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Sao conhecidas as dificuldades de instruir processos nos quais as empresas sao acusadas de adocao de praticas
concertadas. Estas dificuldades podem resultar do fato de que a conduta carterizada delas é derivada de entendimentos nao
formalizados por meio de acordos escritos ou de qualquer outra forma material de estabelecer relacdes entre agentes
econdmicos. O objetivo deste texto é examinar a questdo da punigdo do cartel vista pelo angulo de quem tem a tarefa nao de
instruir estes processos, mas sim de julga-los.

Lé-se no artigo 21 da Lei n°® 8.884/94 que no Brasil o cartel € uma pratica anticompetitiva:

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no art. 20 e seus
incisos, caracterizam infracdo da ordem econdmica:

| _ fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, precos e condi¢cées de venda de bens ou de
prestagdo de servigos.

Um enunciado tao simples para definir uma das caracteristicas do funcionamento de um cartel é insuficiente no que
concerne a possibilidade de se punir esta pratica. A comprovacédo da conduta insere-se no rol das grandes dificuldades que
qualquer sistema de defesa da concorréncia apresenta para efetivamente adotar acfes repressivas quanto a implementacao
de praticas anticoncorrenciais pelas empresas. No caso especifico dos cartéis, esta dificuldade explica a escassez de punicéo
desta pratica no Brasil, menos porque ela seja inexistente no nosso territorio, e mais porque os 6rgdos de defesa da
concorréncia nao tém tido condicdo de materializar provas contra eventuais cartéis existentes na economia brasileira.

N&o é facil obter provas documentais baseadas em contratos, atas de assembléias, acordos assinados e outras
evidéncias, como as colhidas em audiéncias de instrucdo, escutas e em inspecdes nas empresas, 0 que faz com que a
instrucdo dos processos contra cartéis tenda a ficar um longo tempo a espera de obtengédo de um minimo de provas para ser
enfim enviados para julgamento ou em estado letargico, com destino ao arquivamento.

E bem verdade que além da prova direta, qual seja, aquela que se baseia em documentos que demonstram a existéncia
da conduta carterizada, ainda € possivel 0 uso da prova indireta. Esta prova, quando utilizada para demonstrar a ocorréncia
de um outro fato, implicaria por construcao légica a demonstracdo da ocorréncia da conduta infrativa a concorréncia, como o
cartel. Neste caso, as provas sado indicios que pressupdem que 0s agentes econdmicos com grande probabilidade se
comportaram de forma a concertar as suas acoes.

No caso brasileiro, o CADE tem julgado alguns processos com fundamento em indicios de conduta carterizada, os quais
levaram seus conselheiros a punir as empresas usando o pressuposto de conexao causal entre as provas indiretas e o seu
comportamento anticompetitivo. A construcao légica freqientemente utilizada é aquela disponibilizada pela Teoria Econémica,
guando aplicada a analise dos eventos empresariais e do mercado.

Do ponto vista do juiz, o uso de provas indiciarias ndo apresenta nenhuma novidade e nem se constitui em uma
dificuldade se existir a conexao légica pressuposta no seu uso. No caso especifico de condutas econémicas a dificuldade
deste uso aparece pelo fato de que a Ciéncia Econdmica ndo € uma ciéncia exata, da qual possam se extrair de forma
incontroversa postulados e corolarios. A rationale econdmica depende muito da estrutura tedrica que esta sendo utilizada,
embora haja resultados analiticos de ampla aceitacdo entre as diferentes linhas de pensamento econémico. Portanto, ndo é
simples associar eventos econdmicos, ja que nem sempre se pode argumentar de forma univoca que "uma vez que ocorreu
X, segue-se que lhe tenha precedido a ocorréncia de y". Na realidade, em Economia é possivel identificar teoricamente
diferentes pressupostos causais capazes de produzir o mesmo resultado. Uma facil evidéncia disto sdo os modelos
econdmicos temporais idénticos que sao gerados por diferentes hip6teses de i) defasagens distribuidas, ii) ajustamento
parcial e iii) expectativas adaptativas, todos produzindo a mesma estrutura econdmica. Portanto, a possibilidade de usar
provas indiciarias no julgamento de cartéis nao elimina necessariamente o esfor¢o do julgador em encontrar elementos de
condenacéo de praticas concertadas entre empresas.
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Ruy Santacruz, ex-conselheiro do CADE, ao julgar o processo de cartel envolvendo a CSN, a USIMINAS e a COSIPA,
empresas brasileiras do setor siderargico, chamou a atencédo no seu voto para a dificuldade tedrica de se fazer a conexao
I6gica(l):

"...ou seja, se uma situacdo de mercado sO puder ser explicada pela formacdo de cartel, este restara configurado.
Entretanto, se houver outra explicacdo racional para o procedimento das empresas ou para 0 que aconteceu no
mercado, a infracdo ndo estaria configurada".

Neste mesmo processo, Santacruz mostra que em principio seria razoavel a argumentacéo de defesa das representadas
de que elas sendo empresas produtoras de produtos homogéneos, dotadas de processos produtivos semelhantes e com
precos cotados ao nivel internacional, exibiriam precos semelhantes e ndo teriam possibilidades de estabelecer precos
abusivos. Esta aceitacdo baseia-se no fato de que um oligopdlio com aquelas caracteristicas tende a ter precos proximos,
mesmo na auséncia de acordo explicito entre as empresas, conforme mostra a analise econémica(2). Logo, a ocorréncia de
precos semelhantes e de reajustes com igual percentual, muitas vezes efetuados em datas préximas, ndo € uma condi¢cédo
suficiente para caracterizar uma conduta carterizada. Portando, estes indicios de conduta concertada entre empresas s6
poderédo ser assim considerados pelo julgador quando combinados com outros, de forma a deslindar a natureza intrinseca da
pratica. Nao é adequado fundamentar a decisédo de condenar o cartel usando apenas indicios indiretos que ndo apresentam,
como neste caso do oligopdlio brasileiro de acos planos, conexdo légica sustentavel se ndo complementada por outras
evidéncias.

Nota:
(1) Processo Administrativo n® 08000.15337/97-48.

(2) Conforme o mesmo voto de Santacruz, p. 26.

Outras manifestagfes de conduta de empresas, como o paralelismo de pratica e a lideranca (seguida pelas demais
empresas do oligopdlio) nos reajustes de precos, por si sé ndo podem ser caracterizadoras de pratica concertada entre
empresas dentro de um cartel. A observacdo destas manifestacdes pode ser perfeitamente explicada do ponto de vista
econdmico por regras racionais isoladas, estabelecidas pelas empresas para se manter no mercado.

Estes exemplos, portanto, evidenciam que a tarefa do juiz ndo fica mais facil pelo fato de haver possibilidades indiretas
de comprovar a acdo concertada entre as empresas. Uma vez coletados estes indicios indiretos, ainda restara ao juiz
discernir de que forma podem ser associados em uma estrutura analitica que forme a sua conviccdo de que sao gerados
inquestionavelmente por um cartel.

A pratica de listar as condic8es classicas para a formacdo de um cartel e sustentacéo e verificar se elas estdo presentes
no caso em exame, pode ser um bom comeco para identificar inicialmente se ha condicdes estruturais para o funcionamento
de um cartel. Entretanto, ainda assim serd necessario examinar outras circunstancias para verificar se € possivel firmar uma
convic¢do de conduta carterizada das empresas envolvidas.

Um bom caso para exemplificar esta situacao € o processo envolvendo a CSC, a USIMINAS e a COSIPA, caso ja citado
neste texto(3). Tem-se as seguintes condicBes classicas para a formacdo de um cartel de precos:

Nota:

(3) O que se segue baseia nos argumentos utilizados pelo conselheiro-relator
Ruy Santacruz, no seu voto.

1) pequeno numero de firmas,

2) produto homogéneo,

3) elevadas barreiras a entrada,

4) baixos custos de monitoramento,

5) auséncia de estimulos a desercéo

6) estruturas de custos semelhantes,

7) tecnologia de producdo madura e semelhante,
8) estabilidade nas participacdes de mercado.

Estas condigfes parecem estar presentes no caso do oligopdlio brasileiro de agos e, portanto, ja seriam um bom
indicador da possibilidade de existéncia de um incentivo para implementar condutas concertadas entre as empresas deste
oligopdlio.

O problema, entretanto, € que embora estas condicdes facilitem o aparecimento e o funcionamento de um cartel, elas
http://127.0.0.1:49152/NXT/gateway.dll/LibCade/chttadeidl 18 revistaO1l 01 2004/cadeidl... 15/10/200



Sem titulo: Page3 of 3

também sao condi¢cdes de mercado que podem propiciar, mesmo sem a existéncia de um cartel, que precos semelhantes
€ 0s seus reajustes ocorram em dimensédo e tempo semelhantes. Logo, persiste o problema basico que esta sendo enfatizado
neste texto, qual seja, o problema de identificagdo das causas. Alids, os economistas estdo acostumados a lidar com esta
guestdo da identificacdo dos seus modelos econométricos, pois a situagdo é semelhante: se houver superidentificacédo, o
modelo econométrico estima mais de um valor para os parametros dele; isto significa que os valores observados para as
variaveis dependentes do modelo podem ter sido gerados por duas ou mais estruturas econdmicas diferentes. A situacao nos
julgamentos de cartéis, a falta de provas diretas da conduta anticoncorrencial, e o uso de indicios indiretos podem levar a uma
situagdo similar: precos e reajustes de precos semelhantes (feitos em ocasides proximas) podem ser conseqiiéncia de
condutas carterizadas, mas também podem ser produto do esforco das empresas em se manter no mercado. A grande
diferenca - e que diferenca! - € que no primeiro caso a situagao é de pratica a ser punida pela lei de defesa da concorréncia e,
no segundo caso, trata-se de acdes perfeitamente legais e racionais do ponto de vista econémico.

Ficou claro no julgamento deste cartel brasileiro que o impasse para a condenacéo teve que se apoiar em uma evidéncia
adicional, a qual tratou-se de uma reunido a que compareceram as trés empresas e mais o Instituto Brasileiro de Siderurgia,
reunido feita no Ministério da Fazenda. Os seus representantes la compareceram para advogar reajustes no preco do aco,
evidenciando que ja teriam tido contato anterior, concertando suas ac¢des junto ao governo brasileiro. Este fato e mais as
evidéncias indiretas levaram o CADE a condenar o cartel e a impor pesadas multas aos participantes dele.

E bom recordar a evolugéo que o problema de julgamento de cartéis teve nos Estados Unidos. Inicialmente, considerava-
se imprescindivel a existéncia de prova material para condenar as empresas acusadas. Por prova material entendia-se a
comprovacado de acordos realizados entre as empresas, como atas de reunides, depoimentos de testemunhas e tudo mais
que mostrasse de maneira clara e objetiva que as empresas tinham antecedido a sua acdo de estabelecer precos
semelhantes por meio de algum tipo de acordo. Como era dificil, e ainda €, ter provas materiais, a condenacao de cartéis era
inviabilizada, como pode ser retratado pelo caso da American Tobacco Co. Mais tarde, entretanto, por forca principalmente de
novo entendimento adotado pela Federal Trade Commission, passou-se a considerar que evidéncias de paralelismo de
conduta de fixacdo de precos deveriam ser considerados como prova suficiente de atuacdo carterizada e as empresas
envolvidas deveriam ser condenadas. Estes entendimentos diversos vigoraram nos anos 40. Em 1954, a Suprema Corte
americana, acertadamente, estabeleceu que a comprovacao de paralelismo de conduta ndo é prova suficiente. Esta deciséo
estava coerente com as demonstracdes econdmicas de que, tendo em vista a interdependéncia das acbes de empresas
participantes em um mercado oligopolizado, podem ser observados comportamentos de precos paralelos de um produto
homogéneo, os quais poderiam ser erroneamente considerados como gerados por acordos de colusdo. Mesmo o0s casos de
lideranca de precos, os quais poderiam ser entendidos inicialmente como um procedimento de associacdo nas decisfes das
empresas de um mercado oligopolizado, podem as vezes ser descartados como uma situacdo de cartel, pois nao
necessariamente implicam que o lider estaria coagindo os liderados a também reajustar seus precos, ou que esteja sendo
afastada a rivalidade entre as empresas.

Julgados no CADE mostram que os conselheiros tém entendido que a observacédo de paralelismo de precos e outras
condutas deste tipo ndo podem, por si s6, serem consideradas como um indicio suficiente para caracterizar uma dada
situacdo de mercado como um cartel. Estes julgados se basearam na impossibilidade de se demonstrar que haveria conluio
entre as empresas, pois que haveria pelo menos uma explicagdo econémica razoavel para o observado, ou seja, haveria uma
racionalidade econémica no comportamento das empresas.

As consideracfes que estdo sendo feitas no presente texto ndo tém, obviamente, o intuito de enfraquecer a busca de
provas indiretas quando 0s processos para apurar casos de cartel estdo em fase de instrucdo. Dado que pode ser
extremamente dificil obter provas diretas, a investigagdo de indicios indiretos € importante como tentativa de enquadrar o
comportamento de potenciais empresas carterizadas dentro de uma moldura que tipifigue suas praticas como
anticoncorrenciais. O propésito deste texto € apenas mostrar que mesmo com a obtencéo de indicios indiretos das condutas
infrativas, cabera ainda ao julgador uma tarefa ardua de examina-los e firmar a sua convic¢do de que séo suficientes e
adequados para condenar o cartel.
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