass followers, but also among hegemonic political, bureaucratic, and
business figures. The point is not to influence specific policies (although
that can certainly be the immediate reward) but rather to stymie or co-opt
competitors, amass enough influence to govern, and insulate economic and
policy advantages from electoral and social pressures (JOHNSTON, 2010, p.
89).6

O bid rigging, de acordo com a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Economico — OCDE -, pode assumir muitas formas, mas a mais frequente se da quando as empresas
rivais combinam previamente a oferta de propostas, com precos mais elevados, ou sob condicoes
desarrazoadas, com o proposito de beneficiar a empresa escolhida pelo grupo para ganhar a licitagao
(cover bidding, ou propostas ficticias) (OCDE, 2009). 0 mesmo objetivo pode ser alcangado quando
as empresas concorrentes em determinada licitacao decidem, de forma orquestrada, nao apresentar
propostas, apresentar propostas inviaveis ou, entao, submeter propostas para, logo apos, se
retirarem do certame, a fim de beneficiar a empresa eleita pelo grupo para sagrar-se vencedora (bid
supression, ou supressao de propostas), ou pelo revezamento (rodizio) combinado de vencedores
ao longo do tempo, a fim de dar a impressao de que havia uma efetiva concorréncia (bid rotation,
ou propostas rotativas). E por isso que, segundo a OCDE, os esquemas de cartel em licitaces,
frequentemente, incluem mecanismos de partilha e de distribuicao dos lucros adicionais obtidos
através de contratacao por preco final mais elevado.

A luz dessa conjuntura internacional de um combate vigoroso a pratica de cartel em licitacoes,
esse paper tem por objetivo através de uma densa analise empirica confirmar a ocorréncia de um
importante movimento institucional do Cade em promover uma responsabilizagao juridica holistica
desses infratores. Esse movimento institucional ora convencionado de “Responsabilizacao 360°”
é integrado a uma moldura juridica legislativa que prevé miltiplas respostas punitivas ao cartel:
em sedes administrativa, criminal e reparatoria (por meio da responsabilidade civil). Ao tempo que
executa a responsabilizagao dos infratores sob a sua competéncia, qual seja, a esfera administrativa

6 Tradugao livre: Por essas razoes, a fungao principal da corrupgao do Cartel de Elite & proteger, bem como enriquecer,
as redes de elites de nivel superior. As negociacdes ocorrem nado so entre funcionarios piblicos e interesses privados, ou
entre lideres politicos e seguidores em massa, mas também entre figuras politicas, burocraticas e empresariais hegemonicas.
0 ponto néo é influenciar politicas especificas (embora isso possa certamente representar a recompensa imediata), mas sim
bloquear ou cooptar concorrentes, acumular influéncia suficiente para governar e isolar as vantagens econdmicas e politicas
das pressoes eleitorais e sociais.
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concorrencial, o Cade também busca estimular respostas punitivas de variadas ordens juridicas,
outras administrativas, a criminal e civil.

2. O CARTEL EM LICITACOES SOB A LEl BRASILEIRA DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

A Lei Antitruste caracteriza o cartel como a mais grave infragdo a ordem econdmica, pois,
ao debilitar significativamente os beneficios de um mercado competitivo, atenta contra a livre
concorréncia, e é capaz de aumentar arbitrariamente os lucros, independentemente de culpa, a
conduta de “acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma, precos,
condi¢des, vantagens ou abstencao em licitagao publica” (art. 36, § 39, inciso |, alinea “d”, da Lei n®
12.529/2011) (BRASIL, 2011). Além disso, sua gravidade reside no fato de que esse tipo de conduta
impede ou prejudica a aquisicao pela Administracao Publica de produtos e servi¢os pelo menor prego
e da melhor qualidade, causando graves prejuizos ao erario e, consequentemente, aos contribuintes,
conforme vasta jurisprudéncia do Cade. No mesmo sentido, manifestou-se a OCDE, in verbis: “Cartels
are universally recognized as the most harmful of all types of anticompetitive conduct. Moreover, they
offer no legitimate economic or social benefits that would justify the losses that they generate” (OCDE,
2002, p. 75).

A titulo de resposta institucional, o “Guia de Combate a Cartéis em Licitagao” foi publicado
em dezembro de 2019 e visa, a partir da experiéncia institucional e pratica adquirida pelo Cade ao
longo das décadas, a orientar e

auxiliar aqueles que participam da elabora¢ao e execucao de processos
licitatorios, tais como pregoeiros e membros de comissoes de licitagao,
outras autoridades encarregadas da investigacao e punicao desteiilicito e ao
publico em geral, sobre como identificar os principais sinais da existéncia de
conduta colusiva em licitagoes, para assim aprimorar a detec¢ao, prevencao
e punicao deste ilicito (BRASIL, 20193, p. 10).

O documento nao possui carater vinculativo, mas constitui importante marco para a
comunidade antitruste brasileira. Em linhas gerais, apresenta: (i) nocoes gerais e breve panorama
do combate a cartéis em licitacdo no Brasil; (ii) seus elementos facilitadores, formas de conluio e
indicios; (iii) formas de prevenir a formacao dessa modalidade de cartel; e (iv) os ilicitos relacionados
aos cartéis em licitacao (BRASIL, 2019a).

JaoGuia Pratico para agentes de contratacao constitui documento elaborado visando a auxiliar
os entes federativos a realizar contratagoes plblicas mais efetivas e a alertar para as caracteristicas
dos cartéis em licitagoes e para a importancia de reportar essas praticas as autoridades competentes.
Define as estratégias desses cartéis; as caracteristicas dos mercados consideradas facilitadoras para
esse tipo de conduta; os sinais de alerta que podem indicar que as empresas participantes das
licitacoes estao agindo de maneira coordenada; as melhores praticas de prevencao desse ilicito; e a
forma pela qual o Cade atua na repressao dessa pratica (BRASIL, 2021).
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3. METODOLOGIA E RESULTADO DE PESQUISA

Com o objetivo de confirmar um importante movimento institucional da autoridade em
promover uma responsabilizacao juridica holistica dos cartelistas, houve uma analise empirica na
base de dados do Cade. O resultado do levantamento constatou que, entre janeiro de 2018 e abril de
2023, dos 40 casos de cartéis em licitagdes (considerando ambas, piblicas e/ou privadas) julgados
pelo Tribunal, e cujo total de multas aplicadas nos casos de condenagao perfizeram valor da ordem
de RS 2.520.912.750,46 (dois bilhdes, quinhentos e vinte milhdes, novecentos e doze mil, setecentos
e cinquenta reais e quarenta e seis centavos), em mais da metade deles, 24 (60%), a autoridade
provocou a relevante discussao de uma responsabilizacao para aléem da sua propria jurisdicao, a
concorrencial.

Equivale a dizer que, nesses casos, verificou-se que a decisao final do Pleno determinou a
expedicao de copia do acordao ou algum outro tipo de comunicagao a outro ente piblico, dentre
0s quais se destacam os Ministérios Pablicos Estaduais, o Ministério Piblico Federal, as agéncias
reguladoras, demais autarquias ou empresas publicas (como no caso dos Correios).

Para tal fim, houve um estudo cruzado entre todos os processos administrativos cuja conduta
investigada fosse cartéis e as Atas das Sessoes Ordinarias de Julgamento do Cade no periodo estudado
(qual seja, 2018 a 2022) em que houve Responsabilizacao 360°.

Apos a sistematizacao dos dados levantados, o registro resultante passou por um novo filtro,
os casos de cartéis em licitagdes (plblicas ou privadas). Em sequéncia, dos 40 casos de cartéis em
licitacdo (publicas ou privadas) julgados pelo Tribunal do Cade, foi feita a analise qualitativa dos
procedimentos, trabalho que indicou que 26 deles versavam sobre cartéis em licitagdes publicas.
Estabelecido esse recorte, optou-se por considerar apenas as decisoes de condenag¢ao - ainda que
parcial -, tendo-se excluido os casos de arquivamento para todos os Representados.

Conforme ilustra o grafico a seguir, em 80% dos 20 casos de condenagao em cartéis em
licitacoes publicas, o Cade discute a “Responsabilizacao 360°”, pela qual que encoraja diversos
agentes publicos e privados (Ministério Plblico Estadual, Ministério Piblico Federal, agéncias
reguladoras e empresas piblicas — como no caso dos Correios—, bem como os proprios afetados pelas
condutas e suscetiveis a pleitear algum tipo de reparacdo de danos) a avaliarem a incidéncia de sua
correspondente e competente responsabilizagdo. Esses 20 casos somam R$ 2,3 bilhdes em multas.

Grafico 1 - Condenacoes em casos de cartel em licitagoes piblicas julgados pelo Tribunal do Cade
sinalizam uma maior responsabilizacao (2018-2023*)

Fonte: Elaboracao propria com base em pesquisa na base de dados do Cade.

* Atualizado até a 2112 SOJ.
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4. A RESPONSABILIZACAO HOLISTICA 360°: PRECEDENTES DO TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DO CADE

A reparacao por eventuais danos advindos do conluio em processos licitatorios tem
se mostrado especialmente relevante tanto na seara privada quanto na tutela dos direitos da
coletividade; esta Gltima, que, afinal, trata-se do bem juridico maior protegido pela normativa da
defesa da concorréncia, consoante o paragrafo (nico do art. 12 da lei 12.529/2011.

A titulo de elucidar essa pratica, veja-se que, no ambito do Processo Administrativo
n.2 08012.009732/2008-01, julgado na 1662 Sessao Ordinaria de Julgamento, e que apurava cartel
em licitacoes municipais para aquisicao de unidades moveis de salde e equipamentos médicos
hospitalares realizados com recursos provenientes de convénios com o Ministério da Saide entre
2000 e 2005, a decisao do colegiado decidiu pela “a expedigao de oficio com copia da decisao desse
Tribunal Administrativo ao Ministério Piblico Federal em Resende, Rio de Janeiro (MPF-R)), para
ciéncia e eventual propositura de a¢do para ressarcimento de danos a coletividade (art. 12, inciso V,
da Lei n® 7.347/1985)" (BRASIL, 2020). No voto da Relatora - ex-Conselheira Paula Azevedo - pugnou-
se, ainda, pela ampla divulgacao da decisao, com “remessa a potenciais interessados e as Prefeituras
e/ou Organizagoes Sociais afetadas pela conduta anticompetitiva, para que, querendo, exercam o
direito de reparagao a que, eventualmente, tenham direito” (BRASIL, 2020).

Nesse mesmo diapasao, recente decisao® do Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade), que condenou empresas a multas de aproximadamente R$ 800 milhdes, consolida
um movimento institucional da autoridade em promover uma responsabilizacao juridica holistica
de infratores. Condenadas por infragao concorrencial da Lei n2 12.529/2011 ao agirem consorcio em
licitacao pablica para contratacao de servigos de conectividade para Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (Correios), o Tribunal encaminhou copia da sua condenagao aos Correios para que tomasse
ciéncia e adotasse as providéncias cabiveis. A autoridade também determinou ampla divulgagao da
decisao, em jornais de grande circulagao, e sua remessa a potenciais interessados para que possam
exercerem o direito de reparacgdo a que, eventualmente, tenham direito (BRASIL, 2022a).

Na 19423, Sessao Ordinaria de Julgamento do Cade, em item da pauta® em que se discutia

7 Art. 12 Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencao e a
repressao as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, fungao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico. Paragrafo
inico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei. (BRASIL, 2011, grifo nosso).

8 Decisdo: “0O plenario, por unanimidade, condenou as representadas Claro, Ol e Telefonica, e por maioria, determinou
a aplicacdo de multa no valor de RS 395.228.792,70 para Claro S.A., aplicagdo de multa de R$ 266.115.266,00 para a represen-
tada Oi Movel S.A,; e aplicagao de multa de R$ 121.721.935,70 para a representada Telefdnica; o valor integral da multa devera
ser recolhido no prazo de 30 dias a contar da publicagdo da decisdo plenaria, sob pena de multa no valor de R$ 100.000,00
(cem mil reais) por dia de atraso, nos termos do voto da Conselheira Relatora. Vencidos o Presidente do Cade, o Conselheiro
Luiz Hoffman e o Conselheiro Gustavo Augusto. O plenario, por unanimidade, determinou a expedicao de oficio com copia da
decisao a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos para que tome ciéncia e adote as providéncias que julgar cabiveis, nos
termos do voto da Conselheira Relatora.” (BRASIL, 2022a).

9 Decisao: “O Plenario, por unanimidade, determinou a condenagdao em relagdo aos Representados com aplicagao
das respectivas multas: Alimentare Servigos de Restaurante e Lanchonete Ltda. - multa de R$ 35.171,60; Ventana Manutengdo
e Servicos Ltda. - multa de R$ 2.780.203,30, Confraria André Ltda. - multa de RS 84.592,82; Boa Viagem Cafeteria Ltda. - multa
de RS 616.054,12; Delicias da Vovo Ltda. - multa de RS 286.525,15; Vitor Hugo dos Santos — multa de R$ 7.034,32; César Giacomini
Evangelista Kinaki - multa de RS 16.918,56; Gustavo Locks de Pauli - multa de R$ 57.305,03; e Jean Diego Brunetta - multa de
R$ 50.000,00; determinou, ainda, o arquivamento do processo em relagao ao Representado Fabiano Luis Gusso, considerando
seu falecimento, no termos do voto do Conselheiro Relator. O Plenario, por maioria, determinou a condenagao em relagdo aos
Representados com aplicagdo das respectivas multas: Christian dos Santos Marques Motta - multa de R$ 417.030,50; e Juliana
Osorio Saul - multa de R$ 417.030,50, nos termos do voto do Conselheiro Gustavo Augusto. Vencidos o Conselheiro Relator e o
Conselheiro Luis Braido. O Plenario, por maioria, determinou o arquivamento do processo em relagdo ao Representado Hugo
Evangelista Kinaki, nos termos do voto do Conselheiro Gustavo Augusto. O Presidente do Cade fez uso do voto de qualidade,
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supostas praticas de condutas anticompetitivas em licitagcoes promovidas pela Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero), o Conselheiro Relator alertou para se dar ampla divulgagao
da decisao condenatoria com a sua remessa a potenciais interessados, notadamente aqueles
identificados ao longo da apuragao, como afetados pela conduta anticompetitiva, nomeadamente a
Infraero, para que querendo, exerca o direito de reparagao (BRASIL, 2022b).

Mais recentemente, no contexto do Processo Administrativo n.2 08700.000269/2018-48 sobre
cartéis em licitagoes para a contratagao de obras e servicos de engenharia em unidades escolares da
rede municipal de ensino em Juazeiro do Norte/CE, o Tribunal teve de enfrentar desafios impostos
pelas particularidades do caso, que envolvia a atuacao de servidora plblica na infracdo (BRASIL,
2023).

Nesse contexto, o Conselheiro Relator Gustavo Augusto de Lima destacou que fraudes
as licitagoes prejudicam diretamente a eficiéncia e a lisura das contratacoes publicas, ferindo,
sobretudo, a reputacao “do Estado, dos agentes publicos e das suas institui¢coes, os quais perdem a
confianca da populagdo, prejudicando a propria vida em sociedade” (BRASIL, 2023). Indicou, assim, a
importancia de penalidades acessorias além da multa pecuniaria, como a proibicao de contratagao
com a Administracao por tempo limitado enquanto importante mecanismo dissuasorio (BRASIL,
2023).

Em linha com essas premissas, a decisao do Pleno foi além e deu-se no seguinte sentido:

[..] O Plenario, por unanimidade, determinou a condenacao dos
Representados a imposicao de penalidades acessorias, como proibicao de
contratar com instituicoes financeiras oficiais e de participar de licitacoes
publicas no ambito da administracao publica federal, estadual, municipal e
do Distrito Federal, bem como nas respectivas entidades da administracao
indireta, pelo prazo de 5 anos, a contar da data da publicacao da ata de
julgamento, nos termos do voto do Conselheiro Relator. Determinou,
também, a aplicacao de sancdes especificas para a servidora municipal
Cassia Rejane Leite De Souza, agente administrativa do municipio de Juazeiro
do Norte/CE, nos termos do voto do Conselheiro-Relator. O Plenario, por
unanimidade, determinou, ainda, a expedicao de oficio para o municipio
de Juazeiro do Norte/CE, com copia da presente decisao, bem como a
copia digital do audio do depoimento prestado perante este Conselho pela
servidora municipal Cassia Rejane Leite De Souza (constante no documento

nos termos do art. 93 do Regimento Interno do Cade (RICADE). Vencido o Conselheiro Relator, o Conselheiro Luiz Hoffmann e
o Conselheiro Luis Braido. O Plenario, por unanimidade, determinou, ainda, a expedicdo de oficio com copia da decisdao aos
Ministérios Piblicos Federal e Estadual em Campo Grande/MS, Sao Paulo/SP, Floriandpolis/SC, Macei6 /AL, Recife/PE e Sao
José dos Pinhais/PR, para ciéncia e eventual propositura de acao para ressarcimento de danos a coletividade (artigo 47 da Lei
n2 12.529/2011 c/c o artigo 12, inciso V, da Lei n® 7.347/1985), bem como a adogdo das providéncias julgadas cabiveis na seara
penal (artigo 7° da Lei n2 8.137/1990); determinou a ampla divulgacao da decisao, com a sua remessa a potenciais interessados,
notadamente aqueles identificados ao longo da apuragao como afetados pela conduta anticompetitiva (Infraero), para que,
querendo, exercam o direito de reparagao a que, eventualmente, tenham direito, bem como a Delegacia de Repressdo a
Crimes Fazendarios (DELEFAZ/DRCOR/SR/PF/PR) da Policia Federal no Parana, e bem como a publicagido, em meia pagina e
a expensas do infrator, no jornal “O Parana”, por 2 (dois) dias seguidos, de duas semanas consecutivas, nos termos do artigo
38, inciso I, da Lei n® 12.529/2011, no termos do voto do Conselheiro Relator. O Plenario, por maioria , determinou também a
aplicagdo da sangao nao pecuniaria a todos os Representados condenados, pessoas fisicas ou juridicas, qual seja, a proibicao
de participagao em licitagdes plblicas realizadas pela Administracao Piblica federal, estadual, municipal e do Distrito Federal,
bem como por entidades da respectiva administracao indireta, pelo prazo de 5 (cinco) anos, nos termos do artigo 38, inciso
I, da Lei n? 12.529/2011, abatido o periodo de suspensdo que eventualmente ja tenha sido cumprido em razdo da decisdo
da Infraero aplicada no mesmo caso, quando for o caso, nos termos do voto do Conselheiro Gustavo Augusto. Vencido o
Conselheiro Relator” (BRASIL, 2022b)
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SEl n2 0949221), para ciéncia do ente municipal; determinou a expedicao
de oficio para o Tribunal de Contas do Ceara, para conhecimento quanto
ao presente julgamento e acompanhamento das medidas recomendadas
relativas a servidora Cassia Rejane Leite de Souza; comunicacao a
Corregedoria-Geral da Unido - e demais 6rgaos competentes - para registro
das penalidades aplicadas, notadamente das penalidades acessorias, bem
como para as demais medidas de sua al¢ada; determinou a expedicao de
oficio a Junta Comercial do Estado do Ceara, para que registre e promova o
arquivamento do presente voto, notadamente das penalidades aplicadas, as
quais deverao constar dos registros mercantis e empresariais das pessoas
juridicas ora condenadas, na forma da alinea “e” do inciso Il do art. 32 da
Lei n° 8.934/1994 c/c inc. VIl do art. 38 da Lei 12.529/2011; determinou ainda,
encaminhamento da decisdao para ciéncia da Superintendéncia-Geral do
Cade, da Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade e do Ministério
Piblico Federal junto ao Cade, para conhecimento, acompanhamento da
sua execucao e medidas das suas respectivas alcadas, nos termos do voto
do Conselheiro-Relator (BRASIL, 2023).

Resta claro, a partir dos casos citados, que o Cade promove relevante debate sobre o amplo
alcance da responsabilizacao, atingindo bens imateriais de tutela coletiva, assim como entidades
pablicas em nivel do executivo municipal ou, ainda, de natureza de organizacao social.

Trata-se, assim, de irrestrita tutela, que, se, em sua totalidade, nao corresponde ao objeto
da lei antitruste, certamente nela nao se esgota. Em outros termos, o Cade assume papel de sujeito
ativo, a partir de suas proprias competéncias e integrado ao aplicavel sistema juridico de miltipla
perseguicao a tais agentes, o Cade tem provocado particulares, outros orgaos e demais esferas
publicas, encorajando-os, dentro dos limites de suas respectivas competéncias e atribuigoes, a
buscarem sancdes de natureza civel, penal e nas demais frentes administrativas.

Assume, assim, papel de agente, que instiga os demais 6rgaos e instituicoes para que, a luz
da eficiéncia e celeridade da Administragao, ensejem a apuragao das medidas cabiveis, atrelando
a coletividade inimeros outros bens juridicos tutelados pelos demais diplomas do ordenamento
brasileiro.”

Esse variado rol de casos, entidades oficiadas e direitos a serem salvaguardados pode ser
ilustrado pelos casos arrolados na tabela abaixo, que contempla, além dos supracitados feitos, as
demais hipoteses dos casos levantados na base de dados do Cade, veja-se:

10 Nesse sentido, cabe ressaltar que esse movimento de responsabilizacao protagonizado pelo Cade é manifesto na
propria vontade do legislador e dela deriva, consoante o paragrafo 22 do art. 92 da Lei 12.529/2011, vide: “§ 22 As decisdes do
Tribunal ndo comportam revisao no ambito do Poder Executivo, promovendo-se, de imediato, sua execu¢ao e comunicando-
-se, em seguida, ao Ministério Plblico, para as demais medidas legais cabiveis no dambito de suas atribuicoes.” O protagonismo
da autarquia, amparado, portanto, pela propria lei, é reforcado na medida em que expressa a diligéncia do 6rgao em cumprir
as diretrizes legais no que concerne outras esferas que suplantam a seara concorrencial. Em resumo, se é verdade que o texto
legislativo enseja a provocacao do Cade em relagao a outros entes, nomeadamente o Ministério Piblico, esse fato nao obli-
tera o protagonismo da autarquia enquanto veiculo de comunicacao a variados outros entes, como se nota da observagao da
tabela 01.
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Tabela 01 - Casos de cartel em licitagao em que houve Responsabilizacao 360°

Entidades as quais foram enviadas copias do acordao do

Breve Sintese .
Tribunal do Cade

Sessao de Julgamento

Departamento de Defesa Comercial (DECOM) da Secretaria
de Comércio Exterior (SECEX) do Ministério da Industria,
Suposto cartel no mercado L. . . ..
. N - Comeércio Exterior e Servigos (MDIC), bem como ao (ii) ao
nacional de sal, incluindo a pratica L. . A
C L Grupo de Técnico de Defesa Comercial (GTDC) da Camara
de cartel em licitacoes publicas, L. . ..
de Comércio Exterior (CAMEX), (iii) ao Grupo de Técnico de

1243 . A .
bem como influéncia de conduta e ~ e .
K Lo Interesse Piblico (GTIP) da Camara de Comércio Exterior
uniforme por parte de sindicatos e ! A . = 2
L. (CAMEX) e (iv) ao Comité Executivo de Gestdo da Camara
associagoes L. . .
de Comeércio Exterior (CAMEX), Secretaria da Fazenda do

estado do Rio Grande do Norte

Suposto cartel no mercado
de distribuicao de servicos de
transporte de passageiros de taxi . . .
P . P § . Procuradoria Federal no Estado do Parana e Prefeitura no
por meio de central telefonica .. - en .
Municipio de Curitiba (ciéncia).

1272
na cidade de Curitiba e Regiao
Metropolitana do Estado do
Parana.
Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, Ministério
Piblico do Rio Grande do Sul, Ministério Piiblico de
Suposto cartel no mercado de . e e .o e
. Lo . Minas Gerais, Ministério Publico do Distrito Federal e
licitagoes publicas relativas a ... .. o s
. . Territorios, Departamento de Policia Federal, Ministério
projetos de metrd e/ou trens n . . - .
1462 . o da Transparéncia e Controladoria-Geral da Uniao, Tribunal
e sistemas auxiliares. Suposta oe . -
. de Contas da Uniao, Tribunal de Contas do Estado de Sao
participacao de empresas de . a-a -
. . Paulo, Corregedoria Geral da Administracao do Governo do
consultoria especializada. - . . .
Estado de Sao Paulo, Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (ciéncia e eventuais providéncia julgada cabiveis).
Suposto cartel em licitagoes
destinadas a contratacao
de servigos terceirizados de “todos os orgaos afetados pelas condutas”; “ Ministério
tecnologia da informagao, Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT) e
1482 conduzidas por 6rgaos e empresas  Ministério Pablico Federal no Distrito Federal (MPF/DF)”;
piblicas sediados no Distrito “Tribunal de Contas da Unido e Tribunal de Contas do
Federal e cuja prestagdo de Distrito Federal”
servigos poderiam abarcar outras
localidades
Cartel em licitagoes da CDHU/
SP para aquisicao de “kits” de
aquecimento solar de agua e et -
, L . g . Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
1522 para habitacoes destinadas a . . A P
(ciéncia e eventuais providéncias julgadas cabiveis)

populacao de baixa renda. Suposta
combinagao de precos e bloqueio
a pregao presencial.

Ministério Publico Federal do Distrito Federal, Ministério
Pablico Federal em Pernambuco e Policia Federal (ciéncia e
eventual propositura de acao para ressarcimento de danos
a coletividade, bem como adogao de providéncias julgadas

cabiveis na seara penal).

Apuracdo de cartel em licitagoes
publicas de hemoderivados entre

1572
os anos de 2003 e 2004.

178

FRAGA, Vivian; ZENKNER, Marcelo; MICHELI, Marco. Responsabilizagao 360°: desdobramentos de
um movimento responsivo dissuasorio estimulado pela autoridade de defesa da concorréncia.

Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 169-185, 2023.
https://doi.org/10.52896/rdc.v11i11035



Supostos cartéis em licitagoes
municipais para aquisi¢ao de
unidades moveis de saide
e equipamentos médicos

Ministério Piblico Federal em Resende/R) (para ciéncia e

1663 . . eventual propositura de acao para ressarcimento de danos
hospitalares, realizadas de 2000 a < ..
. a coletividade).
2005, com recursos provenientes
de convénios com o Ministério da
Saide.
Suposto cartel no mercado de e e it - e
L Ministerio Publico do Estado de Sao Paulo, Ministério
1752 compras publicas de r.nerendkas Publico Federal e Tribunal de Contas do Estado de Sdo
escolares no municipio de Sao A Ca -
Paulo (para ciéncia e providéncias cabiveis)
Paulo.
Suposto cartel em licitagoes
publicas destinadas a aquisicao de Ministério Piiblico do Estado de Sao Paulo e Ministério
1792 uniforme e kits de material escolar  Publico Federal (para ciéncia e eventuais medias julgadas
para alunos de redes piblicas de cabiveis)
ensino.
Suposta pratica de condutas
anticompetitivas no fornecimento
de tubos e conexdes de policloreto  Ministério Piblico Federal (eventual propositura de acao
1802 de polivinila (“PVC”) para obras (i)  para ressarcimento de danos a coletividade e adogao das
de infraestrutura de saneamento providéncias cabiveis na seara penal)
(esgoto e agua) e (ii) prediais/
construcao civil no Brasil.
Suposto cartel em licitagdes
piblicas de material escolar
— e de escritorio realizadas por Ministério Pablico Federal em Pernambuco (para ciéncia e
prefeituras municipais do Estado adocdo de eventuais providéncias cabiveis)
de Pernambuco. Indicios de acordo
entre concorrentes.
Suposto acordo
entre concorrentes combinado
1962 com condutas unilaterais de Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos para ciéncia e
discriminacdo de precos e recusa adogao das providéncias que julgar cabiveis
de contratar no setor de
telecomunicagdes
Ministério Pablico Federal e Estadual em Campo Grande/
MS, Sao Paulo/SP, Florianopolis/SC, Maceio/AL, Recife/PE
Suposta formagao de cartel em e Sao José dos Pinhais/PR
licitagbes para concessdo de Delegacia de Repressao a Crimes Fazendarios (DELEFAZ/
2002 uso de areas para exploragao DRCOR/SR/PF/PR) da Policia Federal no Parana

comercial da atividade de cafeteria
em diversos aeroportos.

Ampla divulgacao da decisao, com a sua remessa
a potenciais interessados, notadamente aqueles
identificados ao longo da apuragao como afetados pela
conduta anticompetitiva (Infraero)
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Suposta pratica de condutas
anticompetitivas no mercado
de locacao de equipamentos
2032 e veiculos para conservagao, Ministério Publico do Estado do Parana
adequacao e melhorias de
estradas rurais no Estado do
Parana.

Processo administrativo “filhote”
resultante de desmembramento de

Processo Originario, que trata de

apuracao de cartel internacional
no mercado de cabos subterraneos Ministério Pablico Federal de Sao Paulo para ciéncia e
de alta tensao e cabos submarinos eventuais providencias cabiveis

de alta tensao e de tensdes mais

baixas, que teria ocorrido entre
anos 1990 até, ao menos, julho de

2004.

2082

Municipio de Juazeiro do Norte/CE, com copia da decisao,
bem como a copia digital do audio do depoimento
prestado perante o Conselho pela servidora municipal
Cassia Rejane Leite De Souza, para ciéncia do ente
municipal; determinou a expedicdo de oficio para
o Tribunal de Contas do Ceara, para conhecimento
quanto ao julgamento e acompanhamento das medidas
recomendadas relativas a servidora Cassia Rejane
Leite de Souza; comunicacao a Corregedoria-Geral da
Unido - e demais 6rgdos competentes- para registro das
penalidades aplicadas, notadamente das penalidades
acessorias, bem como para as demais medidas de
sua al¢ada; determinou a expedicao de oficio a Junta
Comercial do Estado do Ceara

Suposta pratica de condutas
anticompetitivas em licitagoes que
tinham por objeto a contratagao
2092 de obras e servicos de engenharia
em unidades escolares da rede
municipal de ensino em Juazeiro
do Norte/CE.

Considerando esse relevante diagnostico, & oportuno discutir quais sao os possiveis
desdobramentos em que se tem, em tese, uma responsabilizacao de infratores sob uma perspectiva
ampla, integrada dentro dos varios ordenamentos juridicos os quais determinada infracao
concorrencial possaincidir. Diante dos diferentes normativos, oiilicito de cartel gera responsabilizagao
nas seguintes esferas juridicas: administrativa, criminal e civil (BRASIL, 2019b).

5. O CARTEL EM LICITACOES ATINGE MULTIPLAS NORMAS JURIDICAS PARA
ALEM DA ADMINISTRATIVA CONCORRENCIAL: RESPONSABILIZACAO 360° E O
PRIVATE ENFORCEMENT

Em primeiro lugar, vale esclarecer o conceito de categoria juridica de infragdo ou ilicito,
ou seja, “comportamento contrario aquele estabelecido pela norma juridica, que & pressuposto
da sangao” (OLIVEIRA, 1985, p. 17). A infracdo, assim, tem uma relagdo de causalidade logico-
juridica com a sancao. Diz-se que infracao e san¢ao “sao temas indissoluvelmente ligados”, e, em
regra, faces de uma mesma moeda. Ora, a uma previsdo normativa de uma infragao (comportamento
antijuridico) associa-se a consequéncia juridica correspondente (sangao). Comportamentos serao
qualificados dentro de tal categoria juridica (infragdo) se, e somente se, a eles restar atrelada uma
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especifica consequéncia juridica (sancdo). Ha ilicitos (comportamentos antijuridicos) de diferentes
naturezas (como o penal, civil, administrativo, de improbidade administrativa etc.) e suas sangoes
correspondentes.

Assim, no ambito da tutela da lisura das licitacoes e contratos administrativos da Lei
Anticorrupcao Empresarial (Lei n2 12.846/2013), o inciso IV, alinea “a", estabelece que deve ser
sancionada a conduta de frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério piblico. E interessante notar, aqui,
que a descricao da conduta ilicita em muito se assemelha aquela ja examinada na Lei n2 12.529/2011,
ou seja, “acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma, precos,
condigdes, vantagens ou abstengao em licitacdo publica” (BRASIL, 2011). Entretanto, conforme previsao
constante da propria Lei Antitruste, a repressao das infragdes da ordem econdmica nao exclui a
punicdo de outros ilicitos previstos em lei (art. 35), mesmo no plano meramente administrativo, como
acontece em relagao aqueles previstos na Lei n2 12.846/2013.

Os verbos nucleares do tipo sao frustrar e fraudar, os quais possuem significados bastante
diferentes: enquanto o primeiro pressupoe a ideia de impedir ou obstar, o segundo passa a ideia
de criar um engodo ou burlar, mediante expediente ardiloso, o carater competitivo da licitacao.
Assim, sdo consideradas ilicitas tanto a conduta de combinar precos, com a formacao de cartel (bid
rigging), como também a de apresentar dados ou informagdes incorretas ou documentos material ou
ideologicamente falsos. Ademais, na visao do Cade, o cartel € ainfracdo a ordem econdmica executada
por meio de qualquer acordo com o “objetivo de fixar precos, dividir mercados, estabelecer quotas
ou restringir producao, adotar posturas pré-combinadas em licitagdo pablica.” (BRASIL, 2016, p. 14).

A consumacao do ilicito se da diante da constatacao da ocorréncia de prejuizo ao carater
competitivo da licitacao, de modo que, se por um acaso alguns licitantes ajustarem previamente os
precos a serem ofertados a Administracao Piblica, mas um outro que nao fazia parte do acerto se
sagrar vencedor por preco abaixo daquele praticado no mercado, o ilicito em questao nao estara
consumado, podendo, dependendo do caso concreto, ficar configurada apenas a tentativa (inciso Ill
do art. 72 da Lei n® 12.846/2013).

Acrescente-se que, assemelhando-se ao que ocorre em seu congénere de natureza penal
- 0 crime previsto no art. 90 da Lei de Licitagoes (BRASIL, 1993)" -, o ilicito estara consumado
independentemente da causagao de prejuizo econdmico para o Poder Piiblico ou do enriquecimento
de qualquer dos envolvidos, bastando, para tanto, a simples ruptura do carater competitivo entre os
licitantes interessados em contratar pela via do ajuste, combinagao ou qualquer outro expediente
entre eles estabelecido.

Nesse contexto, a jurisprudéncia antitruste brasileira tem classificado o conluio com
intuito de fraudar licitagdbes como cartel classico, sendo, assim, a conduta investigada como um
ilicito por objeto. A autoridade entende, predominantemente, que a caracterizagao do ilicito por
objeto independente dos potenciais efeitos decorrentes da conduta, isto € uma vez que ha prova da
existéncia do acordo, existe a caracterizacao do ilicito (SANTOS, 2017). Neste mesmo entendimento
de aplicacao da regra per se, a autoridade brasileira entende que, restando provas da existéncia
material do cartel, nao se analisam os potenciais efeitos da conduta para a condenagao (SANTOS,

1 Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do
procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacao do objeto da
licitagdo: Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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2017).

E interessante notar, por fim, que o ilicito pode restar configurado por uma acao isolada de
pessoa(s) juridica(s), sem a intervencao de qualquer agente publico, mas, se houver a participagao
colusiva deste, sera ele enquadrado na Lei de Defesa da Probidade Administrativa (Lei n2 8.429/1992),
enquanto a pessoa juridica respondera por este ilicito da Lei n2 12.846/2013.

Assim, os mesmos sujeitos a responsabilizacao por atos ilicitos antitruste, quais sejam,
pessoas fisicas e juridicas de direito publico ou privado, e quaisquer associagoes de entidades podem
também estarem simultaneamente sujeitos a diferentes diplomas legais que podem igualmente
repreendem a pratica de cartéis.

Nessa esteira, a ora chamada Responsabiliza¢do 360°, ou seja, a abordagem multidisciplinar
no combate aos cartéis - sejam cartéis em licitacoes piblicas ou ndao - pressupoe, além da persecucao
plblica, realizada por entidades publicas (como o Cade, e o Ministério Plblico) para a protecao
do interesse publico nos termos da Constituicao, a persecucao privada. Tal private enforcement
traz o conceito da responsabilizagao civil dos cartelistas sob a perspectiva de direitos subjetivos
dos particulares, aqueles que foram vitimas do cartel. E desse private enforcement que deriva a
indenizacao civil perante o Poder Judiciario das vitimas afetadas pela pratica de cartéis.

O estrito cumprimento das regras de defesa da concorréncia nao visa apenas a protecao do
bom funcionamento dos mercados e da economia, no sentido objetivo de protecao da concorréncia,
mas salvaguarda também direitos subjetivos dos particulares.

Nesse viés, enquanto a atuagao das autoridades piblicas tem uma funcao majoritariamente
repressiva; a persecucao privada tem uma fungao essencialmente retributiva, ou seja, ressarcir os
prejudicados dos danos a eles, individualmente (em oposi¢ao a economia ou ao mercado) causados,
ocorrendo, sobretudo, através de a¢des de reparagao de danos concorrenciais.

6. A RESPONSABILIZACAO CIVIL MEDIANTE AS NORMAS DO PRIVATE
ENFORCEMENT (LEI N.© 14.470/22)

Ainda sobre a persecucao privada, vale registrar recentes avancos na responsabilizagao civil
pelos danos de cartel a partir Lei n2 14.470/22 que altera previsdes importantes da Lei n°® 12.529/11 e
em vigor desde sua promulgacao aos 17 de novembro de 2022. As alteracoes a seguir destacadas sao
relevantes pois, efetivamente, resolvem muitas das questdes processuais controversas em relacao
as agoes de reparagao de danos concorrenciais, aléem de preverem ferramentas para incentivar que
acoes desse tipo sejam propostas.

(i) afixacao de marcos para o calculo do prazo prescricional: a pretensao da
reparacao de danos concorrenciais prescrevera em cinco anos a partir da
publicacao da decisao final do processo administrativo pelo Cade. Essas
alteracoes enderecam intensas discussoes a respeito da prescricao,
especialmente sobre seu termo inicial;

(i) a regulacdo da chamada defesa de repasse de sobrepreco (passing-on
defense): ndo se presumira o repasse de sobrepreco nos casos de cartel,
cabendo aos réus das agoes indenizatorias o 6nus processual de comprovar
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sua ocorréncia em relacdo a outros elos da cadeia produtiva (por exemplo,
aos consumidores finais);

(iii) a previsao de que os prejudicados por cartéis terao direito a ressarcimento
em dobro pelos danos sofridos. Em relacao a signatarios de acordos com o
Cade, havera incidéncia de danos simples (e ndo em dobro), buscando-se
reduzir sua exposicao vis-a-vis a dos demais participantes da conduta que
nao tenham colaborado com a autoridade;

(iv) Ainda no intuito de preservar os lenientes e signatarios de termos de
cessagdo de conduta (TCC), a nova lei afasta a sua responsabilidade
solidaria pelos danos causados pelos demais autores da infracao a ordem
econdmica; e

(v) A decisdao administrativa do Cade sera apta a fundamentar a concessao de
tutela de evidéncia nas agoes reparatorias.

Espera-se que com esses avancos legislativos, as agoes reparatorias por danos de cartéis,
atualmente insipientes, crescam significativamente e possam acompanhar as tendéncias mundiais.

7. CONCLUSOES

O diagnostico, constatado a partir do exame da coletanea de precedentes, evidencia o
Cade protagonizando a responsabiliza¢ao juridica holistica dos cartelistas. Em 80% dos 20 casos
de condenacao em cartéis em licitagoes publicas, o Cade discute a “Responsabilizacao 360°", pela
qual que encoraja diversos agentes publicos e privados (Ministério Pablico Estadual, Ministério
Piblico Federal, agéncias reguladoras e empresas publicas — como no caso dos Correios—, bem como
os proprios afetados pelas condutas e suscetiveis a pleitear algum tipo de reparacao de danos) a
avaliarem a incidéncia de sua correspondente e competente responsabilizacao.

O estudo observa que, no que toca a sua competéncia na esfera concorrencial, o Cade é
auténomo e sério para resolver os seus proprios assuntos, sancionando os cartelistas com o rigor
de sua Lei, resultando em multas aplicadas de 2,5 bilhoes de reais. E mais: vale-se do multifacetado
ordenamento juridico aplicavel que prevé sangoes de varias ordens, para assumir dura posicao
de combate ao cartel de forma panordmica, vez que enxergando a necessidade de uma ampla
responsabilizacao dos infratores como um todo, invoca a possibilidade de outras respostas
sancionadoras a pratica de cartel, a penal, outras administrativas e as civis. Entende-se que tal
atuacao além de estar enquadrada dentro do sistema juridico brasileiro é salutar, pois salvaguarda,
de um lado, os direitos do maior titular dos bens juridicos protegidos pela lei 12.529, a coletividade
e, de outro, os direitos de terceiros, afetados pela conduta infratora.
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UMA ANALISE DA (IN)
COMPATIBILIDADE ENTRE O
EXERCICIO DO LEVERAGE
REGULATORIO E A ATUACAO
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CONCORRENCIA NO BRASIL!

An analysis of the (in)compatibility between the exercise
of regulatory leverage and CADE’s role in the defense of
competition in Brazil

Carolina Pagotto Trevizo?
Universidade de S3o Paulo (USP) - Sdo Paulo/SP, Brasil

RESUMO ESTRUTURADO

Contextualizacdo: Agéncias reguladoras e autoridades concorrenciais possuem uma posicao de
poder com relagao aos regulados e agentes econdmicos, vez que tém o poder de controlar o acesso
a um mercado especifico, alterar comportamentos, proporcionar concessoes, etc. Observa-se, pois,
a exploragao desse leverage para atingir outros objetivos/obter vantagens, dentro ou fora da sua
competéncia de atuagao, que talvez fosse inviavel ou requeresse recorrer a outras ferramentas mais
caras ou arriscadas, nao fosse a utilizagao dessa influéncia.

Objetivo: Analisar em que medida o instituto do leverage regulatorio do Cade & compativel com a
sua atuagao na promocao da defesa da concorréncia no Brasil.

Método: A pesquisa analisou o uso (ou tentativa) do leveraging do Cade mediante aos poderes de
gatekeeper atrelados as suas atribuicoes, a luz da teoria dos atos administrativos, especificamente
mediante o cumprimento dos requisitos de competéncia e finalidade do ato administrativo.

Resultados: Identificou-se 3 (trés) casos em que o Cade utilizou (ou tentou utilizar) seus poderes
de gatekeeper, inerentes as suas funcdes preventivas e repressivas, para obtencao de objetivos
adicionais ou mais amplos. Em 1 (um) dos casos, a autarquia atingiu a competéncia de outra
autoridade ao tentar utilizar o poder de gatekeeper de imposicao unilateral de restri¢oes, visando
tao-somente operacionalizar um ato de concentracao inviavel - mesmo agindo para maximizar um
objetivo inerente a defesa da livre concorréncia. Ja nos outros 2 (dois) casos, o leverage regulatorio
do Cade parece tersido utilizado de forma correta, pois a autarquia celebrou os acordos no exercicio
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legitimo da sua competéncia, e imp0os obrigacao mais ampla que aquele atribuido a celebracao de
TCC pela lei concorrencial de forma coerente com as finalidades do antitruste brasileiro.

Conclusoes: Como o leverage regulatorio nao é regulamentado, seu uso desgovernado pode
transformar o Cade em um executor secundario de um conjunto potencialmente grande de outras
leis. Portanto, por ora, seu exercicio deve estar aos objetivos do direito antitruste brasileiro
(mesmo que os objetivo sejam difusos) e ao escopo de atuacao da autarquia de acordo com as
suas atribuicoes, sob pena de incorrer em algum tipo de abuso de poder. Caso haja interesse em
expandir seu uso para além da zona de atuagao da autarquia, ou visando atingir objetivos alheios
aqueles consagrados na legislagcao concorrencial, &€ fundamental que sua legitimacao se dé de
forma expressa.

Palavras-chave: leverage regulatorio; gatekeeper; Cade; Lei n 12.529/11; vicio.

An analysis of the (in)compatibility between the exercise of regulatory leverage and CADE's role in the
defense of competition in Brazil

STRUCTURED ABSTRACT

Background: Regulatory agencies and competition authorities have a position of power in relation
to the regulated and economic agents, since they have the power to control access to a specific
market, change behaviors, grant concessions, etc. It is observed the exploitation of this leverage
to achieve other objectives/obtain advantages, within or outside its competence of action, which
perhaps would be unfeasible or would require resorting to other more expensive or risky tools, if
it were not for the use of this influence.

Objective: To analyze to what extent the exercise of regulatory leverage by CADE is compatible with
its role of promoting the antitrust enforcement in Brazil.

Method: The research analyzed the use (or attempt) of CADE’s leveraging through its gatekeeper
powers associated to its attribution, specifically through the fulfillment of the requirements of
competence and purpose of the administrative act.

Results: Three (3) cases were identified in which CADE used (or tried to use) its gatekeeper powers,
inherent to its preventive and repressive functions, to obtain additional or broader objectives.
In 1 (one) of the cases, the autarchy overstepped the competence of another authority when
trying to use the gatekeeper power by imposing unilateral restrictions, with the sole objective of
operationalizing an unfeasible merger - despite having acted to maximize an objective inherent in
the defense of the free competition. In the other 2 (two) cases, the use of regulatory leverage by
CADE seems to have been used correctly, as the autarchy entered into agreements in the legitimate
exercise of its competence, and imposed a broader obligation than the one attributed to the
execution of a cease-and-desist by the competition law in a manner consistent with the purposes
of the Brazilian antitrust.

Conclusions: As the institute of regulatory leverage is unregulated, its ungoverned use can turn
CADE into a secondary enforcer of a potentially large set of other laws. Therefore, for the time
being, its exercise must stick to the objectives of Brazilian antitrust law (even if the objectives are
diffuse) and the scope of action of the autarchy in accordance with its attributions, under penalty
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of incurring in some type of abuse of power. If there is an interest in expanding its use beyond
the authority’s area of operation, or in order to achieve objectives that are unrelated to those
enshrined in the antitrust legislation, it is fundamental that its legitimation be given expressly.

Keywords: regulatory leverage; gatekeeper; CADE; Law No. 12.529/11; defect.
Classificagao JEL: B15, B25, H70, K21, K23, K33, K42, P50

Sumario: 1. Introducdo; 2. Atuagdo do Cade na Defesa da
Concorréncia no Brasil; 2.1. Legislagdo e jurisprudéncia
brasileira apontam para uma finalidade plural do direito
concorrencial brasileiro; 2.2. Vedagao a atuagdo abusiva
do Cade; 3. O instituto do leverage regulatorio e sua
aplicabilidade no Direito da Concorréncia; 3.1. Leveraging
entre areas distintas de um mesmo dominio; 3.2.
Leveraging entre dois dominios por uma autoridade com
multiplos propéositos; 3.3. Leveraging entre dois dominios
exercidos por autoridades diferentes; 3.4. Leveraging sob
o pretexto de “interesse piblico”; 4. A (in)compatibilidade
entre o leverage regulatério e a atuacdo do Cade na
defesa da concorréncia no Brasil; 4.1. Jurisprudéncia
ainda muito incipiente; 5. Necessidade de delimitar o
exercicio do instituto do leverage regulatério no Gmbito
do Cade; 6. Consideracoes finais.

1. INTRODUGAO

O instituto do leverage regulatorio tem o potencial de se estabelecer como um instrumento
importantissimo na missao de zelar pela livre concorréncia e pelo bem-estar dos mercados.

Muito se fala dos poderes de gatekeeper inerentes a algumas entidades reguladoras. Esses
poderes podem servir para impor encargos diferentes aos regulados, atingir outros objetivos
ou obter vantagens, seja dentro da sua competéncia de atuagao, ou até mesmo em relagao a
outro dominio normativo, os quais nao seriam possiveis de serem impostos ou obtidos mediante
regulacao direta, ou seriam impostos mediante recursos mais onerosos, nao fosse o referido
leverage da autoridade.

O Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (“Cade”) nao & uma agéncia
reguladora da concorréncia, mas sim uma autoridade de defesa da concorréncia. Todavia, o
leverage regulatorio se aplica ao Cade, vez que também é uma autarquia que possui poderes
de gatekeeper no desempenho das suas funcoes preventiva e repressiva as infracoes a ordem
econdmica.

Todavia, o leveraging da agéncia concorrencial brasileira deve ser pensado com cautela,
justamente devido a maneira que esse instrumento esta delineado hoje em dia, sem regulamentacao
alguma.

O presente artigo busca, portanto, analisar a compatibilidade ou nao do instituto do
leverage regulatorio com a atuagao do Cade na promocao da defesa da concorréncia no Brasil.
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2. ATUAGCAO DO CADE NA DEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL

21 Legislagao e jurisprudéncia brasileira apontam para uma finalidade plural do direito
concorrencial brasileiro

Agéncias de defesa da concorréncia ao redor do mundo atuam como instrumento de
enforcement das finalidades atribuidas ao direito antitruste de cada pais, i.e., implementando a
sua “agenda antitruste”.

O tema, todavia, € tudo menos simples, na medida em que a finalidade do direito antitruste
nao é um consenso na literatura especializada sobre teoria econdmica, podendo o direito antitruste
se prestar a inimeras finalidades.

A lei estadunidense de defesa da concorréncia € um exemplo pratico disso. Veja-se que
o Sherman Act (1890) foi editado em uma época em que a economia americana sofria grandes
transformacoes, e o cenario econdmico, por consequéncia, era pautado pela competitividade
agressiva, altos custos e concentracao, o que estimulou a pratica de atos questionaveis entre os
players e abusos ao consumidor. A lei, portanto, foi editada justamente em resposta a formacao
dos monopdlios e os efeitos negativos dessa modalidade de mercado sobre o consumidor (SOUZA,
2006, p. 60).

Ao longo do tempo, contudo, a Suprema Corte norte-americana declarou, em varios
precedentes, que o inicio da defesa da concorréncia nos EUA era “multidimensional”, indo além
da (i) prevencao da concentragao de mercado e protecdo da liberdade das empresas de vender
bens. Se prestaria também a (ii) proteger o publico das falhas de mercado, (iii) proibir praticas que
impecam o acesso de empresas ao mercado, (iv) assegurar igualdade de oportunidades e proteger
o publico de monopdlio e cartéis, etc. (JASPER, 2019, p. 173).

Apos esse periodo inicial de objetivos mais pulverizados, o debate sobre os objetivos do
antitruste nos EUA passou a ser mais acalorado e, de certa forma, polarizado. De um lado, alguns
economistas e juristas, em grande parte, mas nao exclusivamente ligados a Universidade Chicago,
defendiam que o direito antitruste deveria pautar-se no bem-estar economico, entendendo que as
normas dirigidas a disciplinar a tutela da concorréncia sao instrumentos destinados a melhorar a
eficiéncia dos mercados.? De outro lado, outros vinculam o fundamento do direito antitruste com
a Constituicao e, portanto, nao aceitam sua defesa somente com base na promocao do bem-estar
econémico (CORDEIRO; SIGNORELLI, 2020).*

Mais recentemente, observou-se um movimento novo, chamado “hipster antitrust”, pautado
na ideia de que o qual o moderno antitruste, baseado no critério do bem-estar do consumidor,
foi um fracasso em proteger o mercado contra comportamentos anticompetitivos (JASPER, 2019, p.
177). Os seus apoiadores defendem uma politica concorrencial mais severa e intervencionista.

No que diz o direito comunitario europeu, & possivel depreender do Tratado de
Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE) e de outros que integral o ordenamento juridico europeu,
que a finalidade do seu direito concorrencial também é difusa. Em que pese os principais termos

3 E o caso de Bork (1993), que argumentou que o Unico propdsito da legislacio antitruste era maximizar o bem-estar
do consumidor (lembrando do equivoco terminoldgico feito por Bork que, por bem-estar do consumidor, quis dizer bem-estar
total, o que é mesmo que dizer eficiéncia econdmica).

4 E o caso dos estudiosos H. Blake e W. Jones (1965, p. 381, tradugao nossa), que descreveram o antitruste como “parte
integrante da constituicao econdmica dos Estados Unidos”.
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utilizados para descrever o objetivo do direito antitruste serem (i) o “bem-estar do consumidor”
(significando, contudo, “excedente do consumidor”) e (ii) a “alocacdo eficiente de recursos”, similar
a “eficiéncia economica” do direito americano, a Europa também arrola como alvos secundarios do
seu direito antitruste (iii) a “concorréncia no mercado” e (iv) a “integracdo do mercado” (JASPER,
2019, p. 177).

Analisando o ordenamento juridico brasileiro como um todo, observa-se que o padrao da
multidimensionalidade do direito antitruste no ordem juridico-econémica nacional nao destoa
das jurisdicoes americana e europeia. Conforme apontam Castro (2018) e Souza (2006, p. 13), os
objetivos do direito antitruste vém inscritos na ordem econémica nacional.

A defesa da concorréncia brasileira é tutelada, no ordenamento juridico, por mais de uma
norma, sendo a de mais relevancia, por 6bvio, a Constituicao Federal. A CF/88 inaugurou uma nova
ordem econdmica, orientada pelos principios constitucionais de soberania nacional, propriedade
privada, funcao social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio
ambiente, reducao das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte (art. 170, da CF/88). Igualmente, a Carta Magna
impds o combate ao abuso do poder econémico pelo legislador infraconstitucional (art. 173, §42,
CF/88). O diploma infraconstitucional que mais extensivamente aborda a tematica concorrencial é
a Lei de Defesa da Concorréncia (LDF) - Lei Federal n® 12.529/2011 (versao atualizada da Lei Federal
no 8.844/1994). Esta norma estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e
dispde sobre o escopo de atuacdo do Cade (BRASIL, 2011).

Na procura de algum norte sobre a(s) finalidade(s) do direito antitruste brasileiro na LDC,
depara-se, desde logo, com o art. 1 no capitulo denominado “Da Finalidade”, que arrola quatro
daqueles principios constitucionais como orientadores do direito concorrencial brasileiro, (i) livre
iniciativa, (ii) livre concorréncia, (iii) funcao social da propriedade e (iv) defesa dos consumidores,
bem como replica a determinacgao de (v) repressao ao abuso de poder econémico.’

Ademais, analisando os §§52 e 62 do art. 88 do mesmo diploma, extrai-se como outros
objetivos da concorréncia no Brasil (vi) o bem-estar do consumidor (entendido como excedente
do consumidor) e (vii) a eficiéncia econdmica.® Isso porque o Cade é autorizado a aprovar Atos
de Concentragao (“AC”), que deveriam ser proibidos por violar a livre concorréncia, se presentes
duas condig¢des cumulativas: (1) alguma das eficiéncias das alineas ‘a’ a ‘c’ do inciso | do §62 e, (2)
necessariamente, excedente do consumidor.

E por isso que Jasper (2019, p. 181) conclui que a legislacdo parece indicar “objetivos
difusos” do antitruste nacional, i.e., liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fun¢ao social da
propriedade, defesa dos consumidores/bem-estar do consumidor, repressao ao abuso do poder
economico e eficiéncia.

Interessante que, a partir de uma apuracao dos precedentes do Cade, realizada em 2019,
o autor vai adiante e afirma que a jurisprudéncia do Cade nao foi capaz de articular, de forma

5 Note-se que, alguns estudiosos fazem criticas a redacao desse artigo, vez que, mesmo que esses principios sejam
compreendidos como os objetivos a serem atingidos por meio da implementacéo da lei (e ndo apenas como fundamentos),
trata-se de conjunto bastante diversos, composto de conceitos fluidos e até, por vezes, conflitantes (JASPER, 2019, p. 180).

6 Art. 88, § 62 Os atos a que se refere 0 § 52 deste artigo poderao ser autorizados, desde que sejam observados os limites
estritamente necessarios para atingir os seguintes objetivos: | - cumulada ou alternativamente: a) aumentar a produtividade ou

a competitividade; b) melhorar a qualidade de bens ou servicos; ou c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico
ou econdmico (BRASIL, 2011, grifo nosso).
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expressa, um objetivo ou conjunto de finalidades para a defesa da concorréncia no Brasil. Dos 13
precedentes localizados que apresentaram aderéncia ao tema, observou-se uma lista de objetivos
difusa: 6 mengoes ao bem-estar do consumidor, 3 mengoes para a protecao da concorréncia, 3
mencoes para a protecao dos mercados, 2 mencgoes para eficiéncia, 2 mengoes para o bem-estar
econdmico, e 2 mengoes para efeitos sociais (JASPER, 2019, p. 188).

Diante desse cenario, concorda-se com o autor que uma maior clareza sobre a(s)
finalidade(s) do antitruste brasileiro seria um passo na direcdo de maior seguranca juridica e
estabilidade (JASPER, 2022, p. 112). Todavia, esse artigo nao tem o objetivo de perseguir qual é ou
quais sao os objetivos do direito concorrencial brasileiro. O que se procura, na verdade, é definir
minimamente a que se destina a lei antitruste, a fim de analisar se o uso do leverage regulatorio
pelo Cade é, ou a que medida seria, compativel com a sua atuagao. Para esse fim, portanto, adotar-
se-a o entendimento articulado pelo autor, sobre a finalidade da lei antitruste brasileira se prestar
aqueles objetivos difusos acima apontados.’

Enfim, cabe mencionar que a finalidade do direito antitruste no Brasil nao se confunde
com o objetivo do Cade e o seu escopo de atuacao. Parte-se do pressuposto que a autarquia
concorrencial brasileira atua de forma a concretizar os objetivos estabelecidos na lei, ou seja,
garantindo um mercado em que a concorréncia nao esta restringida por agentes econdomicos com
poder de mercado, com mercadorias e pre¢os acessiveis ao consumidor, reprimindo condutas
abusivas (e.g., aumento arbitrario de lucros), etc.

Para tanto, o Cade tem as suas atribuicoes, meios pelos quais busca alcangar os propdsitos
pré-estabelecidos pela LDC. Atribuiu-se ao Cade trés funcdes: (i) preventiva, por meio da analise
e aprovacao ex ante de atos de concentracao que possam colocar em risco a livre concorréncia;
(ii) repressiva, pelo investigacdo e sangao de ilicitos concorrenciais com efeitos nocivos a livre
concorréncia; e (iii) educativa, mediante a disseminacao da cultura da livre concorréncia (BRASIL,
2021).

A partir da analise das finalidades da lei de defesa da concorréncia no Brasil, do objetivo
da atuacao do Cade e do seu escopo de atuagao, passa-se a analisar quando que a atuagao da
autarquia concorrencial brasileira pode ser considerada abusiva.

2.2.  Vedagdo a atuagao abusiva pelo Cade

Quando o Cade desempenha as suas fun¢des no ambito da sua competéncia e dos objetivos
da lei antitruste, ele nada mais esta do que praticando atos administrativos. Isso é verdade, pois,
de acordo com a doutrina, “o ato administrativo € uma manifestacao de vontade funcional apta
a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de fun¢do administrativa” (JUSTEN FILHO, 2023,
p. 479). Portanto, a atividade do Cade também deve respeitar os elementos constitutivos do ato
administrativo. Para fins desse artigo, analisar-se-a apenas os elementos sujeito e finalidade,
porquanto sao os mais relevantes para fins do leverage regulatorio.

7 Especificamente quanto a livre concorréncia, adotar-se-a o entendimento exarado pelo Cade, de que se trata da
capacidade de agentes econémicos competirem entre si com certa igualdade e, para tanto, a concorréncia nao pode ser
restringida ou subvertida por agéncias econdmicos com poder de mercado. O Cade vai além e diz qual o resultado esperado
em um mercado em que ha concorréncia entre os produtores de um bem ou servico: (i) menores pregos para os consumidores
e (ii) o estimulo a criatividade e a inovagao das empresas, que buscam formas eficientes para aumentar os seus lucros (BRASIL,
2016a).
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O sujeito do ato administrativo deve ser capaz e ter competéncia para a pratica do ato
administrativo, isto é, deve agir mediante atribuicao normativa da legitimagao para a pratica
de um determinado ato. A regularidade quanto a competéncia do agente, portanto, é requisito
essencial para a existéncia e a validade do ato administrativo (JUSTEN FILHO, 2023, p. 535).

Nesse sentido, o Cade so pode atuar mediante as liberdades impostas a autarquia pela
LDC (i.e., suas atividades preventiva, repressiva e educativa), por intermédio dos instrumentos
dispostos pela letra de lei. Caso pratique atos especificos que vao além da sua competéncia,
extrapola-se sua funcao. Configura-se, portanto, um vicio de competéncia, modalidade de abuso
de poder.

Da mesma forma, o ato administrativo deve cumprir com o requisito da sua finalidade,
que é a propria consequéncia por ele visada. Haja ou nao a explicitacao da finalidade do ato
administrativo, deve haver sempre controle quanto a ela. Quando uma entidade piblica se vale de
competéncia de que é titular para realizar funcao diversa daquela a que se destina tal competéncia,
incorre em desvio de poder/finalidade (JUSTEN FILHO, 2023, p. 550).

Conforme explicado no subcapitulo supra, o Cade opera visando uma multiplicidade de
objetivos, quais seja, liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade,
defesa dos consumidores/bem-estar do consumidor, repressao ao abuso do poder econémico e
eficiéncia.

Tendo em vista esse grande leque de finalidades atrelados a lei antitruste, fica dificil
pensar na possibilidade de o Cade atuar visando qualquer outro objetivo especifico. Nesse
sentido, Carvalho (2021, p. 868) aponta que “ndo se vai encontrar, até o momento, uma decis@o
do Cade em que ndo tenha sido feito um esforco interpretativo, pelo menos quando ndo era obvio
o enquadramento, para demonstrar que o arcabouco interpretativo mobilizado ndo estourada a
bolha da PDC [Politica de Defesa da Concorréncial”.

Todavia, no caso de isso acontecer, a autarquia podera incorrer no vicio de abuso de direito
por desvio de poder/finalidade.

Como o abuso de poder nao & compativel com as regras da legalidade, uma vez constatado
0 abuso, é necessario repara-lo, mediante revisdao administrativa ou penal (CARVALHO FILHO, 2015).

3. O INSTITUTO DO LEVERAGE REGULATORIO E SUA APLICABILIDADE NO
DIREITO DA CONCORRENCIA

De acordo com o dicionario Houaiss (2002, p. 452), leverage diz respeito a “agdo, efeito
ou forca de uma alavanca; sistema de alavancas; influéncia, poder”. Similarmente, o Black’s Law
Dictionary (GARNER, 2014) define o termo como uma “vantagem posicional que pode ajudar alguém
a obter o que quer de outrem”?® Com efeito, o termo leverage se refere ao ato de uma parte explorar
uma posicao de poder que detém para obter uma vantagem sobre uma contraparte.®

A exploracao de vantagem decorrente de posicao de poder, por obvio, & observada em
diversos tipos de areas, inclusive no ramo do Direito. Nesse ramo, por sua vez, o leverage pode ser

8 Tradugao livre de “[plositional advantage that may well help a person get what he or she wants from others [...].".

9 Traducao livre de “Leveraging” refers to one party exploiting a position of power to gain an advantage over a
counterparty” (KOVACIC; HYMAN, 2016, p. 1165).
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exercido tanto pelo setor privado, quando pelo piblico.

No ambito do direito concorrencial, o leverage em sua forma privada recebe o nome de
“Private Sector Leveraging” e ocorre quando um monopolista usa o poder que possui em um mercado
para monopolizar outro mercado, através da inducao ou encerramento de vendas neste mercado
(FELDMAN, 1999, p. 2081). E frequentemente discutido em casos de venda casada (“tying”), em que uma
empresa passa a vender o Produto A apenas com a condicao de que o comprador adquira também o
Produto B, ou concorde em nao adquirir o Produto C de outro fornecedor (KOVACIC; HYMAN, 2016, p.
1165).

Um outro exemplo, bastante em voga atualmente, é o leverage dos proprietarios de
plataformas digitais para se alavancarem em varios mercados online. E o caso da Google que opera o
Online Search, um mecanismo de pesquisa geral na internet utilizado por uma proporcao significativa
das pesquisas dos usuarios online do mundo inteiro. Ocorre que ao executar esse mecanismo, a
Google também opera em varias linhas de negocios complementares, como servigos de mapeamento
(Google Maps), servicos de comparacao de compras (Google Shopping), lista de empregos online e
servicos de comparagdo de voos (Google Flights). Seus rivais nesses negocios auxiliares se queixam
que a Google aproveita da popularidade do Online Search para obter vantagens competitivas para
0S seus outros servi¢os, como, por exemplo, a concessao de exibicao em destaque a seus servicos
adjacentes em suas paginas de resultados de pesquisa, o que torna os links para os sites rivais
menos visiveis para os usuarios.”

O segundo tipo de leverage é exercido pelo poder piblico (“Public Sector Leveraging” ou
“Regulatory Leveraging”, ou leverage regulatorio), através dos seus poderes de “gatekeeper™, e pode
tomar diversas formas.

Os poderes de gatekeeper que tornam o leverage no setor piblico possivel, a priori, sao
dois: (1) entidade pablica que possui autoridade de aprovacao ex ante sobre algo que a entidade
regulada dependa (e.g., uma licenga para operar em determinado mercado ou langar determinado
produto); e (2) empresas que sao obrigadas legalmente a notificar o regulador antes de uma medida
contemplada (e.g., uma fusao) (KOVACIC; HYMAN, 2016, p. 1166).

Ademais, a literatura especializada nao menciona, porém, é possivel entender como um
outro poder de gatekeeper a (3) faculdade da entidade reguladora de celebrar acordos premiados,
com empresa investigada por condutas ilicitas, tendo como consequéncia a suspensao do processo
e seu eventual arquivamento, uma vez que as obrigacoes forem cumpridas.

No que concerne as formas que o leveraging no setor plblico pode tomar, Kovacic e Hyman
(2016) entendem que se trata de &4 (quatro).

3.  Leveraging entre dreas distintas de um mesmo dominio

Em primeiro lugar, a autoridade piblica pode usar sua posicao de poder/influéncia em

10 Veja-se que o uso do leverage por proprietarios de plataformas digitais para a obtencao de vantagens competitivas
é vista de formas diferentes entre a Comissao Europeia e o Department of Justice (DoJ). Em 2017, a CE considerou que este
comportamento violava o art. 102, do TFUE (v. Council Regulation 1/2003, 2017 (AT.39740)). Em contrapartida, o FTC encerrou
uma investigagao semelhante em 2013, entendendo que os designs de produtos da Google foram adotados para melhorar a
qualidade dos resultados de pesquisa e que qualquer impacto negativo sobre os concorrenciais foi incidental ao proposito de
fornecer aos usuarios um contelido mais rico mais rapidamente (v. FTC File Number 111-0163 (Jan. 3, 2013)) (TODD, 2019).

1 Equivalente ao termo “guardides” em portugués.
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areas distintas dentro de um dnico dominio normativo/politico (e.g., o antitruste), para alterar
comportamento dos agentes econdmicos ou obter concessoes.

Como exemplo pratico, os autores mencionam o acordo firmado entre o Federal Trade
Commission - FTC (“FTC")"? e a Robert Bosch GmbH (“Bosch”), que concordou em abandonar um
antigo pedido cautelar contra a SPX Service Solutions U.S. LLC, para que a empresa licenciasse suas
patentes observando o modelo FRAND,® a fim de obter, em contrapartida, aprovagao mais rapida da
sua fusdo com a SPX Service Solutions U.S. LLC (“SPX") (KOVACIC; HYMAN, 2016, p. 1169). Observe -
se que FTC tinha competéncia para revisar, separadamente, tanto a alegacao da suposta conduta
anticompetitiva da SPX, sob a Secao 5 do FTC Act, quanto para analisar a fusao submetida para
aprovacao, sob a Se¢ao 7 do Clayton Act. Todavia, tudo leva a crer que essas duas questoes distintas
- a antiga, sobre licenciamento, e a mais recente, a fusao — foram resolvidas simultaneamente, como
um pacote, vez que foram divulgadas no mesmo press release (FTC ORDER..., 2012).

Nesse sentido, € crivel que o FTC utilizou da sua influéncia sob a fusao pretendida pela
Bosch, que tinha grande interesse em uma aprova¢ao mais rapida, para resolver também a questao
da conduta anticoncorrencial SPX pela recusa de licenciamento de suas patentes sob termos FRAND.

A questao que permanece é: a alegacao da Bosch contra da SPX teria sido apurada e resolvida
nos mesmos termos e dentro do mesmo prazo se o FTC tivesse lidado com essa questao de forma
independente, i.e., se a Bosch nao tivesse uma fusao pendente perante o FTC?

3.2.  Leveraging entre dois dominios por uma autoridade com muiltiplos propésitos

Ademais, uma autoridade multifuncional pode exercer seu leverage em dominios normativos/
politicos distintos dentro de seu portfolio de fungoes.

E 0 caso do FTC, que ponderou se poderia utilizar os processos de analise das fusdes Google-
SoubleClick ou Google-AdMob para incluir uma avaliacao da protecao de dados e das politicas de
privacidade da Google (KOVACIC; HYMAN, 2016, p. 1170)."

Igual ao caso anterior, o FTC também tinha autoridade legal para ambas as atividades,
ou seja, analisar as propostas de fusao da DoubleClick e da AdmMob pelo Google, pelo Bureau of
Competition, e investigar a protecao de dados e as politicas de privacidade da Google, pelo Bureau
of Consumer Protection.

O assunto era controverso, principalmente dentro do FTC: enquanto alguns funcionarios
entendiam que os processos de analise das fusoes consistiam na oportunidade perfeita para
extrair concessoes apropriadas do Google para garantir que os interesses dos consumidores fossem
protegidos, outros funcionarios levantaram diversas preocupagoes com o uso desse leverage, tal qual
o fato de que o real proposito da revisao de fusoes e aquisicoes é identificar e remediar transagoes
que prejudiquem a concorréncia, e ndo servir como um meio de atingir outros objetivos da agéncia.

Diante desse cenario, o FTCacabou pendendo para o segundo grupo de funcionarios e concluiu

12 O FTC é a autoridade encarregada de regulamentar a livre concorréncia nos Estados Unidos.
13 FRAND: fair, reasonable and non-discriminatory licensing.
14 Apesar do FTC ser responsavel pela analise de atos de concentracdo, pelo Bureau of Competition, e protegao de

dados e privacidade, pelo Bureau of Consumer Protection, entendeu que nao tinha autoridade legal para bloquear as fusoes
ou condicionar a aprovagao por motivos nao concorrenciais.
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que a analise das fusoes requeridas ndao poderia ser usada como pretexto para investigar a protecao
de dados e as politicas de privacidade da Google, i.e., as fusoes nao deveriam ser condicionadas a
aprovacao por motivos nao concorrenciais.®

33 Leveraging entre dois dominios exercidos por autoridades diferentes

Uma terceira forma que o leverage regulatorio poderia tomar consiste em uma agéncia usar o
poder de gatekeeper de outra agéncia para obter alguma concessao de um agente econémico sujeito
a supervisao de ambas as agéncias.

Esse tipo de influéncia foi usado pelo Consumer Financial Protection Bureau (“CFPB”), uma
agéncia localizada dentro do Federal Reserve,”® que aproveitou que a Ally Financial estava buscando
aprovacgao regulatoria do proprio Federal Reserve para se converter de uma holding bancaria para
uma holding financeira, para forcar um acordo em que a Ally concordou em pagar US$ 100 milhdes e
oferecer taxas abaixo do mercado para minoritarios (KOVACIC; HYMAN, 2016, p. 1172).

Embora o CFPB nao tivesse autoridade regulatoria sobre instituicoes financeiras, decidiu
investigar se as carteiras de empréstimos de financiadores indiretos, como a Ally Financial, indicavam
que as instituicoes financeiras estavam oferecendo condi¢oes menos favoraveis aos tomadores de
empréstimos minoritarios. Diante desse cenario, o ex-CEO do banco afirma que o CFPB ameacou
atrapalhar os esforgos do banco para obter as principais aprovagoes regulatorias de que precisava se
nao concordasse em resolver as acusacoes fora do tribunal (SPERRY, 2016).

O CFPB, portanto, utilizou da necessidade da Ally Financial de obtencao de aprovacao
regulatoria do Federal Reserve como um incentivo para resolver a disputa que tinha com o banco.
Nao fosse a necessidade da licenca da Ally, parece muito improvavel que o CFPB teria conseguido, ao
mesmo tempo, extrair US$ 100 milhGes e uma mudanga comportamental do banco.

3.4. Leveraging sob o pretexto de “interesse publico’

E, por fim, uma autoridade pode usar de seu encargo de promotor do “interesse piblico”
para alcangar compromissos que ndo sao autorizados por comandos legais mais especificos.

Sob esse contexto, por exemplo, o Federal Communications Commission - FCC" ja utilizou,
por diversas vezes, processos de revisao de fusoes para fazer com que agentes econdmicos cumpram
com requisitos que nao conseguiria impor por meio de regulamentacao direta. O FCC utilizou
essa estratégia para forcar a Charter Communications a incluir padroes de neutralidade da rede,®
imposicdao que ndo conseguiu sucesso por meio de regulamentacdo direta (KOVACIC; HYMAN, 2016, p.
1176).

Diante do exposto, a presenca dessa influéncia no ambito do Direito Antitruste permite que

15 “The Commissioners further wrote that “as the sole purpose of federal antitrust review of mergers and acquisitions
is to identify and remedy transactions that harm competition,” the FTC lacks the legal authority to block the transaction on
grounds, or require conditions to this transaction, that do not relate to antitrust.” (FEDERAL TRADE COMMISSION..., 2007).

16 Responsavel por controlar a politica monetaria norte-americana.

17 O FCC é a autoridade responsavel por regular as comunicagoes interestaduais e internacionais por meio de cabo,
radio, televisao, satélite e fio.

18 Mediante acordo com o Do) e FCC, a Charter concordou em (i) abandonar por um tempo varias praticas comuns da
indlstria que o governo temia que pudessem ameacar o crescimento de provedores de video online rivais, como a Netflix; (ii)
ndo impor limites de dados ou cobrar dos clientes de internet de banda larga com base no uso de dados; (iii) expandir seu
acesso de banda larga a dois milhdes de residéncia (RAMACHANDRAN; MCKINNON, 2016).
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a autoridade concorrencial assegure resultados que talvez nao conseguiria de outra forma, dentro
de um menor periodo de tempo, ou que alcance esses resultados sem que precise recorrer a outras
ferramentas mais caras ou arriscadas.

4. A (IN)COMPATIBILIDADE ENTRE O LEVERAGE REGULATORIO E A ATUACAO
DO CADE NA DEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL

Igualmente a diversas agéncias reguladoras, o Cade também detém poderes de gatekeeper
por meio das funcoes que exerce no escopo da sua atuacao de garantir as finalidades da lei antitruste
nacional (v. capitulo 2.1).

Especificamente, possui a competéncia de aprovar ex ante atos de concentragao que cumprem
com os requisitos da lei, as vezes mediante celebragao de Acordo em Controle de Concentragoes -
ACC” (o que aumenta ainda mais seu leverage), e a faculdade de celebrar acordos com empresas
investigadas por praticas de ilicito concorrencial, tendo como consequéncia o arquivamento do
processo.

Por Obvio, consegue-se pensar na possibilidade desses poderes serem utilizados pela
autarquia para infiltrar obrigagcdes concorrenciais mais amplas, ou de impor obriga¢oes adicionais
aos agentes econdmicos, visando objetivos inerentes ou alheios aqueles consagrados na legislagao
concorrencial, nos contextos de obtencao de aprovacao ou de uma aprovagao mais rapida de um AC,
ou ainda, de arquivamento de alguma investigacao para imposicao de sancao administrativa.

4. Jurisprudéncia ainda muito incipiente

Conforme ver-se-a abaixo, até o momento, foram poucas as vezes em que o Cade ja utilizou,
ou tentou utilizar, do seu leverage de autarquia concorrencial brasileira por meio de seus poderes
de gatekeeper, através das suas funcoes preventivas e repressivas, para atingir outros objetivos
além daqueles dispostos na lei antitruste nacional ou obter vantagens.

Cabe, adiante, analisar se o exercicio dessa influéncia foi executado de forma adequada.

4.1.1. ACC negociado na compra da Estdcio pela Kroton Educacional

Em 31/08/2016, a notificacao de operagao de aquisicao do controle da Estacio Participagoes
S.A. (“Estacio”) pela Kroton Educacional S.A. (“Kroton”), por meio de uma incorporacao de acoes,
foi submetida para a analise e aprovacao do Cade. A possibilidade de fusao das duas maiores
empresas de ensino privado, formando uma enorme empresa no setor de educacao, com alta
concentracao do mercado, suscitou preocupagoes concorrenciais,?® de maneira que foi reprovada
pela maioria do Plenario do Tribunal do Cade, na 1072 Sessao Ordinaria de Julgamento (“S0)").

Note-se, contudo, que as empresas tentaram até o Ultimo minuto negociar um ACC com
o gabinete da relatora que permitisse a aprovacao da operagao. O ACC, previsto no art. 125 do

19 De acordo com o Guia H do Cade, Acordo em Controle de Concentragoes — ACC é um instrumento utilizado em atos
de concentragao sempre que, mesmo resultando na eliminacao da concorréncia, restar demonstrado que a imposi¢ao de
restricoes restabelecera o bem-estar dos consumidores e a eficiéncia econdmica (BRASIL, 2016b).

20 Segundo dados apresentados pelo Cade, a operacao resultaria em sobreposi¢oes na oferta de cursos superiores
de graduacdo e pos-graduagao, na ordem de grandeza de 17% do mercado de educagao presencial, e 46% do mercado de
educacao superior a distancia (BRASIL, 2017).
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Regimento Interno do Cade (“RICADE”),* € um instrumento utilizado para a imposicao de remédios
que constituem condicao necessaria para a operacao do ato de concentracao, os quais podem
ser negociados pelas proprias partes interessadas ou designados unilateralmente pelo proprio
Tribunal (BRASIL, 2018a).

A proposta de ACC originalmente contemplava remédios estruturais, como desinvestimento
de ativos e alienagao de marca. Em que pese a relatora estar de acordo com a proposta apresentada,
os demais do Conselho entenderam como sendo insuficiente. Isso porque os remédios propostos
nao enderecavam em magnitude e nem em qualidade o nivel de competicao suprimido nos
mercados relevantes (BRASIL, 2017).22 Os outros conselheiros também refutaram o ACC sob o
argumento de que nao ha eficiéncias que justifiquem essa operagao (BRASIL, 2017).22

A partir dai as discussoes com o gabinete foram interrompidas e a parte relativa a
implementacao do ACC foi suspensa.

Quando do julgamento do AC, a Relatora Conselheira do caso, Cristiane Alkmin, rejeitou o
ACCtal como foiapresentado e argumentou em seu voto pela aprovacao da fusao das empresas, com
a imposicao de (além daqueles remédios estruturais negociados com as requerentes) restricdes
unilaterais, em sua maioria comportamentais, dentre eles, a criacao de metas de resultado para a
qualidade do ensino da Kroton por 5 anos.?

Segundo a relatora, os remédios por ela propostos eram nao sé robustos, na medida em
que enderecavam os problemas concorrenciais originados pela fusao entre a Kroton e a Estacio,
como também eram eficazes, vez que seriam capazes de diminuir as barreiras a entrada e repassar
as eficiéncias para a sociedade (BRASIL, 2017). Esse entendimento, contudo, ndo foi albergado
pelos demais conselheiros, que rejeitaram a sugestao da relatora por maioria.

O intuito desse artigo nao é analisar se os remédios propostos de fato conseguiriam
solucionar de forma suficiente os problemas concorrenciais apresentados pela fusao. O que se
pretende demonstrar aqui € que houve, quando da sugestao da proposta dos referidos remédios
unilaterais pela Conselheira, especificamente aquele supramencionado, a pretensao de utilizacao
do poder de gatekeeper do Cade da analise ex ante de ACs, para atingir um objetivo que, caso
nao fosse a submissao a analise pelo Cade do AC da fusao Kroton/Estacio e a faculdade do
Cade de impor remédios de forma unilateral, dificilmente a autarquia concorrencial teria outra
oportunidade de se envolver na qualidade de ensino das empresas.

Em outras palavras, a conselheira visava utilizar o leverage do Cade, de imposicao de
restricdes unilaterais, como uma ocasiao (e oportunidade) para viabilizar um AC que, mesmo
apresentandoinimeros riscos concorrenciais e cujas eventuais eficiéncias pareciam nao compensar

21 Art. 125. O Cade podera receber propostas de Acordo em Controle de Concentragoes - ACC desde o momento da
notificacao até 30 (trinta) dias ap6s a distribuicdo do Ato de Concentracao ao Conselheiro-Relator (BRASIL, 2020a).

22 Voto-vogal do Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo, par. 32.

23 Voto-vogal do Conselheiro Jodao Paulo de Resende, par. 124.

24 Os outros remédios sdo: (i) medidas necessarias para garantir que alunos atuais concluam seus estudos com

a marca Anhanguera; (ii) proibicao de expansao da Kroton no EAD nos mercados relevantes; (iii) proibicao de comprar
concorrentes por 5 anos; (iv) publicidade vedada por um ano; (v) vedagao de venda para empresa sem experiéncia no
setor de educacdo; (vi) obrigagdo de venda de mantenga, e ndo da mantida; (vii) contratagdo de um trustee; (viii) manter
os niveis de investimentos nos ativos; (ix) consumacao da operacao apenas ap6s os desinvestimentos. Voto da relatora
Conselheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt, par. 19, par. 541 (BRASIL, 2017).

25 Ibidem, par. 542.
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todos os problemas, incrementaria a qualidade do ensino do grupo educacional.?® A sua motivagao
advinha do fato de que a Kroton e a Estacio nao estavam bem posicionadas nos indicadores de
qualidade ICG e IDD, quando comparadas com outras instituicoes de ensino superior (BRASIL,
2017).7

O uso dessa influéncia do Cade fica ainda mais evidente quando a Conselheira declara que,
nao fosse a submissao (e eventual aprovagao) desse AC via imposicao de remédios unilaterais, “de
outra forma ndo haveria” a adocao de metas de qualidade pelo grupo educacional. A Conselheira,
inclusive, confessa que a sua intengao ao propor tais restricoes nao era de “salvar a operagao”,
mas a “certeza de que as restricoes seriam muito benéficas para os brasileiros, em especial para os
alunos” (BRASIL, 2017).28 Ao seu ver, o Cade “perdeu uma excelente oportunidade para [...] melhorar
a vida dos alunos (que teriam a qualidade do ensino garantida, além de outros beneficios) e a
dos alunos do ensino fundamental e médio pobres do Estado do Rio de Janeiro” (BRASIL, 2017).22
Ou seja, a conselheira nao queria enderecar, por meio dos remédios unilaterais, os problemas
identificados decorrentes do AC, mas sim intervir na qualidade de ensino da Kroton.

Dito tudo isso, mesmo que a fusao nao tenha sido aprovada pelo Cade, trata-se sim da
genesis do exercicio de leverage regulatorio pela agéncia da concorréncia brasileira.

O que se propoe adiante é analisar se a pretensao da utilizacao do leverage regulatorio
do Cade no caso em tela ocorreu de forma correta, ou seja, respeitando a teoria dos atos
administrativos, especificamente os requisitos de competéncia e finalidade. Para tanto, deve-
se responder as seguintes perguntas: (1) O Cade tinha competéncia legal para instituir metas de
qualidade as requerentes, mediante imposicao unilateral de remédios, mesmo as custas de um AC
eivado de varios riscos concorrenciais e, portanto, inviavel?; (2) O Cade, quando da pretensao de
impor tais metas de qualidade, atuou visando algum do(s) objetivo(s) estipulado(s) na legislacao
concorrencial?

Veja-se que é possivel questionar se o remédio comportamental referente ao compromisso
de atendimento de metas de qualidade do curso ou da instituicdo - mesmo que muito bem-vindo
e, com certeza, atrelado a finalidade da LDC de maximizar o bem-estar do consumidor (aluno) e da
sociedade de forma geral - esta associado ao campo de competéncia do Cade.

Fica nitido para o leitor a opiniao da ex-Conselheira Cristiane Alkmin sobre o assunto:
“o Orgado antitruste ndo pode abrir mao de impor metas nos resultados de qualidade destas
instituicoes, se houver a aprovacao, pois a operacdo ndo pode derivar em perda de qualidade para
o aluno (medida por IGC, Cl e CC).” (BRASIL, 2017).3°

Apesar disso, a instituicao isolada (i.e., ndo inerente a perseguicao de eficiéncias no
ambito de um AC pelo Cade) de metas de qualidade no mercado de educagao no Brasil parece ser,
na verdade, de competéncia exclusiva do MEC, extrapolando as competéncias conferidas ao Cade.
Ou seja, nao caberia ao Cade, no processo de analise de um AC cuja aprovacao é desaconselhavel,

26 “[...]trazer melhorias tangiveis para os alunos, para os professores e para as instalagoes das suas institui¢cées das
suas IES.” Voto da relatora Conselheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt, par. 513 (BRASIL, 2017).

27 Ibidem, par. 169.

28 Ibidem, par. 509.
29 Ibidem, par. 515.
30 Ibidem, p. 173.

TREVIZO, Carolina. Uma analise da (in)compatibilidade entre o exercicio do leverage regulatorio '| 9 8
e a atuagdo do Cade na defesa da concorréncia no Brasil. Revista de Defesa da Concorréncia,
Brasilia, v. 11, n. 1, p. 186-211, 2023.

https://doi.org/10.52896/rdc.v11i1.1020



impor as requerentes melhorias no seu sistema de educacao. E, na verdade, competéncia do MEC,
mediante suas atribuicoes, estabelecer essas diretrizes.

Essa preocupacao foi, inclusive, trazida pelo Presidente Alexandre Barreto de Souza, em
seu voto-vogal, que ao listar suas razoes pelas quais os remédios propostos nao seriam aceitaveis,
aponta que os remédios comportamentais, tal qual a imposi¢ao de metas de qualidade de ensino,
podem adentrar na esfera da regulagao estabelecida pelo Ministério da Educacao, cuja efetividade
dependeria de uma cooperagao interinstitucional (BRASIL, 2017).”

Conforme dispoe o site do Ministério da Educagao - MEC, o 6rgao faz parte da Administragao
Publica federal direta e tem como area de competéncia a educacao em geral, compreendendo
todos os seus niveis, e a politica nacional de educagao (BRASIL, 2020b). De acordo com a Lei n®
13.005/14, que aprovou o Plano Nacional de Educacao - PNE, uma das diretrizes estabelecidas
é justamente a qualidade da melhoria da educacdo (inciso IV, art. 2) (BRASIL, 2014). No mesmo
diapasao, em conformidade com o Decreto n2 10.195/19, que criou a Estrutura Regimental do MEC,
sao quatro os niveis hierarquicos, que atuam de forma articulada, na definicao de politicas e agoes
para a ampliacao e melhoria da qualidade da educacao brasileira.

Para piorar, a propria relatora do caso diz que a meta de qualidade pretendida por ela é
uma meta que nem o MEC impode (BRASIL, 2017).2

E, mesmo que o Cade tivesse competéncia para estipular metas de qualidade de ensino,
foi entendimento majoritario do Conselho que o AC nao estaria apto a aprovagao, pois a somatoria
dos remédios apresentados pelas empresas e dos impostos unilateralmente pela relatora nao
eram satisfatorios para solucionar as preocupagoes identificadas, tampouco havia eficiéncias
especificas e verificaveis que poderiam ser repassadas ao consumidor.

Sendo assim, é entendimento da autora desse artigo que, o exercicio do leverage do Cade
no caso analisado incorreu em um vicio do ato administrativo de abuso de poder. Como exposto
no item 2.2 deste trabalho, o abuso de poder é género das espécies excesso de poder (vicio de
competéncia) e desvio de finalidade (vicio de finalidade). O excesso de poder diz respeito a atuagao
do agente piblico sem competéncia para tanto, seja por sua total auséncia, seja por extrapolar os
limites da competéncia que Lhe foi legalmente atribuida. Ao passo que o desvio de finalidade trata
da autoridade que age dentre dos limites da sua competéncia, mas o ato nao atende ao interesse
publico, ferindo os objetivos pretendidos pela norma legal (SOUZA, 2005, p. 212).

O Cade, representado pela relatora Conselheira, invadiu a competéncia do MEC quando,
deixando complemente de lado o objetivo do ACC de viabilizar a aprovagao do AC, agiu tao-somente
no intuito de fomentar a qualidade da educacao no pais ao estipular metas de qualidade as
requerentes do caso concreto - mesmo que a medida fosse aumentar o bem-estar do consumidor
e, pois, estava atrelada aos objetivos que se entendem perseguidos pela legislagao concorrencial
nacional.

Sendo assim, apesar da relatora Conselheira ter agido corretamente ao utilizar o poder de
gatekeeper do Cade para impor remédios via imposicao unilateral de restricoes a fim de atingir
uma das finalidades da lei antitruste brasileira — maximizacao do bem-estar do consumidor -,
extrapolou os limites da sua competéncia, e esbarrou na competéncia do MEC e, pois, incorreu em

31 Voto do Presidente Alexandre Barreto de Souza, par. 13.
32 Voto da relatora Conselheira-relatora Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt, par. 512.
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uma das formas de abuso de poder (excesso de poder).

4.1.2. Celebragéao de TCCs entre CADE e Petrobras para venda de refinaria de petrdleo e de
ativos no mercado de gds natural

O uso do leveraging do Cade é ainda mais evidente no contexto dos inquéritos instaurados
em 2019, para apurar eventual abuso de posicao dominante e discriminacao de concorrentes por
parte da Petrobras nos mercados nacionais de refino de petroleo e de gas natural.

No primeiro caso, uma investigacao foi instaurada a fim de avaliar se a politica de pregos
para gasolina e 6leo diesel adotada pela companhia, para alinhar os precos domésticos com as
movimentagdes no mercado internacional e atrair empresas parceiras a partir de 2016 (“Nova
Politica de Pregos”), de alguma forma feria a LDC. No segundo caso, a investigagao foi necessaria
para apurar descontos unilaterais sobre o preco do gas que estariam gerando supostas vantagens
competitivas a sua subsidiaria Gas Brasiliano Distribuidora S.A, em detrimento da Comgas (BRASIL,
2019b).

No ambito desses processos, a Petrobras propos a celebracao de Termos de Compromisso
de Cessagao de Pratica - TCC para encerrar essas investigagao, mediante o comprometimento da
propria companhia de privatizar cerca de 50% de seu parque de refino, na forma da venda integral
de 8 unidades produtivas (execucao de desinvestimento voluntario) (BRASIL, 2019a), com sua
concordancia com a regra que vedou a compra desses ativos em conjunto por um mesmo comprador
ou por empresas do mesmo grupo economico,® bem como vender diversas transportadoras de
gas, bem como alienar sua participagao acionaria indireta em companhias distribuidoras.*

O Plenario do Tribunal do Cade homologou ambos os acordos na 1442 SO) (11/06/2019),
apesar dos votos pela nao homologacao do Requerimento de TCC referente a investigacao no
mercado de refino de petroleo, proferidos pelos Conselheiros Joao Paulo de Resende e Paula Farani
de Azevedo Silveira.

Na celebragao desses acordos, o Cade, ao contrario do caso anteriormente citado em que
houve uma tentativa, logrou éxito em fazer uso do seu leverage regulatorio.

Como visto anteriormente, a LDC atribuiu a autoridade concorrencial brasileira uma
posicao de gatekeeper. Dentre outros, estipulou no seu art. 85, a faculdade do Cade de, mediante
um critério de oportunidade e conveniéncia, caso entender que o compromisso atende aos
interesses protegidos na lei, celebrar TCC para cessar (i) pratica sob investigacao ou (ii) dos seus
efeitos lesivos.*® Nesse sentido, reafirma-se a forca repressiva do Cade, fazendo cessar condutas
anticoncorrenciais, e, ha o recolhimento de expressivos volumes monetarios a partir desse tipo de
acordo, a titulo de reparagao de danos. Ao mesmo tempo, para o infrator, suspende-se a tramitagao
do procedimento instaurado contra ele, que poderia trazer a ele condenacao final muito maior que
a contribuicao pecuniaria do TCC, sem contar o prejuizo a sua imagem.

33 TCC “Petrobras/refino de petroleo”, Clausula 4.2.
34 TCC “Petrobras/gas natural”, Clausula 2.1.
35 Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos |, Il e lll do art. 48 desta Lei, o Cade podera

tomar do representado compromisso de cessacao da pratica sob investigacao ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em
juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos interesses protegidos por lei

(BRASIL, 2011, grifo nosso).
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Nos referidos casos, o que se viu na pratica, portanto, foi a utilizacao pelo Cade dessa
sua aptidao de poder arquivar as investigacoes contra a Petrobras, empresa investigada por
suposta pratica de infracao a ordem econdmica, mediante celebracao de TCCs. Todavia, os acordos
nao foram firmados com o objetivo delineado no art. 85 da LDC, ou seja, de cessar a pratica sob
investigacao ou dos seus efeitos lesivos. Na verdade, o intuito por traz da celebracao do acordo
pelo orgao foi de viabilizar um objetivo concorrencial mais amplo, qual seja, uma agenda de
abertura concorrencial nos setores de refino de petroleo e de gas natural e impedir a ocorréncia
futura dos mesmos fatos investigados.**-*

O Cade viu, pois, uma oportunidade de enderecar, de forma célere, as principais questoes
apontadas como problematicas em varias investigacoes conduzidas pela autarquia, principalmente
em relagao a baixa disputa e baixa atratividade nos mercados de refino e gas natural (decorrente do
monopoOlio desenvolvido naturalmente pela Petrobras), para melhorar as condi¢des concorrenciais
na cadeia como um todo.

Veja-se que, esta medida tem respaldo técnico nos autos do Cade. A Nota Técnica n2
37/2018/DEE, elaborada pelo Departamento de Estudos Econdmicos do Cade ao Grupo Técnico
CADE/ANP de trabalho para debater os setores de combustiveis, analisou a estrutura do mercado
de refino com foco nos desinvestimentos propostos e conclui que tamanha concentracao de
mercado pela Petrobras facilita a manipulacao de precos e, por consequéncia, sao bem-vindas
as iniciativas de desinvestimentos da Petrobras, com a inclusao de sugestdes pontuais (BRASIL,
2018b).

No que tange, todavia, a adequagao ou inadequacao do exercicio do leverage pelo
Cade nesses casos, a discussao € mais complexa do que no caso anterior. Para abrir o debate,
imprescindivel mencionar que a celebracao desses TCCs entre o Cade e a Petrobras repercutiram
muito no mundo juridico. O primeiro TCC, inclusive, foi alvo de acdo popular (processo n2 1045614-
30.2020.4.01.3400), que tramita na 162 Vara Federal Civel da Secao Judiciaria do Distrito Federal, cujo
objetivo é a declaracao de nulidade do acordo, na medida em que diversos dos seus pontos teriam
exorbitado as competéncias e atribuicdes das partes (DISTRITO FEDERAL, 2022).

A comecar pelas criticas dos proprios membros do Conselho, o Conselheiro Jodao Paulo de
Resende questionou: (i) que o TCC foi o resultado de uma decisdo do governo e da Petrobras de
privatizar cerca de 50% da sua capacidade de refinamento, e nao devido a uma acordo firmado
entre os mesmos resultante de uma investigacao; (ii) que o processo investigativo ainda se
encontrava em estagio bastante inicial, tendo avangado pouco sobre se houve de fato uma conduta
e se essa seria considerada uma infracdao concorrencial; (iii) se poderia o Cade abrir um processo
investigativo contra empresa monopolista e, sem definir o mercado relevante, demandar a adogao
de uma série de desinvestimento para introduzir a concorréncia no setor; e (iv) que o Cade nao
examinou a questao de fundo sobre a pratica de preco predatorio, significando que as partes que
se sentiram lesadas pela conduta nao teriam respostas sobre a existéncia das mesmas e de seus
efeitos.)Ja a Conselheira Paula Azevedo frisou que o TCC foi celebrado sem que fosse imputada

36 “[...] propiciar condigcdes concorrenciais, incentivando a entrada de novos agentes econémicos no mercado de
refino [...]1.” (TCC “Petrobras/refino de petrdleo”, Clausula 1. Do objeto e da Abrangéncia).

37 “[...] preservar e proteger as condi¢des concorrenciais no mercado brasileiro de gas [...], visando a abertura do
mercado brasileiro de gas natural, incentivando a entrada de novos agentes econémicos no mercado de gas natural [...].”
(TCC “Petrobras/gas natural”, Clausula 1. Do objeto e da Abrangéncia)
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uma conduta ilicita por parte da Petrobras,® incidindo em dois vicios: (i) de competéncia e (ii) o de
finalidade.

No que concerne o vicio de competéncia, argumenta-se que, de acordo com os contornos
da defesa da concorréncia no Brasil dispostos pelos art. 1 e 36, da LDC, em consonancia com os
art. 170 e 173, §4°, da CF/88, o Cade so0 poderia intervir quando houver indicios claros de abuso de
poder econdmico. Nesse sentido, a legislacao concorrencial brasileira nao permitiria o exercicio
do papel repressivo da autarquia sem um ato manifestado pela Petrobras que poderia vir a ser
tipificado como uma infragcao a ordem econémica. Portanto, ausente a conduta lesiva, a celebragao
do TCC teria incorrido em um vicio de competéncia.

Ja com relacao ao vicio de finalidade, argumenta-se que os TCCs ndo tiveram como objetivo
a cessagao de qualquer pratica ou de seus efeitos lesivos, até porque ndo havia pratica imputada,
mas apenas “poder econémico” ou “estrutura de mercado” sob investigacdo (BRASIL, 2019a).
Portanto, os acordos, que tiveram como objetivo “apenas” propiciar condi¢oes concorrenciais no
mercado de refino e de gas natural, incentivando a entrada de novos agentes econdmicos, teriam
distorcido a finalidade do art. 85 da LDC, incorrendo em vicio de finalidade.

A decisdo de homologacdo também foi alvo de impugnacées de instituicdes do setor. E
0 caso, por exemplo, da Associagao Brasileira dos Importadores de Combustiveis - ABICOM que
embargou a decisao que deferiu o TCC referente ao setor de refino. Dentre as suas insatisfacoes,
estdo: (i) a omissao do TCC de ter se referido a ampliagao da concorréncia apenas ao mercado de
refino, todavia sem mencionar nenhuma medida que efetivamente ampliasse a concorréncia no
mercado de comercializacdo de combustiveis; (ii) a incerteza de qual medida seria pro-competicao
no mercado que efetivamente se logrou éxito, pois devido a distribuicao geografica das refinarias
existentes, os desinvestimentos nao solucionam plenamente a questao do monopdlio do refino, ja
que nos modais em que o atendimento é dutoviario, os desinvestimentos caracterizam-se apenas
pela troca de agente econémico; (iii) a ndo instituicao de agoes de efeito imediato que possam
garantir a concorréncia do mercado de comercializacao; e (iv) qual seria a forma de cumprimento
e de avaliacao do cumprimento quanto a “transparéncia de precos da Petrobras”, para garantir a
sua efetiva fiscalizacao e avaliagao quanto as praticas anticompetitivas.®

E nao se pode deixar de mencionar as criticas a homologacao dos TCCs desferidas
pela doutrina. Além das consideragoes trazidas acima, a sua natureza atipica suscitou
preocupacoes do ponto de vista juridico e reputacional da politica nacional de concorréncia: (i) a
“desconstitucionalizacao” do direito da concorréncia:* o CADE teria ignorado os limites legais de
sua atuagao, na medida em que instaurou investigacao e celebrou TCC sem indicios de conduta
abusiva atribuida a Petrobras. O problema decorrente disso um maior afastamento do CADE da
Constituicao, suscitando um maior o risco envolvimento judicial e revisao das decisoes do CADE
(CABRAL, 2020, p. 722).

Um (ii) segundo ponto relevante é o da “instrumentalizagao” do CADE pelas agendas

38 “0 Inqueérito Administrativo n@o imputou uma conduta ilicita por parte da PETROBRAS e que esta Companhia, com a
assinatura deste Termo de Compromisso, ndo esta reconhecendo a pratica de qualquer ato ilicito” (TCC “Petrobras/refino de
petroleo”); “Os procedimentos Administrativos ndo imputaram uma conduta especifica por parte da PETROBRAS e que esta
Companhia, com a assinatura deste TCC, ndo esta reconhecendo a pratica de qualquer ato ilicito.” (TCC “Petrobras/gas natural”).

39 TCC “Petrobras/refino de petroleo”, Embargos de Declaragdo da ABICOM (Sei 0630475).

40 De acordo com Luis Fernando Schuartz, um dos precursores do assunto, a desconstitucionalizagao do direito da
defesa da concorréncia decorre da existéncia de um direito e uma politica concorrencial mais influenciada por teorias
econdmicas mainstream do que pela propria Constituicdo, estatutos juridicos ou precedentes (CABRAL, 2020, p. 722).
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economicas dos governos. Em que pese tratar-se de entidade técnica e independente, foi
utilizada para dar “legitimidade técnica” a decisao politica e ideologica do Governo Federal a
época de privatizagao das empresas estatais. Com isso, corre-se o risco de a agenda da autoridade
concorrencial brasileira ser instrumentalizada sempre por agenda ideologica especifica, atinente
ao governo vigente a época (CABRAL, 2020, p. 723). Essa preocupacao é verdadeira, principalmente
levando em consideracao que, o atual governo, anunciou sua intencao de rever os referidos acordos,
deixando claro sua estratégia para empresas envolve paralisar as vendas de ativos (ARBEX; SAMOR,
2023).

Em terceiro lugar, na mesma linha que uma das criticas do Conselheiro Joao Paulo de
Resende, (iii) esse caso revela-se um poderoso precedente que abre possibilidades de atuagao
excessiva do Cade, gerando inseguranca juridica aos agentes econdmicos que, embora nao
necessariamente pratiquem conduta anticompetitiva, detenham posicao dominante e, portanto,
sejam obrigadas a negociar desinvestimentos desproporcionais (CABRAL, 2020, p. 724).

Em que pese as criticas desferidas aos acordos, o Presidente do Cade a época, Alexandre
Barreto de Souza, justifica a manutencdo da sua celebragdo. De inicio ele argumenta que, (i) a
instauracao das investigacoes se justificaria por uma situagao atipica: se vislumbrou evidéncias
suficientes para a instauragao de investigacao administrativa, cuja decisao foi apoitada por estudo
do Departamento de Estudos Econdmicos (“DEE”), que esclarece que as diversas infragoes ja
sendo investigadas pelo CADE (recusa de venda, price squeeze, uso de clausulas abusivas) podem
decorrer de uma conjuntura problematica nos setores, e que as investigacoes pontuais poderiam
deixar o 6rgao miope para a solucao efetiva do problema. O CADE tem o poder-dever de instaurar
procedimentos para apurar indicios de infragao. A certeza de uma infracao ocorre apenas no final
do processo, mas a possibilidade de celebrar TCC é disponibilizada em qualquer fase processual.”

Ademais, o (ii) Cade nao poderia negar um acordo que resolveria o problema concorrencial,
sob ajustificativa de que precisa gerar jurisprudéncia ou fazer estudo de caso. A decisao célere com
solucao com efeitos significativos e muito positivos € mais adequada do se buscar uma decisao
perfeita, mas que demore. Nao o suficiente, para o Cade é irrelevante quais os outros motivos
que a Petrobras tinha para fazer o acordo. Bastaria ser eficiente para enderecar os problemas
concorrenciais encontrados.”?

E, por fim, (iii) o conselheiro entende que o acordo é sim era suficiente para resolver os
supostos problemas concorrenciais no mercado de comercializagao de combustiveis, na medida
em que o remédio adotado, no mercado de refino, reduz consideravelmente o poder de mercado
da Petrobras no mercado de comercializagao de combustivel, e isso foi suficiente para o Tribunal.®

Ndo bastasse, a Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade (“PFE/Cade”) explica,
nos autos da A¢ao Popular n2 1045614-30.2020.4.01.3400, que nao se pode perder de vista que o TCC
se assemelha a um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), pois nao prescinde da presenca de
uma violagao as normas juridicas para ensejar a celebragao dos acordos. Na verdade, a celebracao
desses instrumentos se justifica a partir de um juizo de discricionariedade da autarquia, desde
que haja receio ou potencialidade de lesao a um bem juridico relevante.

i TCC “Petrobras/refino de petroleo”, Despacho Presidéncia n2 132/2019, p. 37/38.
42 Ibidem, par. 41
43 Ibidem, par. 52.
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Nos casos ora analisados, a decisao de celebrar TCC teria partido de uma conjuntura
preocupante de monopolios detidos pela Petrobras em ambos os mercados de refino de petroleo
e de transporte e distribuicao de gas natural, os quais ensejam situagoes mais propicias a pratica
de infragoes contra a ordem economica.

Alias, o juiz da referida acao popular aderiu as razoes da PFE/Cade e julgou improcedente
a demanda, na medida em que entendeu que ao Judiciario nao cabe controlar a discricionariedade
técnica de politicas publicas, e nao haveria elementos que pudessem conduzir a nulidade dos atos
administrativos praticados pelo Cade (DISTRITO FEDERAL, 2022).

Diante de todo o exposto, a autora tomou a liberdade de esquematizar no quadro abaixo
os argumentos articulados a favor e contra a celebragao do TCC entre o Cade e a Petrobras nos
setores de refino de petroleo e gas natural:

Quadro 1: Argumentos contra e a favor da celebracao dos TCCs no ambito do PA n2
08700.002600/2014-30, IA n2 08700.007130/2015-82 e IA n2 08700.006955/2018-22

Argumentos Contra a celebracao dos TCC

Os IAs estariam em estagio inicial, tendo
avancado pouco sobre se houve de fato uma
conduta e se essa seria considerada ilicita.

0 TCC foi resultado de uma decigoverno e

da Petrobras de privatizar capacidade de
refinamento.

Haveria a “instrumentalizacao” do Cade pelas
agendas econdomicas dos governos.

Os TCCs ampliaram a concorréncia apenas no
mercado de refino, e nao mencionaram medida
efetiva no mercado de comercializagao de
combustiveis.

Repercussoes para outras empresas que, apesar
de serem poder econdmico, nao abusam da sua
posicao nos mercados que atuam.

Vicio de competéncia: de acordo com o §42 do
art. 173, da CF/88, o Cade s6 poderia intervir
quando houver indicios claros de abuso de
poder econdmico, nao permitindo o exercicio do
papel repressivo da autoridade sem um ato que
poderia vir a ser considerado infracao a ordem
econdmica.

Uma consequéncia disso é a
“desconstitucionalizacao” do direito da
concorréncia.

Argumentos a favor da celebracao do TCC

A instauracgao das investigagoes se justifica

por uma situagao atipica: o Cade ja investigava
diversas supostas infragoes pela Petrobras

nos mercados envolvidos, o que suscitou a
possibilidade de o problema ser da propria
conjuntura dos mercados.

O Cade tem o poder-dever de apurar indicios de
infracao.

A certeza de uma infragao ocorre apenas no
final do processo, podendo ser oferecida a parte
investigada a possibilidade de celebrar TCC a
qualquer momento.

E irrelevante para o CADE os outros motivos que
a Petrobras tinha para celebrar TCC.

Bastou ao Tribunal que o remédio adotado no
mercado de refino induziria uma reducao do
poder de mercado da Petrobras no mercado de
comercializagao de combustiveis.

0 Cade nao poderia negar acordo sob a
justificativa de que precisa gerar jurisprudéncia
ou fazer estudo de caso.

0 TCC se assemelha a um TAC, pois nao
prescinde de uma violagao as normas juridicas
para ensejar a celebragao do acordo.

Basta o receio ou potencialidade de lesao a um
bem juridico relevante.

Ao Judiciario, nao caberia controlar a
discricionariedade técnica de politicas publicas.
Tampouco haveria elementos que pudessem
conduzir a nulidade dos atos administrativos do
Cade.
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Vicio de finalidade: violagao do art. 85 da LDC, Partiu-se da preocupagao de uma conjuntura

vez que os TCCs nao tiveram como objetivo a preocupante de monopodlios detidos pelas

cessacao de qualquer pratica ou de seus efeitos Petrobras em ambos os mercados, os quais
lesivos. O objetivo foi propiciar condigoes ensejavam situagoes propicias a pratica de
concorrenciais nos mercados analisados, infragoes.

incentivando a entrada de novos players.

Apartirdametodologia utilizada no presente artigo, especificamente parafins de verificacao
da adequacao da utilizagao do leverage regulatorio pelo Cade quando da celebragao desses TCCs,
deve-se analisar o cumprimento aos requisitos de competéncia e finalidade do ato administrativo,
mediante a ponderacdo das seguintes perguntas: (1) O Cade tinha competéncia legal para celebrar
os referidos acordos com a Petrobras visando a imposicao de uma obrigacao concorrencial mais
ampla, no ambito de sua atribuicao repressiva, mesmo sem a imputa¢ao de uma conduta ilicita
exata por parte da Petrobras? (2) O Cade, quando da celebracdo desses acordos, atuou visando
algum(ns) do(s) objetivo(s) estipulado(s) na legislacao concorrencial?

Todas as outras questoes, i.e., a repercussao desses casos como precedentes para outras
empresas monopolisticas, se os acordos firmados atingiram o resultado a que se prestaram, as
motivacoes da Petrobras para celebrar os acordos etc., nao sao relevantes para o objetivo do
trabalho.

Ora, observando o quadro acima exposto, € possivel fazer um esforco argumentativo no
sentido de que a utilizacao do leverage nos casos em tela ocorreu tanto de forma correta, quanto
de forma abusiva. Todavia, a autora desse artigo pende para o lado da adequacao do exercicio da
influéncia da autarquia, pelos motivos expostos a seguir.

Em atencdo a primeira pergunta, a resposta é afirmativa, por 5 (cinco) motivos. Em (i)
primeiro lugar, apesar de nao ter sido estipulada uma conduta lesiva exata a Petrobras, o Conselho
explica que havia evidéncia suficientes que insinuavam que, na estrutura dos mercados analisados,
a companhia estava praticando atos que poderia configurar infragao contra a ordem economica.
A conduta atipica de celebrar o TCC nao tendo uma conduta ilicita em mente se justifica em razao
de uma situacao fatica atipica, em razao da preocupagao do CADE em fazer uma analise mais
abrangente do que o de costume. Nesse sentido, a teoria econdmica concorrencial prevé sim a
analise de forma agregada da operagao.*

Forcosamente, poder-se-ia argumentar também que, (ii) em razdo da tipicidade das
infracdes na LDC ser extremamente aberta, haveria um risco de delimitar aprioristicamente quais
fatos poderiam ensejar ou nao a realizacao do abuso de posicao dominante pela Petrobras no caso
em tela.”®

Ademais, como a propria PFE/Cade pontua, (iii) o Cade tinha a faculdade de celebrar o TCC
na medida em que tinha receio de conduta anticoncorrencial da Petrobras nos setores analisados.
Esse receio estava consubstanciado nas varias investigagoes em curso no Cade de praticas isoladas
adotadas pela Petrobras, em estudo do DEE, que sugeria que as infracdes poderiam decorrer de
um todo que é maior do que a soma das partes,*® e na premissa doutrinaria de que a situagao de
haver um monopolista num dado segmento sera sempre preocupante para a concorréncia, vez

by TCC “Petrobras/refino de petroleo”, Despacho Presidéncia n® 132/2019, par. 40.
45 Argumento trazido pela PFE na agao popular n® 1045614-30.2020.4.01.3400, par. 22.
46 Ibidem, par. 38.
REVISTA DE
205 DEFESA DA,

CONCORRENCIA



que a presenca de poder economico enseja oportunidades mais propicias a pratica de infragoes a
ordem econdmica.

Além disso, (iv) o Cade também tem discricionariedade técnica para escolher a melhor
forma de enderecar o problema concorrencial analisado. Com efeito, o 6rgao entendeu que seria
mais vantajoso cessar a(s) pratica(s) imediatamente, ao invés de prosseguir com as investigagoes
que, potencialmente, desembocariam em uma condenagao administrativa, que nao seria tao
vantajosa para a concorréncia do que a agenda de desinvestimentos de ativos da Petrobras.
Nesse tema, o proprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja reconheceu que o Poder Judiciario deve
deferéncia as decisoes técnicas adotadas por entidades reguladoras, o Cade incluso, devido a
expertise técnica e capacidade institucional em questoes de regulacao econdmica da autarquia
(BRASIL, 2019¢). Em forma de pergunta, qual seria o melhor 6rgdo brasileiro, se ndo o CADE, para
estipular a mais adequada resposta concorrencial aos problemas inerentes aos setores de refino
e gas natural?

No que tange a competéncia do Cade, observa-se, por fim, que (v) ndo parece haver
um conflito entre as competéncias do Cade e da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustivel - ANP quando da celebragao dos TCCs para o desinvestimento de ativos nos
mercados de refino e de gas natural.

De forma suscinta, a ANP, instituida pela Lei do Petroleo (Lei n® 9.478/97), é o 6rgao
publico responsavel pela (i) regulacdo das indistrias e do comércio do setor, por meio de normas
infralegais; (ii) contratacdao, mediante a outorga de autorizagdes para as atividades dos setores
regulados e promocao de licitacoes; e (iii) fiscalizacdo da industria petrolifera nacional, fazendo
cumprir as normas nas atividades dos setores regulados. Especificamente nos setores de refino
e processamento, a ANP atua autorizando empresas a construir, operar e ampliar refinarias e
instalacoes de processamento e de armazenamento de gas natural e de produtos liquidos; ja
nos setores de transporte, movimentacao e comercializagao, tem a incumbéncia de regular essas
atividades (BRASIL, 2023b).

No que concerne a tutela da concorréncia no setor por ela regulado, a ANP também possui
importante parcela de competéncia, nao afastando, todavia, as competéncias do CADE e dos demais
orgaos do SBDC. Isso porque a Lei de Petroleo nao derrogou a LDC, mas preservou as competéncias
preventiva e repressiva do Cade, e estabeleceu um papel subsidiario a ANP frente ao Cade.

Nos termos dos artigos 8 e 10 da Lei de Petrdleo, estabelece-se a interagao entre a ANP e
o CADE de duas formas: (i) preventiva: a participacao da ANP passou a ser feita, apds a instituicao
do sistema de analise ex ante de Acs, de forma mais objetiva, por meio de respostas a quesitos
especificos formulados pelo Cade; e (ii) repressiva: quando a ANP identificar fatos que possam
configurar infragdes contra a ordem econdmica, deve comunica-los ao Cade para a adogao das
medidas cabiveis no ambito da LDC (BRASIL, 2023a).

A conclusao a que se chega & que a ANP possui um papel muito mais secundario, de
fornecimento de dados, realizacao de estudos, regulamentacao e fiscalizacao de atividades. Além
disso, nao parece haver impedimentos por parte do Cade de oportunizar eventual reestruturagao
nos mercados de refino de petrdoleo e gas natural, noambito de controle de condutas, principalmente
visando a ampliagao da livre concorréncia e a atracao de investimentos.

TREVIZO, Carolina. Uma analise da (in)compatibilidade entre o exercicio do leverage regulatorio QO 6
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Cabe mencionar, ademais, que esses acordos foram negociados mediante esforcos
de cooperagao entre a Petrobras, o Cade e ANP. Essa agéncia reguladora também deve atuar e
tem o interesse em trazer investimentos, aumentar a capacidade de refino no Brasil e reduzir a
dependéncia de importacao pelo mercado nacional.

Diante de todo o exposto, &€ argumentavel que o Cade nao excedeu os limites a ele impostos
pela Constituicao e pela legislacao concorrencial.

No tocante a segunda pergunta, se a autarquia concorrencial brasileira teria atuado nos
limites dos objetivos estipulados pela legislacao concorrencial ao celebrar os acordos com a
Petrobras visando um objetivo mais amplo que aquele estipulado no art. 85 da LD, i.e., a cessacao
de pratica anticoncorrencial ou de seus efeitos lesivos, a resposta também é afirmativa.

Da analise dos processos do Cade, foi possivel observar que a intencao do Cade ao usar
o seu leverage regulatorio era de colocar em pratica uma agenda de abertura concorrencial nos
mercados de refino de petroleo e gas natural, por meio do desinvestimento de parte das suas
refinarias, transportadoras e distribuidoras de gas.

Com a realizacao dos desinvestimentos, visava-se a introducao de concorréncia no setor
nos mercados monopolizados e nos importadores, o que potencialmente levaria (i) a redugao
de concentracdo de mercado na oferta dos produtos, (ii) a reducdo dos precos praticados ao
consumidor (maximizagdo do bem-estar do consumidor), em razao da competitividade almejada, e,
consequentemente, (iii) ao estimulo da demanda. Ademais, a privatizacao seria benéfica a propria
Petrobras que, ao sentir uma forca competitiva, teria (iv) incentivo para aumentar sua eficiéncia e
melhor alocar os recursos por parte da estatal, em beneficio da sociedade.

Com efeito, ndao se vislumbrou uma atuacao viciada por parte do CADE no exercicio do
exercicio do seu leverage nos casos em tela. Primeiro, porque os TCCs foram celebrados no
exercicio legitimo da sua competéncia, sob um juizo de conveniéncia e oportunidade. Segundo,
porque a autoridade impos sua influéncia sobre a Petrobras para estimular um ambiente mais
competitivo, acontecimento que provavelmente nao atingiria de outra forma. Essa conduta, por
sua vez, é coerente com as missoes institucionais do Cade de fomento a concorréncia e a livre
iniciativa, bem como de maximizacao do bem-estar do consumidor.

5. NECESSIDADE DE DELIMITAR O EXERCICIO DO INSTITUTO DO LEVERAGE
REGULATORIO NO AMBITO DO CADE

Os casos do uso do leverage no ambito do Cade ainda sao pouquissimos, nao sendo
possivel estabelecer ainda os contornos que o instituto tomara ao longo do tempo.

Certamente, no entanto, a tendéncia é que o Cade utilize cada vez mais os poderes de
gatekeeper que possui para conseguir obter vantagens/objetivos, justamente pela facilidade que
possui decorrente da competéncia de aprovar ex ante atos de concentragao, as vezes mediante
ACC, ou ainda a luz da possibilidade de celebrar acordos com empresas investigadas por pratica
de ilicito concorrencial, tendo como consequéncia o arquivamento do processo. E dizer, do ponto
de vista politico, o leveraging que possuem as autoridades piblicas é visto como um ativo.

Fica facil de visualizar o beneficio do uso de leverage regulatorio pelos casos
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supramencionados. No primeiro, o Cade tentar usar do seu poder de analisar ex ante atos de
concentracao para ter ingeréncia no controle de qualidade na educagao de empresas com grande
influéncia no mercado de ensino superior no pais. Ja no segundo e no terceiro, o Cade usa com
sucesso sua autoridade de celebrar acordos com empresas investigadas pelas praticas de ilicitos
concorrenciais para estimular a concorréncia em determinado mercado.

De fato, o leveraging pelo Cade pode ser extremamente benéfico. Todavia, do ponto de
vista jurisprudencial, ainda nao ha qualquer controle sobre esse tipo de medida, o que por 6bvio
acarreta problemas de seguranca juridica. O uso desgovernado desse instituto tem o potencial
de transformar o Cade em executor de apoio/suporte de um conjunto potencialmente grande
de outras demandas de natureza das mais diversas (ESG, trabalhista, ambientais etc.). Ademais,
surge uma preocupagao em torno da forga que a utilizacao do leverage regulatorio pelo Cade pode
adquirir como precedente (CARVALHO, 2021, p. 868).

Por esse motivo, faz-se necessario delimitar o uso desse instituto pelo Cade.” Em primeiro
lugar, para que a autoridade possa usar amplamente seus poderes de gatekeeper para ir além
das suas competéncias legais ou atingir outros objetivos além daqueles estipulados na legislacao
concorrencial, o primeiro passo é providenciar uma norma robusta que permita tanto, e que
estabeleca em que circunstancias seu uso faz sentido (e.g., se o leverage pode envolver fungdes
apenas do seu proprio portfolio, ou podem ir alem da sua zona de autoridade, para atuar no
ambito de outra entidade).

Isso porque, do jeito que esse instrumento se encontra hoje em dia - sem qualquer
regulamentacao -, a primeira conclusao a qual se chega é que a utilizacao dessa influéncia pelo
Cade no ambito da concorréncia deve estar restrito aos objetivos do direito antitruste brasileiro
(mesmo que os objetivo sejam difusos) e ao escopo de atuagao da autarquia de acordo com as suas
atribuigoes, sob pena de incorrer em algum tipo de abuso de poder (e.g., vicio de competéncia ou
finalidade). Portanto, caso haja a vontade e/ou necessidade de legitimar o leveraging do Cade para
além da finalidade da LDC e do ambito de atuacao da propria autoridade brasileira, primordial a
edicao de uma autorizacao expressa do legislativo.

Ademais, por ser uma ferramenta ainda muito moderna e pouco utilizada, as autoridades
que pretendem utiliza-la, como é o caso do Cade, devem ser bastante explicitas sobre o que
estao fazendo no ambito do leverage regulatorio. Isso nao so ira garantir maior transparéncia aos
processos, como também forcara as autarquias a justificarem o seu uso.

Por fim, recomenda-se, ainda, a pratica de revisao ex post para analisar a prevaléncia e
os resultados do leverage regulatério no ambito do Cade. Somente assim, saberemos com qual
frequéncia ocorre, as circunstancias em que ela ocorre e quao eficaz (ou ineficaz) ela realmente é
(KOVACIC; HYMAN, 2016, p. 1184).

A titulo de exemplo, seria extremamente importante e benéfico para o CADE continuar
sondando a situagao dos mercados de refino de petroleo e de gas natural para se atentar se
0s TCCs celebrados com a Petrobras conquistaram o seu objetivo final - propiciar um mercado
pautado na livre concorréncia.*®

47 Por 6bvio, o enfoque desse trabalho é a atuagdo do Cade, todavia, a regulamentacdo do leverage regulatorio é
importante no contexto de qualquer entidade piblica que possui poderes de gatekeeper.

48 Vislumbrou-se um aumento na competicdo nos mercados de refino e de gas natural apos a Petrobras vender 2
refinarias - a da Bahia e de Manaus -, reduzindo sua participacao de mercado de mais de 85% para 60%, e 1 distribuidora - a

TREVIZO, Carolina. Uma analise da (in)compatibilidade entre o exercicio do leverage regulatorio QO 8
e a atuagdo do Cade na defesa da concorréncia no Brasil. Revista de Defesa da Concorréncia,
Brasilia, v. 11, n. 1, p. 186-211, 2023.

https://doi.org/10.52896/rdc.v11i1.1020



6. CONSIDERACOES FINAIS

O exercicio do leverage regulatorio no ambito do CADE, possivel em decorréncia dos seus
poderes de gatekeeper, & compativel com a defesa da concorréncia nacional, desde que esteja
alinhado com a competéncia da autoridade concorrencial e objetivos associados a autarquia,
atribuidas na legislacao.

Essa conclusao decorre do quadro normativo atinente a esse instrumento, que, atualmente,
é inexistente. Com efeito, a jurisprudéncia sobre o leveraging, ainda muito incipiente do ambito do
Cade, deve ser analisada a luz da teoria dos atos administrativos, segundo a qual, caso a autarquia
da concorréncia brasileira extrapole suas competéncias ou desvie do objetivo estabelecido pela
Lei de Defesa da Concorréncia, quando do uso dessa ferramenta, entao ira esbarrar em vicio de
legalidade, seja por vicio de competéncia seja por vicio de finalidade.

Sendo assim, para que seja viavel o seu uso para além da zona de atuacao do Cade,
ou visando atingir objetivos alheios aqueles consagrados na legislagao concorrencial, faz-se
fundamental a legitimagao do leverage regulatorio via criagao de normas concretas, com conceitos,
hipoteses de incidéncia, transparéncia e acompanhamento ex post.
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