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RESUMO

O presente trabalho monografico analisa a valoracao das provas em julgamentos de
cartéis no ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
avaliando a viabilidade de que condenacdes se fundamentem em provas indiretas
do pacto colusivo. Para tanto, inicialmente analisou-se o histérico e os fundamentos
da intervencao do Estado na ordem econémica, bem como as fungdes e a estrutura
da autoridade antitruste e a relevancia da existéncia de um ambiente efetivamente
concorrencial. Em seguida, analisou-se especificamente o cartel, seu histérico e os
elementos que o caracterizam, além do exame dos impactos econémicos
decorrentes da pratica do mais grave ilicito anticoncorrencial, avaliando-se os
fundamentos justificadores da represséo a tal conduta. Apds, adentrou-se ao exame
da valoracao probatéria no @mbito processual penal e, em seguida, especificamente
no ambito antitruste. Depreendeu-se que as provas indiretas ganham especial
relevancia em relacao a fatos de dificil comprovacao, tal como o cartel. Constatou-se
que provas indiretas, se convergentes e detentoras de razoavel robustez probatoria,
podem dar azo a uma condenacgéo. Ao fim, concluiu-se que o CADE deve adotar um
padrdao de comportamento devidamente consciente da possibilidade de ocorréncia
de eventuais equivocos, devendo optar pelo “erro de tipo I” ou “erro de tipo II”. Com
efeito, € da analise do conjunto probatério como um todo que se forma a convicgao
do julgador, de modo que, caso as provas indiretas fornecam razoavel robustez
probatéria, & plenamente possivel que fundamentem condenacgdes pela pratica de

cartéis.

Palavras-chave: Cartel. Condenacgéo. Provas indiretas. Valoracao probatéria.

Robustez probatoria.
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1 INTRODUCAO

Cartéis sao acordos - expressos ou tacitos - entre agentes econdmicos
concorrentes, objetivando neutralizar ou diminuir a concorréncia de um determinado
mercado e, com isso, aumentar, conjuntamente, o lucro auferido pelos participantes

do conluio.

A pratica de cartel é prevista como conduta anticoncorrencial pela Lei de Defesa da
Concorréncia (Lei n. 12.529/11) e tipificada como crime pela Lei dos Crimes contra a
Ordem Econbmica (Lei n. 8.137/90). Tal conduta é tida como a mais grave lesédo a
concorréncia, eis que, ao aumentar precos e restringir a oferta, acaba por tornar os
bens e servicos mais custosos ou indisponiveis aos consumidores, além de
prejudicar a inovagcao. Assim, afirma-se que a pratica de cartéis gera incontaveis
prejuizos ndo sé em relagdo aos consumidores, mas, em longo prazo, em relacéo a
economia como um todo. Por esta razdo, o combate aos cartéis se tornou, desde
2003, a prioridade absoluta da atuagdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE).

Cartéis caracterizam-se como conluios eminentemente secretos, de modo que ha
grande dificuldade para prova-los e puni-los. Essa historica dificuldade de punicéo
contribuiu para que a cartelizacao ganhasse status de pratica “sistematica” no Brasil.

E justamente em face das especificidades que constituem os cartéis e da excessiva
dificuldade dos érgaos de defesa da concorréncia obterem provas diretas do acordo
que ha intensa discussao quanto a utilizacdo das provas indiretas no combate aos

cartéis.

A celeuma notadamente repousa quanto a robustez probatéria necessaria para
fundamentar uma condenacgéao por cartel. Nos ambitos doutrinario e jurisprudencial,
discute-se a viabilidade de que tais condenacgdes se baseiem em provas indiretas do

conluio, especificamente indicios de comunicacao e indicios econémicos.

O tema se reveste de extrema relevancia soécio-juridica. No Brasil, o Direito da
Concorréncia é fenémeno recente e ainda pouco explorado, mas que, todavia, tem

ganhado cada vez mais espaco no cenario juridico hodierno.
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A autoridade antitruste brasileira, além disso, tem realizado um combate efetivo na
defesa da concorréncia, consolidando a sua atuag¢ao nao sé entre os operadores do

Direito, mas também na sociedade civil.

Os cartéis, em especial, nunca estiveram em tamanha evidéncia. Num contexto
sécio-juridico marcado por grandes operacoes de combate a corrupcao,
notadamente a Operagao Lava Jato — tida como a maior investigacdo de corrupgao
da histéria do pais, envolvendo recursos financeiros desviados na casa dos bilhdes
de reais -, quase que diariamente os grandes veiculos de comunicacao abordam os

cartéis e, por conseguinte, a atuacao da autoridade antitruste.

Tendo em vista que os cartéis encontram-se em destaque, é certo que ha clara
tendéncia de que discussbes quanto a robustez probatéria necessaria para
fundamentar uma condenacao sejam cada vez mais intensas. Neste contexto, pode-
se afirmar que o tema em ebulicdo no ambito do Direito Concorrencial diz respeito a
utilizacdo das provas indiretas no combate ao mais grave ilicito concorrencial, bem
como quanto a robustez probatéria de que se revestem tais provas e,
consequentemente, se sdo suficientes para comprovar a ocorréncia do conluio e,

com isso, dar azo a uma condenagao.

O objetivo do presente trabalho é, desta forma, analisar a especial importancia da
utilizagdo das provas indiretas no combate aos cartéis, assim como detidamente
avaliar a viabilidade de que a comprovacao e a condenacgao de cartéis ocorram sem
que haja prova direta da ocorréncia do conluio.

Outrossim, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo abordou, genericamente, a intervencdo do Estado na ordem
econbmica, o histérico de tal intervencado e os fundamentos sdécio-juridicos que a
legitimam. Em seguida, analisou-se, mais especificamente, a intervengéo estatal na
ordem econdmica no ambito da Constituicdo Federal de 1988. Nesse ponto, foram
examinados os fundamentos e valores constitucionais da ordem econbmica, as
formas de que detém o Estado para intervir na economia e o que constitui o
chamado “Estado Regulador”. Posteriormente, foram abordadas as escolas
econdmicas de Harvard e Chicago e o Movimento Péds-Chicago, que fundamentaram
— e ainda fundamentam — o direito antitruste nos Estados Unidos e ao redor de todo
o mundo, incluindo o Brasil. Apds, analisou-se a tutela juridico-constitucional da
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concorréncia — notadamente os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia -
e a extrema relevancia e os beneficios gerados pela existéncia de um ambiente
concorrencial. Por fim, discorre-se sobre a estrutura e as funcbes da autoridade

antitruste brasileira.

Por sua vez, o segundo capitulo foi dedicado a explorar as particularidades dos
cartéis. Inicialmente, foi feita uma analise do histérico do cartel, sendo examinados
em seguida os conceitos e 0s elementos que caracterizam a referida pratica
colusiva. Conjuntamente, foram abordados os diversos tipos de cartéis, as
condicbes mercadoldgicas que propiciam a sua ocorréncia e, ao final, os impactos

econdmicos e concorrenciais decorrentes de sua pratica.

O terceiro capitulo, por fim, representa o cerne do presente trabalho. Nele, foram
abordadas a valoragdo das provas e a robustez probatéria necessaria para
fundamentar uma condenagdo. Num primeiro momento, foi analisada a valoracao
probatéria no ambito processual penal, com o exame das posicdes doutrinarias e
jurisprudéncias no tocante ao valor probatério das provas indiretas. Em seguida, foi
abordada a valoragdo probatéria especificamente no ambito antitruste, com as
peculiaridades inerentes a esse campo. Nesse ponto, inicialmente foram
examinadas a regra da razao e a regra per se e, em seguida, o padrao de prova da
existéncia do cartel, as provas diretas e indiretas, e a robustez dos indicios
econbmicos e de comunicagdo no ambito antitruste. Por fim, foi discutida a
imprescindibilidade de que a autoridade antitruste enfrente a problematica da
robustez probatéria das provas indiretas do conluio, bem como se estas sdo, ou nao,
aptas a dar azo a uma condenacao.
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2 A INTERVENGAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

O objetivo deste tépico é abordar, de forma maneira geral, a intervengao do Estado
na ordem econdmica, o historico de tal intervencdo e o que a legitima. Também
serdo abordadas a tutela juridico-constitucional da concorréncia, a importancia da
existéncia de um ambiente concorrencial e a estrutura e funcdes da autoridade

antitruste.

O conhecimento de tais temas faz-se necessario para a devida compreensao do
contexto no qual a politica de defesa da concorréncia — ai incluso o combate aos

cartéis — esta inserida.

2.1 ESTADO MODERNO: BREVE HISTORICO DO INTERVENCIONISMO E SUA
LEGITIMACAO

As Revolugbes Liberais dos séculos XVIII e XIX desencadearam profundas
transformacdes nos cenarios sécio-politicos da época. O pensamento liberal-
burgués, notadamente através da Declaragéo de Direitos do Bom Povo da Virginia,
em 1776, e da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, resultou
no reconhecimento dos direitos fundamentais de primeira dimensao, caracterizados
como direitos do individuo frente ao Estado’, entdo detentor de poderes ilimitados.
Com forte inspiracao jusnaturalista, tais direitos — a vida, a liberdade, a propriedade,
a seguranca e a igualdade perante a lei — foram reconhecidos com o escopo de
tutelar as liberdades publicas, porquanto a preocupacao, naquele contexto histérico,
era proteger as pessoas do poder opressivo do Estado, cuja funcao precipua seria
garantir o exercicio dos direitos individuais. Desta forma, a concepcao liberal
afastava o Estado, ao menos em tese, do exercicio de fungdes de ordem

econdmica?, partindo da premissa de que seria a maior liberdade individual de agir e

' CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2014,
. 475.
? Ibidem, p. 476.
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empreender quem conduziria ao bem-estar social, satisfazendo os interesses da

coletividade®.

Neste periodo, a intervengdo econOmica estatal era vista como uma exceg¢do ao
sistema capitalista, de modo a se enxergar uma oposicdo direta entre
intervencionismo e capitalismo. Por isso, acreditava-se, de forma errénea, ter havido
um periodo de abstencao estatal na economia. A visualizagdo do intervencionismo
como caracteristica do capitalismo conduziu a novas explicagdes: sempre houve
intervencao estatal na economia, eis que a organizacao do mercado, com a protecao
da propriedade e dos contratos, era feita pelo Direito e pelo Estado. Interpretava-se
tal intervencdo, contudo, de forma natural, como algo inerente “a natureza das
coisas” *. Deste modo, ndo se enxergava como regulacdo econdmica o
estabelecimento da economia capitalista pelo direito, implicita nas tutelas da
propriedade privada e do contrato, de modo que a intervencgao verificada sequer era
considerada como tal’. Foi o aumento da regulacdo estatal quem possibilitou a
percepcao da existéncia de um conjunto de normas que veiculam politicas
econbmicas — o Direito Econémico -, que, contudo, preexistia a tal fato. Em
determinado periodo, a regulacado do Direito Civil e do Direito Comercial foi a base
juridica do sistema de mercado, coincidindo, de certo modo, com o Direito
Econdmico, o que dificultou a sua visualizacdo. Pode-se afirmar, assim, que o Direito
Econdémico do Liberalismo figurou como a garantia estatal a propriedade privada, ao

contrato e & livre empresa®.

Figurava-se o mercado como uma instituicdo juridica constituida pelo Direito posto
pelo Estado, deixando de significar tdo somente o local onde eram praticadas
relacbes de troca para expressar um projeto politico, enquanto um verdadeiro
principio de organizacdo social’. O Estado regulava a economia, desta forma, para
assegurar o laissez-faire e prover a protegcdo social, visando a preservacao do

préprio sistema®.

8 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: do direito nacional ao direito supranacional. 5.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 10.

* Ibidem, p. 11-12.

® Ibidem, p. 13.

® Ibidem, p.14.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 17. ed. Salvador: Malheiros
Editores, 2015, p. 35.

® Ibidem, p. 31.
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A livre concorréncia precisa da generalidade da lei e do Direito por ser ela a
mais alta forma de racionalidade. Necessita também da absoluta
subordinacdo do juiz ao Direito, e dai a separagao dos Poderes. [...] A tarefa
primordial do Estado é criar um Estado legal que garanta a execugdo dos
contratos, pois uma parte indispensavel para o sucesso empresarial é saber
com certo grau de certeza que os contratos serdo respeitados®.

Foi somente a partir de 1930 que a funcdo estatal de manipulacdo do mercado
ganhou destaque, sobretudo com o surgimento de técnicas econémicas de controle
dos fluxos econdémicos, notadamente com John Maynard Keynes'®. Dai ndo ser
possivel se afirmar, todavia, ser este o0 marco da penetracdo do Estado na esfera
econbmica, porquanto medidas interventivas ja se manifestavam na instituicdo do
monopdlio estatal da emissdo de moeda, na consagracao do poder de policia e nas
codificacdes'’.

Hodiernamente, é possivel analisar com maior clareza as diversas oscilagdes do
papel do Estado na ordem econémica, de modo a aferir-se que a atuacéo do Estado
no modo de producado capitalista oscila tal como um péndulo, variando entre uma
atividade mais intensa e sua retracao, privilegiando ora o intervencionismo, ora a
liberdade de iniciativa'®>. O Welfare State, no final do século XX, marcando o apice
do intervencionismo estatal, foi posto em xeque pelas crises fiscais e pela
insuficiéncia de recursos publicos, de modo a ter o péndulo retornado em direcéo ao
ponto de partida do capitalismo liberal. O avango do intervencionismo nao se deu de
forma linear e irreversivel, mas de forma ciclica, podendo-se afirmar que a
intervencdo estatal €& uma variavel influenciada por diversos fatores,
indubitavelmente respondendo aos anseios de sustentagdo do préprio regime de

mercado'®.

o GRAU, Eros Roberto. A ordem econ6mica na Constituicdo de 1988. 17. ed. Salvador: Malheiros
Editores, 2015, p. 35.

% AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdémico: do direito nacional ao direito supranacional. 5.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 15.

" GRAU, op. cit., p. 25.

'2 AGUILLAR, op. cit., p. 5.

'3 Ibidem, p. 6.
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2.2 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: O ESTADO REGULADOR

A Constituicdo Federal (CF) de 1988, em seu artigo 170", define como seu modelo
econémico a economia de mercado, de natureza capitalista. A ordem econémica,
muito embora fundada na livre iniciativa, tem como finalidade precipua assegurar a
todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Percebe-se, desta
forma, que a livre iniciativa ndo tem carater absoluto, sendo o processo econémico
limitado e condicionado a diversos principios que buscam direciona-lo ao bem-estar
social ou a@ melhoria da qualidade de vida'. E dizer, a livre iniciativa é apenas um
dos elementos estruturais da economia, coexistindo, se equiparando e devendo se
compatibilizar a diversos outros valores entendimentos como fundamentais pelo
legislador constituinte'®. Neste sentido, o ordenamento juridico-constitucional n&o
nega o sistema capitalista como meio mais eficiente de criagdo de riquezas, mas tao
s6 busca alinhar o desenvolvimento econdbmico com outros valores que tutelam o

bem-estar coletivo'’.

Com intuito de garantir a efetividade dos principios que regem a atividade
econbmica, a Constituicdo consagrou um modelo de Estado intervencionista, apto a
intervir na economia sempre que necessario a concretizacao daqueles valores. Sao
trés tipos de intervencao do Estado na economia, quais sejam: 1) intervencéo direta;
2) intervencao indireta; 3) a intervencao mediante monopdlios. Na intervencao direta,
o Estado se transforma em agente econémico ou empresarial. Fundamenta-se no
artigo 173 da Constituicdo, que preceitua que “a exploracdo direta de atividade
econbmica pelo Estado s6é sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”'®.
Tal intervencdo se da notadamente por meio das empresas estatais, ai

compreendidas a empresa publica e a sociedade de economia mista, que se

'* BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988, 292 p. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cf1988>.
Acesso em: 18 mar. 2017.

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p
1002.

'® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito da empresa. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. v. 1, p. 257.

"7 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste: o combate aos cartéis.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 76.

'® BRASIL. Constituicao (1988), op. cit.
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submetem aos mesmos regimes juridicos das empresas privadas atuantes na area e
que nao podem gozar de privilégios fiscais que nao se estendam as do setor

privado. Tem, pois, carater excepcional'®.

A intervencdo mediante monopélios ocorre quando a Constituicdo reserva, com
exclusividade, determinada atividade econémica a exploragéo estatal. A intervencao
indireta, por sua vez, figura como a regra no modelo de Estado intervencionista.
Com fundamento no artigo 174 da Constituicdo, o Estado atua como um agente
normativo e regulador da atividade econémica, ndo mais como um agente
econbmico propriamente dito. Sua atuagdo passa, assim, de jogador para arbitro,

cabendo-lhe as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento®.

O legislador constituinte, reconhecendo a ineficiéncia estatal no provimento dos
servicos publicos, delega aos particulares tal fungdo. O Estado passa, assim, de
agente executor a agente regulador. Surgem, neste contexto, as agéncias
reguladoras, caracterizadas como instrumentos de controle estatal de atividades
econbmicas que o Estado julga importante regular. Algumas das suas principais
fungdes sao: a) promover a regulacdo normativa de setores econémicos; b) fiscalizar
o cumprimento de regras e contratos sob sua competéncia; c) sancionar 0s
infratores®'. As agéncias reguladoras surgem como forma de expansdo das ideias
liberais, representando uma consequéncia da reducao do papel do Estado enquanto

executor de servigos publicos.

2.3 AS ESCOLAS DE HARVARD E DE CHICAGO E O MOVIMENTO POS
CHICAGO

As escolas econ6micas de Harvard e de Chicago fundamentaram, durante grande
periodo, o direito antitruste nos Estados Unidos, tendo reflexos na defesa da

concorréncia também em outros paises, a exemplo do Brasil. Essas escolas

'® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p
1002.

20 CUNHA JUNIOR, op. cit., p.1003.

2" AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: do direito nacional ao direito supranacional. 5.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 235.
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possuiam, em determinadas situacdes, pressupostos diametralmente opostos, e as

suas limitacdes deram origem a um movimento tedrico chamado de Pés Chicago®.

A escola de Harvard, até o inicio da década de 1970, teve ampla predominancia na
defesa da concorréncia, de modo a influenciar de forma decisiva a politica
governamental norte-americana. Partia da premissa de que a concentracdo de
mercado teria fortes impactos negativos, tendo como proposta subliminar a protecao
dos pequenos negocios contra os grandes grupos econémicos. Desenvolveu, sob
essa premissa, o paradigma Estrutura-Conduta-Desempenho, que compreendia que
a estrutura de um mercado (mais ou menos concentrado) determinaria a sua
conduta (os precos praticados no mercado) e o seu desempenho (lucratividade).
Seria necessario, desta forma, o controle também das estruturas, ndo apenas das
condutas anticompetitivas. Assim, os atos de concentracado seriam resolvidos pelos
orgaos reguladores (aprovando, reprovando ou impondo restricdes) através da
definicdo do mercado afetado pela operacdao (mercado relevante), eis que a analise
partia do pressuposto de que altas concentracées eram per se ruins para o ambiente
concorrencial. A analise metodoldgica, influenciada pela escola de Harvard, era,
entdo, fortemente baseada em estrutura e em regras per se para condutas
anticompetitivas, sendo desnecessaria a comprovacao dos efeitos anticompetitivos
para que derivasse a ilicitude®.

A partir da década de 1970, a escola de Chicago consolidou um movimento por ela
chamado de “revolugdo antitruste”, que, partindo de pressupostos e orientacdes
distintos, sugeriu alteracbes na visdo até entdo majoritaria da escola de Harvard.
Partindo da premissa de que a defesa da concorréncia deveria ter como propdésito
explicito a eficiéncia econémica (com énfase no formato das eficiéncias alocativa e
produtiva), negou completamente a protecdo aos pequenos negécios implicita na
escola de Harvard, justificando que os mercados concentrados nao seriam
necessariamente ineficientes, eis que um monopdlio poderia gerar eficiéncias
produtivas que compensassem uma eventual ineficiéncia alocativa. Sua premissa
basica €, pois, que a legislacdo antitruste deve ter como objetivo assegurar a

eficiéncia econémica. Valorizando as eficiéncias que derivam das economias de

2 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. A Regulacdo da Concorréncia. In: Sérgio Guerra (Org.).
Regulacao no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 134-139.
% RAGAZZO, op. cit., p. 140-142.
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escala, forneceu ao direito da concorréncia uma visdo mais liberal para operacoes
que gerassem concentracdo de mercado, fortalecendo a necessidade de um exame
mais minucioso destas operagdes, entendendo que a analise do market share é
apenas o inicio ndo determinante desta analise. Ainda, essa escola enxergava as
praticas e operacdes verticais como praticamente licitas per se (a excecao para
situacdes em que poderia reforcar a possibilidade de colusdo no mercado), eis que
majoritariamente pro-competitivas. Esse pensamento influenciou fortemente a
analise dos casos de precos predatorios, partindo do pressuposto de que estes sé
se caracterizam se houver possibilidade de recuperagéo do prejuizo (ap6s a primeira
etapa em que é cobrado um prego abaixo do custo), mediante precos supra-
competitivos no contexto pds predacdo. Este pensamento classifica o preco
predatério como uma medida economicamente irracional e, na pratica, conduziu a

praticamente nenhuma condenagao por tal ato, ai estando incluso o Brasil®.

Com o passar do tempo, percebeu-se que as escolas de Harvard e de Chicago
tinham falhas, de modo que ndo podiam se excluir mutuamente. Enquanto a escola
de Harvard produzia uma politica antitruste que desestimulava operacdes e praticas
que poderiam ser pré-competitivas, a escola de Chicago, partindo de premissas
simplistas acerca de comportamentos de mercado, acabou por fornecer argumentos
tedricos para a formacgao e ampliacao de poder de mercado, levando a manutencao
de condutas nocivas ao consumidor. Assim, foi das limitacdes de ambas as escolas
que surgiu um movimento teérico chamado de Pdés Chicago, mais focado em
explorar as limitagdes da escola de Chicago, notadamente aquelas relacionadas a
premissa de que o livre mercado por si s6 seria o suficiente para impedir a formacao
e 0 abuso de poder de mercado. Esse movimento defendia que o modelo de
racionalidade da escola de Chicago se limitaria a um parametro de longo prazo, de
modo que diversas condutas de curto prazo poderiam representar um forte impacto
sobre o desenvolvimento do business plan e, por conseguinte, sobre a concorréncia
de um determinado mercado. O movimento P6s Chicago criticou, ainda, a eficiéncia
econbmica como objetivo ultimo da politica de defesa da concorréncia, influenciando
varias legislagdes a terem como objetivo explicito a prote¢cdo dos consumidores. Isso

conduziu a uma idéia de que a defesa da concorréncia existe como legislacao

2 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. A Regulagdo da Concorréncia. In: Sérgio Guerra (Org.).
Regulacao no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 145-146.
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protetiva dos consumidores contra transferéncia de renda decorrentes do abuso de
poder econémico. Atualmente, na pratica, a politica de defesa da concorréncia utiliza
elementos das escolas de Harvard e de Chicago, além das contribuicbes do

movimento Pés Chicago?®.

Da analise desses movimentos tedricos, percebe-se que, muito embora
diametralmente opostos em determinados aspectos, todos convergem no sentido de
reconhecer a necessidade de o Estado intervir na ordem econdmica para reprimir
condutas colusivas. E dizer, até mesmo a escola de Chicago, abertamente
defensora do livre mercado e de uma menor intervencdo do Estado na economia,
entende que este, com o intuito de garantir um ambiente concorrencial sadio, ndo s6
pode como deve intervir no sentido de reprimir a cartelizagdo. Esta convergéncia
entre intervencionistas e capitalistas tem o condao de claramente demonstrar como

praticas de cartéis sdo indubitavelmente indesejadas num ambiente concorrencial.

24 A TUTELA JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA CONCORRENCIA E A
IMPORTANCIA DE UM AMBIENTE CONCORRENCIAL

A Constituicdo Federal expressamente prevé a politica de defesa da concorréncia,
eis que estabelece, em seu artigo (art.) 173, paragrafo 4, que “a lei reprimira o abuso
de poder econbémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”®. Neste sentido, reafirma-se a
opc¢ao pelo desenvolvimento de uma economia de mercado, tendo o Estado um

papel essencial na preservacdo do ambiente concorrencial®’.

O Estado tutela o funcionamento do mercado no sistema capitalista mediante
normas juridicas que podem ser divididas em dois grandes grupos: a) normas
estruturais: normas que estabelecem a estrutura de base do mercado, tais como

aquelas que prescrevem a primazia da iniciativa privada em face do Estado

% RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. A Regulagdo da Concorréncia. In: Sérgio Guerra (Org.).
Regulacéao no Brasil: uma visao multidisciplinar. Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 148.
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Acesso em: 18 mar. 2017.

¥ PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 25. (Direito econdmico)
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empresario (artigo 173 da Constituicdo Federal) e aquelas que consagram o
principio da liberdade de iniciativa (arts. 192, IV e 170), ambas previstas na
Constituicdo Federal®®; b) normas de ajuste: normas que, com o intuito de que
determinados resultados sejam alcancados, intervém sobre o funcionamento do

mercado instituido, restringindo alguns direitos empresariais®.

A Lei de Defesa da Concorréncia busca implementar a diretriz constitucional,
estabelecendo os contornos da atividade de defesa da concorréncia e a estrutura
institucional responsavel por sua implementagéo. O artigo primeiro da referida Lei é
claro ao definir seu objeto, invocando, para tanto, diversos principios estabelecidos

na Constituicdo Federal no desenho da ordem econdmica. Assim dispde:

Art. 12 Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia -
SBDC e dispbe sobre a prevengdo e a repressdo as infragbes contra a
ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos

) - A . 30
consumidores e repressdo ao abuso do poder econémico™" .

Para a correta compreensao desses principios, € imperioso salientar que a
Constituicdo Federal de 1988%" estabeleceu uma premissa fundamental da ordem
econbmica, qual seja a de que uma economia de mercado, com decisdes
descentralizadas pelos agentes econémicos, é a forma escolhida para a organizacao
da economia brasileira, sendo que esta s6 pode funcionar de forma minimamente
apropriada se respeitar duas condigdes: i) organizagdes e individuos devem poder
desenvolver atividades econémicas com liberdade para escolher e alterar a forma de
estruturacdo de recursos de que dispdem; e ii) tais agentes econémicos devem

rivalizar entre si em seus esforcos para disponibilizar e adquirir bens e servicos no

% BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988, 292 p. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cf1988>.
Acesso em: 18 mar. 2017.
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Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 89.
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econdmica; altera a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdodigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
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mercado®. E justamente com o intuito de resguardar esses dois requisitos para o
ideal funcionamento de uma economia de mercado que a Constituicao estabeleceu
dois principios estreitamente relacionados: o da livre-iniciativa e da livre

concorréncia®.

Muito embora haja certa semelhanca entre ambos, eles ndo se confundem. O
principio da livre-iniciativa determina que individuos e pessoas juridicas podem
desenvolver qualquer atividade econdmica, desde que atendidos, quando existentes,
determinados requisitos legais especificos, conforme dispdée o art. 170, paragrafo
tnico da Constituicdo Federal®*. Esses requisitos legais, contudo, ndo podem ser
desarrazoados, a ponto de subtrair completamente a liberdade de iniciativa e tornar

I*°. Percebe-se que tal principio figura como elemento

inbcua a garantia constituciona
essencial do modelo capitalista, de sorte que um ambiente econémico que a
assegure € indispensavel ao funcionamento eficiente de tal sistema. Pode-se
afirmar, inclusive, que a restricdo demasiada desta liberdade econémica, em prol de

medidas protecionistas, produziu resultados desastrosos a longo prazo®.

O principio da livre concorréncia, por seu turno, visa a resguardar a disputa entre
agentes econémicos no mercado, disputa esta que sé pode ocorrer se nao for
indevidamente impedida: i) pelo Estado (por meio de regras injustificadamente
restritivas); ou ii) pelos proprios players do mercado, seja por meio de acordos
anticompetitivos entre si (notadamente os cartéis), por praticas abusivas dos
detentores do poder econémico, ou por operacdes de concentracdo econémica®”.

Desta forma, pode-se afirmar que o principio possui um duplo teor: i) de garantia, eis
que limita a acdo estatal em relacdo aos administrados. Esta primeira faceta do
principio obriga o Estado a garantir um espago para o desenvolvimento da livre
concorréncia, sendo ao Estado, assim, defeso impor regras a iniciativa privada que
injustificadamente restrinja sua liberdade de concorrer no mercado; € ii) de diretriz,

% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 26. (Direito econémico)
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que figura como uma determinacao para prestacao positiva do Estado no sentido de
implementar regras que impegcam a restricdo da livre concorréncia por agentes

privados, garantindo um ambiente concorrencial sadio®®.

Em outras palavras, a liberdade de iniciativa compde-se de dois vetores: antepde um
freio a intervencdo do Estado na economia, de um lado, e coibe préaticas
empresariais indesejadas, de outro®. Assim, a Constituicdo, ao assegurar a
liberdade de iniciativa, atribui a todo brasileiro ou residente no pais o direito de se
estabelecer como empresario. Consequentemente, impde ao Estado a obrigacédo de
nao interferir na economia de modo a dificultar ou impedir a formacédo e o
desenvolvimento de empresas privadas, e impde aos demais empresarios a
obrigacao de concorrerem de forma licita’®. Se a liberdade de iniciativa nada mais é
do que o resguardo juridico do agente econdmico de empreender o0 que desejar sem
interferéncia do Estado, o abuso deste direito justifica a intervencdo estatal*'. E dai
que surge a liberdade de concorréncia, que € o contraponto do principio da liberdade
de iniciativa. Desta forma, o agente econdmico € livre para empreender o que bem
entenda, contanto que ndo prejudique a liberdade de concorrer de outros agentes
econdmicos. E dizer, a liberdade de iniciativa é um direito do agente econémico em
face do Estado, de modo a demandar sua abstencdo, enquanto o principio da
liberdade de concorréncia € um direito do agente econémico em face de outro
agente econdmico, demandando uma interferéncia estatal efetiva para que seja
garantido®®. Em sintese, a liberdade de concorréncia é uma prerrogativa de exigir

que o Estado atue para reprimir o abuso no exercicio da livre iniciativa.

Como apontado, o poder econémico, que € fendmeno intrinseco das sociedades
capitalistas com algum grau de industrializacdo, deve se sujeitar a determinados
controles estatais, sob pena de inviabilizar o préprio funcionamento regular dos
mercados. Contudo, a repressao estatal € dirigida tdo somente ao abuso do poder
econdmico, € ndo a sua propria esséncia. Neste sentido, a legislacado deve
estabelecer as condicoes em que os players do mercado devem ser punidos

% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
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somente nas situagdes em que se utilizarem abusivamente do seu poder econémico,

de forma a conquistar ou controlar o mercado de forma injustificada®.

A teoria econdmica também fornece justificativas para edicao e aplicacao de regras
de defesa da concorréncia. Ela tem como principal referencial analitico o modelo de
competicdo perfeita, onde as decisbes dos players do mercado sdo tomadas de
forma descentralizada, de modo a ndo haver qualquer coordenacao entre elas. Este
modelo conta com seis hipbteses, quais sejam: i) Grande nimero de empresas; ii)
Produto homogéneo; iii) Livre entrada e saida das empresas; iv) Maximizagdo de
lucros pela empresa; v) Livre circulagdo de informacdes; vi) Perfeita mobilidade dos

fatores de producéo.

No modelo de concorréncia perfeita, a pressao indistinta entre a demanda dos
consumidores, de um lado, e a oferta pelos multiplos produtores, de outro, resulta no
preco de mercado, de modo que nenhum dos demandantes ou ofertantes presentes
no mercado possui capacidade de, individualmente, alterar os pregcos de equilibrio
decorrentes desse quadro de concorréncia perfeita, razao pelo qual pode-se afirmar
que, neste modelo, todas as empresas sdo tomadoras de preco (“price takers”)*.
Em sintese, na concorréncia perfeita: “nenhuma empresa possui o0 poder de
mercado, entendido, neste contexto analitico, como a capacidade de uma empresa
em aumentar o prego de forma lucrativa acima do nivel competitivo (leia-se: acima

do custo marginal de produgéo)™.

Assim, ha, em tais condi¢cdes, dois efeitos desejaveis sob a perspectiva do bem-
estar, que sao identificados pela teoria econémica. Em primeiro lugar, aponta-se a
chamada eficiéncia alocativa, que é entendida como uma situacdo em que o bem-
estar econdbmico atinge o maior nivel possivel, dada uma distribuicdo inicial de
recursos e as preferéncias dos agentes econémicos envolvidos. E dizer, os recursos
estdo, nesse contexto, alocados de maneira a satisfazer as preferéncias dos players
e consumidores da melhor forma possivel. Esta é a conjuntura que produz maior
bem-estar agregado, de modo a ndo haver outra situacdo que promova maior bem-
estar tanto dos consumidores quanto dos produtores. Além disso, qualquer alteracéao

“3 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
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nesse quadro visando beneficiar um determina agente implica, impreterivelmente, a

diminuicao do bem-estar do outro individuo™.

O segundo efeito apontado pela teoria econémica é a eficiéncia produtiva, que se
caracteriza pela producdo dos bens ao menor custo possivel, resultado da
maximizacao de lucros por uma empresa tomadora de preco. Tendo em vista que o
preco de mercado é um dado, s6 é possivel haver ampliacao dos lucros se os custos
forem os menores possiveis. Neste sentido, esta configuragcdo de mercado forca os
players a inovarem permanentemente para reduzir custos e ofertar melhores
produtos e servicos, sob pena de atuais concorrentes — e eventuais novos
concorrentes — ganharem mercado. Nesse cenario, pode-se afirmar que 0s recursos

da sociedade estao alocados da melhor forma possivel, sem qualquer desperdicio®’.

O monopdlio, caracterizado por um cenario onde apenas uma empresa fornece o
bem ou servico para o mercado, € o quadro exatamente oposto ao mercado
perfeitamente competitivo, razdo pela qual a comparacdo entre ambos possibilita
uma melhor analise acerca dos efeitos do bem-estar verificados neste. No
monopdlio, tendo em vista a existéncia de apenas um player ofertando o bem ou
servico, o0 monopolista ndo tem incentivos para suprir toda a demanda que poderia
ser atendida ao preco da concorréncia, porquanto seus lucros sdo maximizados com
menor volume de producgao. Levando em conta que os consumidores nao tém opcgao
de adquirir o produto ou servico de outros players, ao menos parte destes
consumidores esta disposta a pagar um preco superior, 0 que gera um preco de
equilibrio mais elevado aquele que seria verificado num mercado perfeitamente
competitivo. Neste sentido, o monopolista apropria-se de bem-estar dos
consumidores, em termos de lucros mais elevados. Além disso, considerando que
parte da demanda deixa de ser atendida, hd uma invariavel perda de bem-estar na
economia, sendo que esta demanda sequer é apropriada pelo produtor (situacéo
denominada de énus do monopdlio, ou deadweight loss). Ademais, num cenario
monopolistico, 0 monopolista ndo é incentivado a produzir ao menor custo possivel,

tampouco a inovar permanentemente®®.
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Considerando tal referencial, a teoria econémica determina a aplicagao de politicas
publicas que promovam o funcionamento do mercado de forma que se aproxime o
maximo possivel do referencial do mercado competitivo, bem como que impecam
mudancgas que impliquem distanciamento de tal referencial. E dizer, determina-se a
eliminagdo ou a menos o controle do exercicio do poder de mercado, tendo em vista

que este implica tanto ineficiéncia alocativa quanto ineficiéncia produtiva®.

Contudo, os proprios economistas reconhecem haver certo descompasso entre
teoria e pratica, de modo que os mercados existentes na realidade econémica séo
diferentes do mercado perfeitamente competitivo retratado pela teoria econémica, ou
mesmo do quadro de monopodlio puro e simples. Em determinados mercados,
especialmente em setores industriais, é possivel verificar a existéncia de poucas

empresas, num cendrio de oligopdlio.

Diversos fatores explicam o tamanho e o (pequeno) numero de players no mercado.
Pode-se destacar a presenga de economias de escala, que se caracterizam pela
diminuicao do custo unitario de producédo de um determinado bem quanto maior for a
quantidade produzida, na estruturagcdo dessas atividades econdmicas. Neste
cenario, a existéncia de poucos players atuando num determinado mercado é
explicada pelos limites tecnolégicos de escala minima viavel para producao de um
dado bem em face do volume total desse bem demandado pelo mercado. Em
determinadas situaces especificas, as economias de escala podem ser de tal
ordem que impliquem a formacao de um monopélio natural, onde o fornecimento do
bem ou servigo por apenas um player é mais eficiente, em termos produtivos, do que

por dois ou mais competidores®’.

Além disso, a presenca de efeitos de rede (network effects), que se caracteriza pelo
aumento do bem-estar do consumidor quanto maior for o nimero de outros
consumidores que se utilizarem daquele mesmo produto ou servico, tal como ocorre
no setor da telefonia, em que o aumento do numero de pessoas conectadas a uma
rede aumenta a utilidade de uma linha telefénica, também ajuda a explicar a

9 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
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existéncia de poucas empresas no mercado. Esse efeito, ademais, também é

verificado em mercados de tecnologia da informacéo®’.

A referéncia a mercados de tecnologia indica a existéncia de mercados em que, ndo
obstante a predominancia no fornecimento de um determinado produto por um dado
periodo ser de uma ou poucas empresas, essa posicao esta sujeita a alteracées nos
curtos e médios prazos, em face da constante inovacdo desenvolvida pelos
concorrentes. Assim, pode-se afirmar que a possibilidade de exercer poder de
mercado € um importante incentivo para esforcos no desenvolvimento de novos
processos, novas tecnologias e novos produtos que se apresentem como menos
custosos. Tais incentivos, contudo, s6 se apresentam para os players que, além de
deter posicdo de lideranca no mercado, antecipam a ameaca de outros agentes
econbmicos que tenham possibilidade de ofertar novas tecnologias concorrentes,
notadamente por meio de fortes investimentos em pesquisa e desenvolvimento, o

que normalmente envolve importantes economias de escala®.

Surge, neste cenario, o questionamento: € valida a prescricdo normativa da teoria
econdmica referenciada no ideal do mercado perfeitamente competitivo? Isto €, ha
fundamentos econémicos para utilizacdo de medidas juridicas que visem reprimir 0
poder de mercado, levando em consideracdo que este pode decorrer de fatores
econbmicos justificaveis, tais como economias de escala, ou até mesmo ser

elemento importante de incentivo a eficiéncia dinamica®®?

A teoria econémica € indubitavel: ndo é toda e qualquer manifestacdo de poder de
mercado que deve ser reprimida pelo direito concorrencial. Mesmo que houvesse
essa possibilidade, ndo seria interessante, porquanto, em diversas instancias, o
exercicio de poder de mercado — isto é, a percepcao de lucros econémicos — €
importante incentivo para investimento em nova capacidade e em novas tecnologias
— fatores dinamicos que tém especial relevancia em paises em desenvolvimento

como o Brasil®*.

Nos paises em desenvolvimento as legislagées de defesa da concorréncia e
as agéncias reguladoras tém papel distinto das que tinham em paises

> PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 33. (Direito econdmico)
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desenvolvidos, e em especial, nos EUA. Seu papel principal ndo é o de
melhorar a alocagdo de recursos em uma economia que ja alcangou
elevado nivel de eficiéncia produtiva e que ja incorpora as tecnologias mais
avancgadas disponiveis. Nesse caso, seu principal papel é contribuir para
aumentar o nivel de investimento e maximizar o bem-estar da sociedade em
um contexto dinamico [...]%.

Destarte, pode-se afirmar que as normas de defesa da concorréncia devem
concentrar-se em regular a atuacdo de empresas que, de forma individual ou
conjunta, detenham um significativo poder de mercado — o que, na legislacado
brasileira, € abordado como “agentes com posicdo dominante”. Outrossim, as
autoridades de defesa da concorréncia devem empenhar-se fundamentalmente no
combate aos comportamentos abusivos que possam distorcer de forma artificial a

competicdo na disputa por melhores produtos e servicos®®

Ademais, no tocante aos fundamentos normativos fornecidos pela teoria econémica
para regras de defesa de concorréncia, cumpre avaliar sobre qual A&mbito do bem-
estar deve ser considerado, se o dos consumidores ou todo o bem-estar agregado,
ai incluindo produtores e consumidores. Trata-se de relevante questdo em termos
normativos, porquanto determinadas condutas ou concentragdes podem afetar de

maneira diversa essas duas categorias de agentes®’.

Dessa forma, uma fusédo, por exemplo, pode gerar tdo somente economias de
custos de producédo (eficiéncia produtiva), sem forcosamente implicar menores
precos para os clientes. Se tal fusdo acarretar aumento de precos aos
consumidores, o bem-estar total ainda podera ser dilatado se as economias de custo
forem superiores a apropriacao do bem-estar dos consumidores pela nova empresa.
Da mesma forma, uma determinada conduta vertical pode acarretar consideraveis
economias de custos de transacao, ndo obstante possa também ampliar as barreiras
a entrada e, assim, impossibilitar o desenvolvimento de novos fornecedores para

atender o consumidor final®®.

Destarte, pode-se afirmar que os economistas, em sua maioria, defendem que as

normas de defesa da concorréncia devem ser empregadas de forma a proporcionar

> PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
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0 maior bem-estar total possivel, mesmo que eventualmente isso gere perda para
um dos grupos sociais envolvidos (produtores ou consumidores), utilizando o
argumento de que situacdes que elevem bem-estar total sempre sao benéficas e,
por conseguinte, devem ser aprovadas, nao cabendo a teoria econémica definir
critérios para solucionar questdes distributivas, as quais podem ser resolvidas por
meio do sistema tributario. Contudo, tal posicdo ndo é a predominante na maioria
dos paises, que adotam o bem-estar do consumidor como principal critério
normativo para legitimar intervencdes da autoridade concorrencial. E essa, inclusive,
a posicao que tem aderido o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
com base nas regras e principios tanto da Lei 8.884/94°° quanto da Lei
12.529/2011%°, notadamente o principio da defesa dos consumidores anteriormente
exposto®’.

Por fim, tendo em vista que a concorréncia figura como o cerne do sistema
capitalista, € possivel listar uma série de beneficios por ela gerados, dentre os quais
se destacam: a) Eficiéncia Alocativa: A oferta e a demanda, conjuntamente,
determinam os precos dos diferentes bens e servicos da economia. Numa economia
de mercado, os pregcos figuram como os sinais que orientam as decisdes
econbmicas, alocando, assim, os recursos escassos. O preco assegura que a oferta
e demanda de cada bem se equilibrem, de modo a determinar a quantidade do bem
que os compradores decidirdo consumir e a quantidade do bem que os vendedores
decidirdo produzir. Com isso, reduz-se a chance de que 0s precos e/ou servigcos
produzidos ndo sejam do interesse do consumidor. b) Eficiéncia Produtiva: E a
capacidade de produzir e distribuir a custos mais baixos. A concorréncia exerce forte
e continua pressao sobre os agentes econdmicos, de modo a obrigar produtores e

%9 BRASIL. Lei Ordinaria n® 8.894, de 21 de junho de 1994. Dispde sobre o Imposto sobre Operacdes
de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos e Valores Mobiliarios, e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1994. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8894.htm>. Acesso em: 20 jun. 2017.

% BRASIL. Lei Ordinaria n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispbe sobre a prevengdo e repressdo as infragbes contra a ordem
econdmica; altera a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez. 2011.
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529-2011?0penDocument>. Acesso em: 15 mai. 2017.
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distribuidores a reduzirem seus custos e, por conseguinte, reduzirem seus precos,
sob pena de negécios mais eficientes tomarem seus clientes®®. c) Eficiéncia
Dindmica: Um ambiente concorrencial induz maior capacidade de inovacao dos
agentes econdmicos, incentivando a competicdo através da diferenciacdo e da
oferta de novos produtos. A necessidade constante dos players se adequarem as
preferéncias dos consumidores incentiva o investimento em pesquisa e inovacao, a
fim de que consigam melhorar seus produtos ou servicos®. d) Dispersdo do poder
politico: Impede a formacdo de grupos fortemente influentes nas decisdes
governamentais, de modo a favorecer a efetividade democratica. e) Pluralidade de
escolhas: Um ambiente concorrencial fornece ao consumidor a possibilidade de
escolher o bem ou servico que melhor atende aos seus interesses. f) Superacao
automatica de desequilibrios: A lei da oferta e da demanda tende a conduzir o preco
em diregdo aos niveis de equilibrio, sendo o excesso ou a escassez meramente
temporarios®. A concorréncia promove continuos ajustes automaticos, tornando as
empresas mais saudaveis e minimizando as complicacdes resultantes de periodos

de recessio®.

Da analise destes beneficios, fica clara a importdncia da tutela do ambiente
concorrencial. O Direito o faz repudiando duas formas de concorréncia: a desleal,
reprimida nos ambitos civil e penal, envolve apenas os interesses particulares dos
empresarios concorrentes, a exemplo da violagdo a segredo de empresa; e a
perpetrada com abuso de poder econémico (também chamada de infracdo da ordem
econbmica), que compromete as estruturas do livre mercado, reprimida também em
ambito administrativo®. E justamente para protecdo da concorréncia que existe a
autoridade antitruste.

2 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste: o combate aos cartéis.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 94-95.
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2.4.1 Estrutura da autoridade antitruste brasileira

A Lei n°® 12.529/2011%" popularmente conhecida como a Lei de Defesa da
Concorréncia, implementou uma reformulacdo no Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), tendo como um dos seus principais objetivos a simplificacao
da estrutura institucional do SBDC. Similarmente ao que ocorreu em outro paises —
tais como Espanha, Franca e Reino Unido -, os 6rgaos de investigacao de condutas
e de concentracdo no Brasil se fundiram ao 6rgéo julgador, de modo que as
competéncias das antigas Secretaria de Direito Econémico (SDE/Ministério da
Justica) e Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE/Ministério da
Fazenda) na instrugdo de processos de defesa da concorréncia foram incorporadas
ao novo CADE, que passou a encarregar-se de forma plena de todas as
competéncias significativas para fins de controle de concentragbes econdmicas e
repressao a infragcdes contra a ordem econdémica. O CADE, criado em 1962 e
transformado em autarquia em 1994, continua, com a Lei n. 12.529/2011, a ser uma
autarquia vinculada ao Ministério da Justica, agora, contudo, constituido por quatro
orgaos internos principais, quais sejam: a) Superintendéncia-Geral; b) Tribunal
Administrativo de Defesa Econ6mica; c) Departamento de Estudos Econémicos; e d)
Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE®®.

A Superintendéncia-Geral absorveu as competéncias da SEAE e da SDE no tocante
as investigacdes de condutas anticoncorrenciais € a instrucao/anédlise de atos de
concentracdo. Compdem a estrutura desse 6rgao o Superintendente-Geral, dois
Superintendentes Adjuntos, e oito Coordenadores-Gerais de Analise Antitruste, que
detém funcdes mais especializadas. O Superintende-Geral, indicado pelo Presidente

%" BRASIL. Lei Ordinaria n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispbe sobre a prevengdo e repressdo as infragbes contra a ordem
econdmica; altera a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez. 2011.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificagao/lei%2012.
529-2011?0penDocument>. Acesso em: 15 mai. 2017.
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da Republica e aprovado pelo Senado Federal, tem mandato fixo de dois anos,

renovavel uma Gnica vez®®.

Ao Tribunal Administrativo de Defesa Econbmica compete a analise, em Ultima
instancia, de processos de conduta investigados pela Superintendéncia-Geral, bem
como certas decisdes referentes a atos de concentracéo. Este érgao é composto por
um Presidente e seis Conselheiros, todos com mandato fixo de quatro anos, nao
renovaveis. Todos os integrantes do Tribunal sédo indicados pelo Presidente da
Republica e aprovados pelo Senado Federal. Conforme dispde a Lei de Defesa da
Concorréncia’®, as decisdes do Tribunal sdo tomadas por maioria de votos,
dependendo as sessdes de quatro Conselheiros para que sejam instauradas. Além
disso, cada votacdo exige a participacdo de trés Conselheiros, no minimo”".

Pode-se afirmar que a Superintendéncia-Geral e o Tribunal Administrativo de Defesa
Econbémica sdo os dois principais 6rgaos decisoérios do novo CADE, enquanto os
outros dois Orgdos previstos na Lei apoiam as atividades da autarquia. O
Departamento de Estudos Econbémicos é responsavel por elaborar estudos nao sé
para os atos de concentracdo, como também para os processos de conduta,
conforme requerido pela Superintendéncia-Geral ou pelos Conselheiros. O titular do
Departamento de Estudos Econdémicos é denominado Economista-Chefe, devendo
ser escolhido conjuntamente pelo Presidente do Tribunal e pelo Superintendente-
Geral”®. Por sua vez, a Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE
(“ProCADE”) é incumbida de representar o CADE em processos judiciais e emitir

pareceres nao vinculativos em processos administrativos e atos de concentracao,
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dentre outras funcbes. A ProCADE é liderada por um Procurador-Geral, que,

nomeado pelo Presidente da Republica, deve ser aprovado pelo Senado Federal™.

Diante da nova estrutura do CADE, a SDE foi extinta. A SEAE, por sua vez, continua
a existir, fazendo parte do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia como um
orgdo especializado em advocacia da concorréncia, tendo a incumbéncia para
avaliar os impactos concorrenciais de novas normas regulatérias — especialmente
oriundas das Agéncias Reguladoras — e de medidas de defesa comercial (tais como
medidas antidumping), papel este, alids, que a Secretaria ja vinha realizado dentro
do governo federal ao longo dos anos 2000, mas que, diante da nova previsao legal,

devera se tornar mais significativo’®.

A Lei de Defesa da Concorréncia (LDC)™ preservou determinadas funcdes
relevantes para a SAE, especialmente quanto ao controle de condutas, exercido
agora de forma exclusiva pelo CADE. As representacdes feitas pela Secretaria
passam a ter um tramite mais célere junto ao CADE, demandando a instauracao
imediata de inquérito administrativo ou processo administrativo. Além disso, foi
mantida a prerrogativa da Secretaria de solicitar informacées a qualquer agente
publico ou privado para fins de bom exercicio de suas fungdes, conforme dispdem

os arts. 40 e 42 da referida Lei’®.

2.4.2 Funcoes da autoridade antitruste brasileira e o escopo subjetivo de
aplicacao do direito concorrencial

Como visto, o CADE é responséavel pela regulacdo operacional da concorréncia e,

além da competéncia de coibir condutas anticompetitivas, tem atribuicdes
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preventivas, notadamente a sua atuacdo nos atos de concentracdo empresarial’”®.

Pode-se afirmar que tanto o controle de condutas anticompetitivas quanto o controle
de estruturas estabelecido pela LDC possuem um escopo subjetivo de aplicacao
bastante amplos”™. O art. 31 da supracitada Lei assim define os sujeitos

destinatarios das suas normas:

Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico
ou privado, bem como a quaisquer associagdes de entidades ou pessoas,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade jsurl'dica, mesmo que exergcam atividade sob regime de
monopdlio legal®.

Extrai-se, deste dispositivo legal, que o escopo de aplicacdo subjetiva da Lei é
bastante aberto, abarcando desde pessoas fisicas até sociedades, empresarias ou
nao, associacoes de fato ou de direito e até mesmo aquelas pessoas que exercem
atividades em regime de monopdlio legal (tais como aquelas baseadas na
exploracdo de patentes e as atividades reguladas pelo art. 177 da Constituicao
Federal®'). Pretendeu o legislador ordinario atingir qualquer pessoa ou organizagéo

atuante no mercado, cujos atos possam distorcer a concorréncia®.
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Em que pese tal amplitude de aplicacdo, pode-se dizer que a LDC® visa
primordialmente regular a conduta de empresas, porquanto outros dispositivos da
Lei apontam quais agentes podem estar sujeitos a atuagdo das autoridades
antitruste, destacando a atividade empresarial como seu foco. Indica o art. 36,
paragrafo 2%, que uma posicao dominante pode ser detida por “empresa ou grupo de
empresas”, enquanto o art. 90, que descreve as operagdes que se caracterizam
como atos de concentracao reportaveis ao CADE, prevé uma série de hipoteses de
eventos envolvendo “empresas™*. O préprio art. 31, em sua Ultima parte, também
confere este foco a lei antitruste, eis que destaca o exercicio de “atividade”, ainda
que “sob monopdlio legal’, como centro da preocupagao concorrencial. A palavra
“atividade”, nesse contexto, refere-se visivelmente a atividade econémica em sentido
amplo, isto €, a organizagédo de fatores visando a producéao e fornecimento de bens

e servicos no mercado®.

Destarte, considera-se empresa, para fins de aplicacdo do direito concorrencial,
entidades que desempenhem atividade econbmica, independentemente da forma
em que sao estruturadas e sejam elas submetidas ao regime privado ou publico. As
atividades econdmicas sao desenvolvidas, essencialmente, por meio de sociedades
empresarias, tais quais definidas pelo Cédigo Civil de 2002%°. Destacam-se, aqui, a
sociedade limitada e a sociedade anénima, o que, contudo, ndo impede que outras
entidades estruturadas sob formas diversas possam ser qualificadas como
empresas para fins comerciais e, portanto, sujeitarem-se as normas antitruste, desde

que desenvolvam atividades econdmicas®’.
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Se o fator objetivo de desenvolvimento de atividade econémica amplia o conjunto de
agentes privados que podem estar sujeitos a Lei de Defesa da Concorréncia®,
também limita as entidades de direito publico que apresentam essa condicdo. De
maneira geral, a atuacao de 6rgaos publicos no exercicio de suas acdes tipicamente
governamentais, tais como as de fiscalizacao, regulacéo e fomento, ndo esta sujeita
aos mecanismos de controle do CADE, seja ele preventivo ou repressivo. Nestas
situacdes, o CADE tem precedentes no sentido de serem aplicaveis apenas agdes

de advocacia da concorréncia®.

Ademais, para além de pessoas juridicas de direito publico e privado com atividade
empresarial, também podem ser fiscalizados e sancionados de forma valida os
comportamentos de associacdes e individuos®™. O art. 37 da Lei de Defesa da
Concorréncia®® prevé sangdes por infragdes concorrenciais ndo sé para “empresa’
(inciso 1), como para outras “pessoas fisicas ou juridicas de direito publico, bem
como associagbes de entidades que ndo exercam atividade empresarial’ (inciso Il),
assim como para “administrador” (inciso lll). Pode-se afirmar que, via de regra, trata-
se de agentes que podem ser sancionados pelo CADE porquanto suas condutas
estdo de alguma maneira associadas as de empresas envolvidas em infragcdes da
ordem econdmica em determinado mercado. No tocante a associagcbes, a pratica
deciso6ria do CADE comumente envolve entes que relinem empresas de um
determinador setor da economia, como associagdes e sindicatos patronais, ou até
mesmo uma dada categoria profissional. Em relacdo aos administradores, por sua
vez, a multa que lhes é aplicada é diretamente vinculada aquela aplicada a empresa,
salvo no caso de dirigentes de associacées. Ademais, outros individuos
fortuitamente sancionados pelo CADE que nao administradores, geralmente sao

% BRASIL. Lei Ordinaria n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispbe sobre a prevengdo e repressdo as infragbes contra a ordem
econdmica; altera a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez. 2011.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificagao/lei%2012.
529-2011?0penDocument>. Acesso em: 15 mai. 2017.

% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 42. (Direito econdmico)

% |pidem, p. 43.

' BRASIL, loc. cit.
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empregados sem cargo estatutario cuja conduta tenha vinculo direto com o ilicito

praticado pela empresa ou associacdo de empresas pela qual sdo contratados®.

%2 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 43-44. (Direito econdmico)
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3 CARTEL

Neste tépico serdo abordadas as especificidades do cartel. Sera feita uma analise
qguanto ao histdrico de tal pratica anticoncorrencial, seu conceito, suas mais variadas

formas, e os impactos econébmicos e concorrenciais decorrentes de sua pratica.

Antes do exame da valoracdo das provas no combate aos cartéis, faz-se mister a
analise de tal conduta anticoncorrencial em si, situando o leitor a um contexto que

invariavelmente impacta e interfere quando da valoragao probatoéria.

3.1 HISTORICO

O direito da concorréncia, ou o direito antitruste, como também é conhecido, teve
origem na América do Norte. A adocdo de uma legislacao federal antitruste pelos
Estados Unidos teve intima relacdo com os valores da sociedade daquele periodo,
que buscava garantias para a liberdade individual. Naquele contexto, havia uma
identificacdo do antitruste com os interesses de ordem publica®.

O direito concorrencial € um ramo que procura disciplinar as relagdes de mercado
travadas entre os agentes econémicos, buscando estabelecer um ambiente de livre
concorréncia cujos beneficiarios finais sdo os consumidores. Busca tutelar, deste
modo, o pleno exercicio do direito a livre concorréncia como instrumento da livre

iniciativa, em favor da coletividade®.

Nao obstante a inexisténcia de um conceito Unico de direito da concorréncia, pode-
se considerar que este corresponde a um conjunto de regras relacionadas ao
combate de acordos que restringem a concorréncia, o abuso de posigcao dominante
e as tentativas de limitar o mercado por meio de concentragbes empresariais. Foi
durante a era de liberalismo econbémico, entre 1870 e 1890, que o direito da
concorréncia encontrou sustento e as condicdes indispensaveis para se

desenvolver. Neste marco histérico, a concorréncia passou a ser visualizada como

% GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste: o combate aos cartéis.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 89.
% GABAN; DOMINGUES, loc. cit.
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um meio para conciliar a liberdade econémica individual com o interesse plblico®.

Ao Canada é creditado o pioneirismo do direito da concorréncia, eis que, em 1889,
editou o Act for the prevention and suppression of combinations formed in restraint of
trade, cuja finalidade precipua era atacar acordos destinados a restringir o comércio
mediante a fixacdo de precos ou a restricdo de producgéo, o que foi incorporado ao
primeiro Codigo Penal do Canada trés anos depois. Apds algumas modificacées ao
longo dos anos, foi realizada, em 1986, uma ampla reforma que gerou o0 novo
Competition Act, que refroca a efetividade do direito da concorréncia e tipifica as
condutas. Houve, neste instrumento, um refor¢o na criacdo de medidas de combate

aos cartéis®
Os objetivos do Competition Act. podem ser descritos da seguinte forma:

1. Promover a eficiéncia e a adaptabilidade da economia canadense; 2.
Aumentar a oportunidade de participacdo do Canada nos mercados
mundiais, reconhecendo, ao mesmo tempo, o0 papel da concorréncia
estrangeira dentro do pais; 3. Assegurar que as empresas médias e
pequenas possuam oportunidade equitativa no seio da economia
canadense; e 4. Oferecer pregos competitivos e possibilidade de

escolha de produtos aos consumidores®’.
Os Estados Unidos, levando em conta o surgimento de alguns tipos de organizacdes
monopolistas por volta da segunda metade do século XIX, elaborou o Sherman Act,
em 1890 - a primeira lei antitruste americana -, com o objetivo de coibir os problemas
relacionados ao abuso de poder econémico. O Sherman Act é considerado como o
mais significativo diploma legal antitruste, no qual se reagiu a concentragdo
econbmica. Nao se pode dizer, todavia, que tal diploma legal tenha sido uma reacao
ao liberalismo econdémico, sendo, em verdade, um instrumento de ajuste, uma vez
que visava corrigir as distor¢des trazidas pelo excesso de acumulacdo do capital

criadas pelo préprio regime liberal®®.

Neste contexto, a concorréncia passou a ser vista como primordial para o sistema
econdmico e exigiu uma atuagao do Estado para eliminar as distor¢ées que podem
ser causadas ao sistema. Desta forma, o Sherman Act tornou-se o nulcleo de toda a
atividade antitruste nos Estados Unidos, servindo, inclusive, como base para a

% GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste: o combate aos cartéis.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 92-93.

% Ibidem, p. 93.

7 Ibidem, p. 93-94.

% Ibidem, p. 93.
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legislagao de outros paises, como a do préprio Brasil®.

Muito embora nas suas duas primeiras décadas de existéncia o Sherman Act nao
tenha avancado muito na efetiva implementacdo da politica antitruste, as Cortes
comecaram a amoldar os termos vagos da lei. O Sherman Act baniu de forma
categoérica quase todos os contratos que restringiam o comércio, forcando os juizes
a desenvolver principios capazes de distinguir a colaboracdo eliminadora da
rivalidade - anticoncorrencial, portanto - da cooperacdo com o intuito de promover o

crescimento'®,

Em determinado momento, percebeu-se que decisdes proibindo todos os acordos
que restrinjam a liberdade comercial poderiam comprometer formas benéficas de
cooperacao, como as associacoes e as sociedades. Varios casos julgados naquele
periodo histérico contribuiram para a formacdo das teorias da concorréncia na

atualidade, especialmente no que concerne ao combate aos cartéis'".

Alguns casos merecem destaque. No Standard Oil Co. v. United States, em 1911, a
Suprema Corte norte-americana analisou a questdo de o mercado ser conduzido
pelo agente econémico com posicao dominante. Naquele contexto, a Standard Oil
chegou a controlar 90% das refinarias de petr6leo dos Estados Unidos, tendo a
Corte adotado o modelo no qual 90% das quotas de producdo de refinaria
representariam prova suficiente de um ambiente monopolistico. Para que se
chegasse a essa andlise, foi estabelecida a chamada “regra da razdo” como o
método basico para a analise antitruste. Através deste modelo classico, a avaliagao
das condutas pelos juizes se dava caso a caso. Apesar disso, 0s comportamentos
entendidos como mais danosos ainda deveriam ser condenados por regras per se.
Neste sentido, a Corte classificou alguns comportamentos como excludentes da

regra da razdo'%.

No caso United States v. Socony-Vacuum QOil Co, em 1940, a Corte salientou
entendimento no sentido de que as fixacbes de precos em acordos horizontais

deveriam ser condenadas sumariamente e tratadas como crimes, levando em conta

% GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste: o combate aos cartéis.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 94.

1% |bidem, p. 95.

%" |bidem, p. 97.

1% |bidem, p. 102.
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os seus efeitos maléficos. Nos casos Socony e Interstate Circuit, Inc. v. United
States, em 1939, foram identificados acordos horizontais baseados em evidéncias
circunstanciais. Nesses casos citados, a Suprema Corte demonstrou a possibilidade
de que acordos ilegais fossem provados sem evidéncias diretas'®.

Representando uma consequéncia de um esforco de integracdo econbémica por
parte de seus Estados-membros, a livre concorréncia passou a ser adotada como
regra geral no Tratado de Roma, de 1957. As principais regras sobre livre
concorréncia, notadamente aquelas que disciplinam os acordos entre concorrentes e
que vedam as praticas de cartéis, estao contidas nos artigos 81 e 82 do Tratado. A
vedacao aos acordos entre concorrentes esta contida no paragrafo 1 do artigo 81,
de forma bem abrangente, de modo a incluir qualquer tipo de acordo, mesmo 0s
informais, e também o comportamento paralelo, seja ele expresso ou tacito, entre as
empresas que substituem a concorréncia em beneficio dos concorrentes e em

prejuizo do ambiente concorrencial, afetando o mercado e os consumidores'®.

A primeira definicao de praticas concertadas desenvolvida pelo Tribunal Europeu se
deu no caso ICI v. Comissdo (Caso 48/69, [1971] ECR, par. 64), em que a
cooperacdo entre empresas, nao obstante ndo ocasionada por um acordo
propriamente dito, foi reconhecida como potencialmente danosa a concorréncia. A
CE também acabou por se beneficiar da experiéncia antitruste norte-americana,
havendo em seu sistema a clara proibicdo de acordos, decisdes e praticas avessas

a livre concorréncia'®,

No Brasil, a primeira condenacao por praticas de cartel se deu em 1999, ainda sob a
égide da Lei 8.884/94. Naquele ano, as siderurgicas CSN, Usiminas e Cosipa foram
condenadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica em face de um
cartel realizado nos anos de 1996 e 1997. O CADE aplicou uma multa de 1% do
faturamento das empresas, as quais foram condenadas a aproximadamente R$
51.000.000,00 (cinquenta e um milhdes de reais), em valores referentes ao ano de
2002, quando foi publicado o acérdao do julgamento do érgao antitruste. A titulo de

curiosidade, as empresas, que no processo administrativo ameagaram recorrer ao

% GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste: o combate aos
cartéis. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.105.

1% Ibidem, p. 108.

1% Ibidem, p. 109-110.
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Judiciario, de fato o fizeram, e em 2010 foram condenadas pela 6% Turma do
Tribunal Regional Federal da 12 Regido a, juntas, pagarem uma multa de cerca de

136 milhdes de reais, em valores da época’' %1%,

3.2 CONCEITUACAO E CARACTERIZACAO

Primeiramente, imperioso o0 esclarecimento de que os acordos restritivos da
concorréncia podem ser divididos em dois grandes grupos, segundo os mercados
relevantes em que atuam os participes. Sao eles: a) acordos verticais; b) acordos
horizontais. Os acordos verticais sdo aqueles celebrados entre agentes econdmicos
que desenvolvem suas atividades em mercados relevantes diversos. Figuram como
restricdes impostas por produtores/ofertantes de bens ou servicos em determinado
mercado — o mercado “de origem” — sobre mercados relacionados verticalmente ao
longo da cadeia produtiva — o “mercado alvo”. Em sintese, ha, nos acordos verticais,
uma linha imaginaria vertical que conduz da extracdo da matéria-prima até o
consumidor final do produto, passando pelas mais variadas fases da producéao e da

comercializacdo'®.

As praticas restritivas verticais sdo anticompetitivas quando acarretam a criacdo de
meios de exclusdo dos concorrentes, seja por aumentarem as barreiras a entrada
para competidores em potencial, seja por elevacao dos custos dos competidores
efetivos, ou até mesmo quando amplia a probabilidade de exercicio coordenado de
poder de mercado por parte de produtores/ofertantes, fornecedores ou
distribuidores, através da criacao de meios que permitem a superacao de obstaculos
a coordenacao que de outra forma existiriam. S&o exemplos de restricdes verticais a

108 FROUFE, Célia. Multa para o 'cartel do ago' chega a R$ 136 milhdes. O Estado de S. Paulo, Sao
Paulo, 17 jun. 2010. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,multa-para-o-
cartel-do-aco-chega-a-r-136-milhoes-imp-,567827>. Acesso em: 20 abr. 2018.

9 PEDROZO, Soraia. Cade multa CSN, Usiminas e Cosipa por formacao de cartel. Diario do
Grande ABC, Santo André, 27 out. 1999. Disponivel em: <http://www.dgabc.com.br/
Noticia/360339/cade-multa-csn-usiminas-e-cosipa-por-formacao-de-cartel>. Acesso em: 20 abr. 2018.
% BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Defesa Econdémica - CADE.
Perguntas sobre infracbes a ordem econdomica. 04 abr. 2016. Disponivel em:
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economica>. Acesso em: 20 abr. 2018.
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fixacdo de precos de revenda, restrigdes territoriais e de base de clientes, acordos
de exclusividade, recusa de negociacdo, venda casada e discriminacdo de
precos’' '°.

Por sua vez, os acordos horizontais sdo aqueles celebrados entre agentes
econbmicos que atuam num mesmo mercado relevante, estando, por conseguinte,
numa relacao direta de concorréncia'’'. Consistem as praticas restritivas horizontais
na tentativa de eliminar ou reduzir a concorréncia no mercado, através de acordos
entre concorrentes no mesmo mercado relevante em relagdo a precos ou outras
condicbes, ou através da préatica de precos predatérios. Em ambas as situacoes,
visam o aumento de poder de mercado ou a criagao de condigcdes necessarias para
exercé-lo com maior facilidade. Figuram como exemplos de praticas restritivas

horizontais o preco predatério, ilicitos de associagdes profissionais e o cartel''.

Neste sentido, pode-se afirmar que os acordos horizontais tém como pressuposto
um fato incontroverso: a concorréncia, ainda que licita, afeta os concorrentes, eis
que faz com que os empresarios acabem por auferir lucros menores, tenham a
constante preocupacgdo com a qualidade dos produtos ofertados aos consumidores e
invariavelmente sejam forcados a realizar investimentos para que permanegam no

mercado, competindo com os demais agentes econdmicos''>.

Um mercado concorrencial torna o processo de expansdo da empresa
invariavelmente mais penoso, eis que impde constante disputa pela clientela. “A
concorréncia obriga os produtores a procurarem, constantemente, a melhoria de
seus produtos e a diminuicdo do preco de custo”'. E, pois, uma consequéncia
natural que os agentes econdmicos tendam a perseguir a supremacia no mercado,

visando domina-lo, eis que, neste cenario, estaria presente um ambiente

"% BRASIL. Ministério da Fazenda. Resolugdo n? 20, de 09 de junho de 1999. Dispde, de forma
complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do art. 51 da Lei 8.8884/94. Brasilia, DF,
9 jun. 1999. Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/resolucao/ resolucao-no-20-de-9-de-junho-de-
1999.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2017.

"' FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 357 et seq.

12 BRASIL. Ministério da Fazenda, loc. cit.

"3 FORGIONI, op. cit., p. 355.

"4 ASCARELLI, 1952, p. 223 apud FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste. 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 355-356.
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monopolistico e, em decorréncia, as imensuraveis vantagens a ele inerentes'">.

O agente econdbmico tende, assim, a buscar a neutralizacdo da concorréncia,
mediante: 1) a conquista de posicdo monopolistica (havendo a consequente
eliminacédo ou neutralizacdo da forgca competitivas dos demais agentes econémicos
que atuam no mesmo mercado relevante); 2) a realizacdo de acordos (visando a

regular ou neutralizar reciprocamente a forca concorrencial de cada um dos

participes, de modo a haver uma reproducao de condicdes monopolisticas)''®.

Os acordos realizados entre players concorrentes (que atuam no mesmo mercado

relevante) e que objetivam a neutralizacdo da concorréncia que existe entre si sdo

denominados cartéis'"’.

[...] o cartel representa um acordo, um ajuste, uma convencao, de empresas
independentes, que conservam, apesar desse acordo, sua independéncia
administrativa e financeira. [...] O cartel tem como precipuo objetivo eliminar
ou diminuir a concorréncia e conseguir o monopélio em determinado setor
de atividade econémica. Os empresarios agrupados em cartel tém por
finalidade obter condicbes mais vantajosas para os participes, seja na
aquisicao da matéria-prima, seja na conquista dos mercados consumidores,
operando-se,ﬂgdesta forma, a eliminacdo do processo normal de
concorréncia’ .

Por sua vez, a Resolucdo n® 20 do CADE, de 09 de junho de 1999, parcialmente
revogada pela Resolucdo n? 45, de 28 de marco de 2007, assim conceitua um cartel:

Acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes no mesmo mercado,
envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como
precos, producao e divisdo de mercado na tentativa de aumentar precos e

. Lo . - . 119
lucros conjuntamente para niveis mais préximos aos de monopélio

Em sintese, pode-se dizer que cartéis sdo pactos entre concorrentes, potenciais ou
atuais, de um mesmo mercado relevante, destinados a esmorecer a competicdo

entre eles'®.

"® FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 355.

"% |bidem, p. 356.

"7 |bidem, p. 355.

"® BRANCO; BARRETO, 1964, p. 30 apud FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do
antitruste. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.355-356.

"9 BRASIL. Ministério da Fazenda. Resolugdo n? 20, de 09 de junho de 1999. Dispde, de forma
complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do art. 51 da Lei 8.8884/94. Brasilia, DF,
9 jun. 1999. Conselho Administrativo de Defesa Econdémica - CADE. Disponivel em:
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1999.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2017.
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Sao comumente apresentadas justificativas para as praticas de cartéis, destacando
as supostas vantagens advindas da neutralizagdo da concorréncia. E comum que
sejam utilizados argumentos no sentido de que os pactos entre os concorrentes,
sobretudo em tempos de crise, desempenhariam papel essencial, com o seu
desaparecimento supostamente causando maiores prejuizos a economia do que sua
manutencdo. Como um dos principais argumentos a favor dos cartéis, pode-se
destacar o que advoga no sentido de que tais acordos visam eliminar a concorréncia
ruinosa prejudicial (cutthroat competition), cuja prejudicialidade impactaria nao so6 as
empresas, mas também a toda coletividade. Outro argumento utilizado é o de que a
unido dos players poderia vir a ser o mais eficaz meio para a competicdo em nivel

internacional, em um contexto de uma economia ainda no consolidada'?’.

Além disso, é apontado que, em periodo de crise, 0 volume das vendas pode vir a
diminuir, forcando alguns players a sairem do mercado. Tendo em vista que,
passado o periodo de recessdo, a volta desses agentes econémicos implicaria
custos adicionais de restabelecimento, tais custos poderiam inviabilizar o retorno, de
modo que a concentracdo do mercado e a perda da capacidade do sistema
poderiam ser evitadas se fosse autorizada a neutralizacdo da concorréncia entre os

agentes econdmicos'?2.

Ainda, o cartel pode provocar a neutralizagdo da forca da oferta e da procura sobre a
formacao dos precos, sendo estes determinados por pacto entre os concorrentes, 0
que os manteria estaveis. Por isso, ja foi defendido que o cartel, significando
estabilidade dos precos, provoca o aumento do grau de seguranca e previsibilidade,
gerando aos players o planejamento de sues investimentos e produtividade, de
modo que a cartelizacao seria revertida a favor da coletividade. Por fim, argumenta-
se que os cartéis aumentam a forca dos players para negociar com seus
fornecedores (countervailing power), o que, a depender do caso concreto, pode

representar uma limitagdo do poder econdmico de outros agentes'??.

Nao obstante tais argumentos que objetivam justificar a pratica de cartel, tém-se que
a cartelizacao é considerada pelo ordenamento patrio como um ato ilicito, havendo

' FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 358.

122 |bidem, p. 358.

2% Ibidem, loc. cit.
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previsdo legal tanto na Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n® 12.529/11) quanto na

Lei dos Delitos Contra a Ordem Econdmica (Lei n® 8.137/90).

Em ambito administrativo, as condutas anticoncorrenciais estao previstas no artigo
36 da Lei 12.529/11, com a pratica de cartel sendo mais especificamente positivada

no paragrafo terceiro do referido artigo, ndo obstante ndo empregar o termo

“Cartel”.124

Art. 36 Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

[l - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

§ 12 A conquista de mercado resultante de processo natural fundado
na maior eficiéncia de agente econébmico em relacdo a seus competidores
nao caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou
grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as
condigbes de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais
do mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para
setores especificos da economia.

§ 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 econ6mica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob
qualquer forma:

a) os precos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a produgédo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou
limitada de bens ou a prestacdo de um numero, volume ou frequéncia
restrita ou limitada de servicos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou
potencial de bens ou servigos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de
clientes, fornecedores, regiées ou periodos;

d) precos, condigbes, vantagens ou abstencao em licitagcao publica;

Il - promover, obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial
uniforme ou concertada entre concorrentes;

[l - limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servicos;

V - impedir 0 acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-
primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicao;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgagédo de publicidade
nos meios de comunicacao de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagao de pregos de
terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos
para limitar ou controlar a pesquisa € o desenvolvimento tecnolégico, a

24 PEREIRA NETO, Caio Méario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 109. (Direito econémico)
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producdo de bens ou prestacao de servigos, ou para dificultar investimentos
destinados a produgao de bens ou servigos ou a sua distribuicao;

IX - impor, no comércio de bens ou servigos, a distribuidores,
varejistas e representantes precos de revenda, descontos, condigdes de
pagamento, quantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou
quaisquer outras condigbes de comercializagdo relativos a negécios destes
com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por
meio da fixacdo diferenciada de pregos, ou de condi¢cdes operacionais de
venda ou prestacao de servigos;

Xl - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das
condi¢cdes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais;

XIlI - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de
relagbes comerciais de prazo indeterminado em raz&o de recusa da outra
parte em submeter-se a clausulas e condicbes comerciais injustificaveis ou
anticoncorrenciais;

Xl - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos
intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a
operacao de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou
transporta-los;

XIV - agambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade
industrial ou intelectual ou de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente abaixo
do precgo de custo;

XVI - reter bens de producédo ou de consumo, exceto para garantir a
cobertura dos custos de producéo;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem
justa causa comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicao de outro ou a
utilizagdo de um servico, ou subordinar a prestagdo de um servico a
utilizagao de outro ou & aquisi¢cdo de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade
industrial, intelectual, tecnologia ou marca'®.

Primeiramente, é imperioso destacar que o ordenamento patrio adotou técnica
legislativa no sentido de prever, de um lado, um sistema de tipificacdo por efeitos
(isto é, delimitacao de efeitos que, caso constatados, tornardo a conduta como uma
infracdo, sendo os casos do art. n® 36, caput e incisos), e, de outro lado, um sistema
de tipificagdo exemplificativo, em que ha previsdo nao taxativa de condutas
empresariais que podem ou nao gerar tais efeitos (tendo previsdo no art. n® 36,

paragrafo terceiro)'?%'?’.

125 BRASIL. Lei Ordinaria n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispée sobre a prevengdo e repressdo as infragbes contra a ordem
econdmica; altera a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez. 2011.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/ Viw_ldentificacao/ lei%2012.
529-2011?0penDocument>. Acesso em: 15 mai. 2017.

126 PEREIRA NETO, Caio Mério da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 92. (Direito econdmico)
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Da mesma forma como acontecia na antiga legislagdo de defesa da concorréncia,
uma infragdo da ordem econdmica nao ocorre tdo somente com a subsuncgéo da
conduta ao rol exemplificativo previsto no paragrafo terceiro do referido artigo, sendo
essencial que haja a conjungédo com o disposto no caput e incisos do art. 36. E dizer,
a mera pratica do ato nao caracteriza a infracdo contra a ordem econémica, sendo
necessario que haja um efeito anticompetitivo, ao menos potencial, gerado por

aquela conduta'?.

Quanto a prova do efeito anticompetitivo da conduta, o CADE, desde a égide da
antiga Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 8.884/94), tem entendimento, em face do
que vinha disposto no caput do artigo 20 desta Lei (artigo 36 da atual Lei de Defesa
da Concorréncia) que as infragdes contra a ordem econdémica possuem carater dual,
havendo a divisdo das infracdes anticompetitivas em: a) infracdes por efeito, em que
efetivamente se verifica a ocorréncia — ou ao menos a alta probabilidade da
ocorréncia — dos efeitos preceituados em Lei, verificacdo esta que se da ap6és uma
determinada andlise de mercado, analisando eventual existéncia de eficiéncias
econbmicas decorrentes da conduta; e b) infracées por objeto, condutas que podem
ser consideradas ilicitas tendo em vista possuirem como finalidade objetivamente

perseguida os efeitos anticoncorrenciais previstos no supracitado dispositivo legal'®.

Cumpre salientar que ha uma correlacao entre as infracées por efeito e a regra da
razdo, bem como entre as infracées por objeto e a abordagem ‘per se” — assunto
que melhor se enquadra no ambito da valoracao da prova e que, destarte, sera
detidamente abordado a partir da parte quatro do presente trabalho. De todo modo,
cumpre antecipar que o cartel é entendido como infracdo por objeto, e que, mesmo
em relagdo a estas infragbes, o CADE vem se manifestando no sentido da
imprescindibilidade da ocorréncia — ou, ao menos, efetiva potencialidade - de efeitos
anticompetitivos para que haja a caracterizagdo da infragdo — corroborando a ideia

anteriormente exposta de que, mesmo que a conduta perfeitamente se amolde ao

7 JORDAO, Eduardo. Introducdo a defesa da concorréncia. 14 jul. 2016. 10 slides. Material
aépresentado no curso de extensao em Direito Concorrencial da Faculdade Baiana de Direito.

'8 PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 92-93.

2% Ibidem, p. 94.
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previsto na Lei, ndo hd infragdo contra a ordem econémica sem que seja possivel

que os efeitos nela previstos sejam alcancados'°.

3.3 TIPOS DE CARTEL

Os cartéis podem ser diferenciados de algumas maneiras. Genericamente, os cartéis
podem ser distinguidos quanto a variavel comercialmente sensivel objeto da
conduta, sendo separados em cartéis de preco ou de quantidade e cartéis de
alocacao de mercado ou grupos de clientes (também conhecidos como acordos de
market-sharing ou market-allocation). No tocante ao primeiro tipo, é certo que, sendo
de preco ou de quantidade, necessariamente causardo os mesmos efeitos no
mercado, porquanto o preco determina indiretamente a quantidade e vice-versa.
Quanto ao segundo tipo, o objetivo € reproduzir um ambiente monopolistico, com
cada player reservando uma determinada area (um bairro, uma cidade, um estado
etc.) ou uma determinada gama de clientes. Neste contexto, os cartéis em licitacdo
podem vir a ser classificado como uma subespécie de cartéis de alocacdo de

mercado'®'.

De outro modo, os cartéis podem ser classificados como Cartéis Difusos (Soft-Core
Cartels) e Cartéis Classicos (Hard-Core Cartels). A Organizacao para a Cooperacao
e o Desenvolvimento Econémico (OCDE), em recomendacdo emitida para seus
paises-membros no ano de 1998, assim conceituou os Cartéis Classicos:

Um cartel classico é um acordo anticompetitivo, uma préatica concertada
anticompetitiva ou um arranjo anticompetitivo entre competidores para
determinar precgos, fraudar licitagbes (conluio em licitagdes), estabelecer
cotas ou outras restricbes a produgao, ou compartilhar ou dividir mercados
mediante a alocagdo de consumidores, fornecedores, territérios ou linhas de
comércio'®.

%0 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 95. (Direito econémico)

31 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicacdo do direito da concorréncia a licitacdes publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p.12. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_ concorrencia_
licitacoes_publicas_ carteis.pdf/view> Acesso em: 12 mai. 2018.

%2 OECD, 1988 apud PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo.
Direito Concorrencial. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 109. (Direito econémico)
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Este conceito foi, inclusive, adotado pela International Competition Network nos
relatérios realizados pela subdivisdo de cartéis'*®. De seu turno, o CADE, em sua
jurisprudéncia, vem se manifestando no sentido de que os Cartéis Classicos
pressupdem a existéncia de certo grau de institucionalizag¢do, cuja continuidade é ao
menos objetivada. No ambito do julgamento do caso do Cartel das Britas'®*, assim o

CADE conceituou os Cartéis Hardcore:

Acordos secretos entre competidores, com alguma forma de
institucionalidade, com o objetivo de fixar pre¢os e condi¢cdes de venda,
dividir consumidores, definir nivel de produ¢do ou impedir a entrada de
novas empresas no mercado. [...] Este tipo de cartel opera através de um
mecanismo de coordenagdo institucionalizado, podendo ser reunides
periddicas, manuais de operacao, principios de comportamento etc. Isto &,
sua acao nao decorre de uma situagdo eventual de coordenacdo, mas da
construcdo de mecanismos permanentes para alcangar seus objetivosws.

Por sua vez, os Cartéis Difusos caracterizam-se como acordos entre concorrentes
em que ndo ha alto grau de institucionalizacdo, ndo obstante possam abranger
arranjos acerca de clientes, precos, quantidades ou licitagées. Deste modo, sdo, em
grande parte das vezes, eventuais, ndo podendo, assim, serem considerados como
Cartéis Hardcore, ante a auséncia do carater permanente e da utilizacido de meios
aptos a monitorar e punir os participantes do acordo colusivo'®. O CADE, no
julgamento anteriormente citado, também definiu uma conceituagédo para os Cartéis

Difusos:

Distingo o Cartel Classico do que chamo de Cartel Difuso. Este Ultimo é um
ato de coordenacdo da acao entre empresas com objetivo similar ao do
Cartel Classico, mas de carater eventual e ndo institucionalizado. Este é o
caso quando um grupo de empresas decide reunir-se para coordenar um
aumento de pregos, muitas vezes em fungdo de um evento externo que as
afetou simultaneamente. Isto &, tal acdo pode ser considerada eventual e

'3 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicacdo do direito da concorréncia a licitacdes publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p.12. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_ concorrencia_
licitacoes_publicas_ carteis.pdf/view> Acesso em: 12 mai. 2018.

134 FONSECA JUNIOR, Marco Antonio. A prova do cartel. 2011. 57 f. Trabalho de Conclusdo de
Curso (Bacharelado em Direito) — Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2011, p. 36-39. Disponivel
em : <http://repositorio.uniceub.br/bitstream/ 123456789/319/3/20608790.pdf> Acesso em: 15 abr.
2018.

'35 BRASIL. CADE, 2005 apud BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicacdo do direito da
concorréncia a licitagées publicas: cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p.12. Disponivel em: <
https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2
-seae_aplicacao_direito_ concorrencia_ licitacoes_publicas_ carteis.pdf/view> Acesso em: 12 mai.
2018.

1% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 122. (Direito econdmico).
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ndo decorreu de uma organizagdo permanente para coordenar as agdes

das empresas envolvidas'.

Justamente em face da auséncia de alto grau de institucionalizagdo e da presenca
da eventualidade nos arranjos firmados pelos concorrentes, os Cartéis Difusos, nao
obstante indubitavelmente representarem infracdes, sdo tidos como menos gravosos
do que os Cartéis Classicos'®. Foi justamente neste sentido que se manifestou o
CADE:

De qualquer forma, € importante notar que o CADE tem definido cartéis
classicos como aqueles que implicam algum grau de institucionalizagao, em
contraposi¢gdo a um cartel difuso, que nado teria essa caracteristica. A
importancia dessa distingdo esta relacionada, inter alia, a presuncao de que
um cartel institucionalizado tem um maior potencial lesivo do que um conluio
que tenha caracteristicas intermitentes (embora os dois sejam puniveis no
ambito da defesa da concorréncia). Portanto, segundo as decisbes recentes
do CADE, a existéncia do ajuste de precgos nao tipifica a conduta como um
cartel classico. Para tanto, é necessario, como ja dito, um elemento
adicional: a sua institucionalizagdo'®.

Além disso, a Doutrina indica mais quatro formas de categorizar os cartéis, quais

sejam'*;

a) Cartéis explicitos ou tacitos. No primeiro tipo, os participantes, de forma oral ou
escrita, explicitamente pactuam acerca de determinada variavel concorrencialmente
relevante. No segundo tipo, o acordo ocorre mediante formas sutis e indiretas de
comunicagao, exemplificativamente via imprensa. O acordo tacito acontece, em
regra, num cenario de oligopdlios ou duopdlios, havendo autores que sustentem um

tratamento menos rigoroso para tal acordo colusivo;

b) Cartéis nacionais ou internacionais. Trata-se, aqui, de distingdo proposta pela
Divisdo Antitruste do Departamento de Justica dos Estados Unidos, sendo
considerados cartéis internacionais se houver a ocorréncia de ao menos um dos
seguintes requisitos: envolvimento de partes de ao menos duas jurisdicbes; 0s

efeitos causados pela conduta atinjam pelo menos duas jurisdicdes; ou se a conduta

%7 BRASIL. CADE, 2005 apud PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo
Leonardo. Direito Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 121. (Direito econdmico)

% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 122. (Direito econémico)

'3 BRASIL. CADE, 2009 apud PEREIRA NETO; CASAGRANDE, loc. Git.

%0 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicacdo do direito da concorréncia a licitacdes publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p.13-16. Disponivel em: <https://www.fazenda.gov.br/centrais-
de-conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_concorrenc
ia__licitacoes_publicas_ carteis.pdf/view> Acesso em: 12 mai. 2018.
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causar efeito em uma determinada jurisdi¢cdo, apesar de ter sido realizado em uma

outra;

c) Cartéis de compra ou de venda. Cartéis de compra sdo acordos colusivos
envolvendo adquirentes de insumos, enquanto os cartéis de venda ocorrem no lado

antag6nico, de modo a afetarem de forma direta os clientes; e

d) Cartéis de importacdo ou de exportacdo. Por ultimo, os cartéis de importacao
dizem respeito a players que importam produtos ou servigos, de modo a atuar como
cartel de compra. De seu turno, os cartéis de exportacdo abarcam pactos entre
concorrentes com relacdo a produtos ou servicos ofertados no exterior, havendo,
pois, atuagdo como cartel de venda. Vale ressaltar que alguns paises, por
entenderem que os efeitos danosos da conduta n&do atingem suas jurisdigdes,
acabam por nao reprimir o cartel de exportagdo, chegando até a incentiva-lo.

Especificamente em relacdo aos cartéis em licitagcbes, sdo utilizadas as mais
variadas estratégias anticompetitivas a fim de fraudar processos licitatérios,
utilizadas individual ou conjuntamente. Dentre elas, as mais comuns sio: a)
propostas ficticias ou de cobertura (cover bidding); b) supressao de propostas (bid
supression); c) rodizio (bid rotation); d) divisao do mercado (market allocation); e €)

fixagdo de precos (price fixing)'*'.

As propostas ficticias ou de cobertura (cover bidding) caracterizam-se pelo fato de
revestirem o processo licitatorio de aparente competitividade, tendendo a afastar a
atuacao investigativa das autoridades de controle, e, por conseguinte, tornando mais
dificil a sua constatacdo. Essa estratégia € tida como a forma mais comum de

conluio'*2.

A supressao de propostas (bid supression) se da quando ha um acordo entre
concorrentes no sentido de ao menos um deles se abster do processo licitatério ou,
caso participe, desistida da proposta previamente formulada. Ha, entdo, a intencéao

“1 CECCATO, Marco Aurélio. Cartéis em Licitac6es: estudo tipolégico das praticas colusivas entre
licitantes e mecanismos extrajudiciais de combate. Sao Paulo, 07 jan. 2017, p. 12 et seq. Disponivel
em: <https://docslide.us/documents/carteis-em-licitacoes-estudo-tipologico-das-praticas-colusivas-
entre.html>. Acesso em: 20 ago. 2017.

%2 |bidem, p. 13-18.
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de favorecer um determinado participante da licitacdo, que € previamente

escolhido'3144,

De seu turno, o rodizio (bid rotation) caracteriza-se como um acordo entre o0s
participantes do processo licitatério em que estes previamente determinam qual sera
a proposta ganhadora, havendo, pois, um revezamento entre os integrantes do
cartel para que todos sejam beneficiados e para que nenhum deles possa dominar

de forma exclusiva o mercado licitatorio'*°.

Por sua vez, a divisdao de mercado (market allocation) é uma pratica em que os
integrantes do cartel acordam em fragmentar o mercado, estabelecendo areas ou
clientes especificos para cada membro do cartel. Assim, a divisdo pode ocorrer tanto
em relagdo a critérios geograficos quanto em relagdo aos 6rgaos publicos

envolvidos'#.

Por fim, a fixacdo de precos (price fixing) caracteriza-se como um pacto celebrado
entre concorrentes objetivando estabelecer um valor minimo de propostas. Ha, neste
sentido, uma vedagao a apresentacao de propostas inferiores a um “preco base”

previamente estabelecido pelos integrantes do cartel'*’.

3.4. CONDICOES DE MERCADO QUE FACILITAM A CARTELIZACAO PELOS
AGENTES ECONOMICOS

Determinadas caracteristicas estruturais de mercado podem facilitar a formacéao de
cartéis. O CADE vem apontando quatro caracteristicas estruturais que tornam um

mercado mais propenso a formacdo de cartéis, quais sejam: a) alto grau de

%3 |bidem, p. 22-23.

44 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicagdo do direito da concorréncia a licitagdes publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p. 22. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_concorrencia_
licitagcbes_publicas_carteis.pdf/view>. Acesso em: 12 mai. 2018.

'“* CECCATO, Marco Aurélio. Cartéis em Licitagdes: estudo tipoldgico das praticas colusivas entre
licitantes e mecanismos extrajudiciais de combate. Sdo Paulo, 07 jan. 2017, p. 23-24. Disponivel em:
<https://docslide.us/documents/carteis-em-licitacoes-estudo-tipologico-das-praticas-colusivas-
entre.html>. Acesso em: 20 ago. 2017.

¢ |bidem, p. 24.

7 |bidem, p. 19-22.
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concentracdo do mercado; b) existéncia de barreiras a entrada; c) homogeneidade

de produtos e custos; e d) condicdes estaveis de custos e de demanda'*.

O alto grau de concentracao do mercado diz respeito a um cenario em que 0 grupo
de participantes do acordo é reduzido. E indubitavel que ha uma maior facilidade em
efetuar acordos e compartilhar informagcées num contexto em que ha um menor
numero de agentes econdmicos atuando em determinado mercado. Isso nao
significa, todavia, que todos os mercados oligopolizados - isto é, mercados que se
caracterizam pelo restrito nimero de players, com natural dependéncia entre eles —
sao cartelizados. Assim, entende-se que ha tdo somente uma maior probabilidade
de formacao de cartéis nos mercados caracterizados por grande concentracao de
mercado, nao significando, todavia, ser impossivel a formacdo de cartéis em
mercados em que ha inferiores indices de concentracdo econémica — a exemplo do
que ocorre no setor de revenda de combustiveis liquidos -, bem como que todo

mercado oligopolizado é necessariamente alvo de cartel'*.

A existéncia de barreiras a entrada, por sua vez, impede o surgimento de novos
agentes econdmicas que possam vir a desestabilizar o conluio, razdo pela qual

também representa uma condicdo de mercado que facilita a pratica de cartel'™.

De seu turno, a homogeneidade de produtos e custos de produgao representa uma
semelhanca entre os agentes econ6micos atuantes num determinado mercado. A
auséncia de homogeneidade implica maior dificuldade na formacdo do acordo
colusivo, porquanto ha uma tendéncia de que o patamar de maximizacao de lucros

de cada agente econdmico seja diferente’®’.

Por fim, condicbes estaveis de custos e de demanda dizem respeito ao escopo do
possivel acordo, que, no caso, é limitado. Aqui, a eficacia do acordo varia de acordo
com as varidveis do mercado, é dizer, quanto mais estaveis tais condigées, maior

eficacia tera o acordo colusivo. Um mercado com grande instabilidade — por

'“® PEREIRA NETO, Caio Mério da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 113. (Direito econémico)

49 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicagdo do direito da concorréncia a licitagdes publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p. 16. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_concorrencia_
licitacdes_publicas_carteis.pdf/view>. Acesso em: 12 mai. 2018.

0 PEREIRA NETO, Caio Mério da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 113. (Direito econémico)

! lbidem, loc. cit.
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significativos choques de custo ou de demanda, ou rotineiras inovagdes tecnoldgicas
— gera maior complexidade na andlise das variaveis de mercado, o que dificulta a
previsdo e predeterminacdo pelos agentes econdmicos e, por conseguinte,

praticamente inviabiliza a implementagéo do acordo'2.

Cumpre ressaltar, ainda, que parte da Doutrina estabelece uma outra condicao de
mercado que facilita a pratica de cartel pelos agentes econdmicos, qual seja a
presenca de sindicatos e associagdes empresariais. H4 quem entenda que tal
presenca pode acabar por servir de plataforma para reunidées e troca de informacdes
entre os agentes econémicos atuantes num mesmo mercado, de modo a favorecer a
formacao de cartéis, porquanto possibilitam maior grau de estabilidade aos cartéis
formados por um significativo niumero de agentes econbémicos. Tal posicdo é
sustentada pelo fato de que grande parte das condenacbes de cartéis no Brasil

envolveu a participacdo de sindicatos ou associagdes empresariais'®.

3.5. CARTEL COMO A MAIS GRAVE LESAO A CONCORRENCIA

Um alto executivo de uma empresa investigada pela pratica de cartel internacional
pelo Departamento de Justica dos Estados Unidos na década de 1990 cunhou, em
reunidao entre concorrentes, a frase “Our competitors are our friends; our customers
are the enemy’, que pode ser traduzida como “Nossos concorrentes S0 nossos
amigos; o consumidor é o inimigo”. Esta frase ganhou notoriedade por traduzir o
espirito do cartel, onde o consumidor, por forcar que os agentes econdmicos
exercam competicdo constante, notadamente através de menores pregos e
melhores produtos e servicos ao consumidor, é tido como um inimigo pelos

participantes do cartel'>.

A prética de cartel é considerada como a mais grave lesdo a concorréncia,

porquanto torna os bens e servicos mais custosos ou indisponiveis aos

2 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 114. (Direito econémico)

'%% BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicacdo do direito da concorréncia a licitacdes publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p. 16. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_concorrencia_
licitagcdes_publicas_carteis.pdf/view>. Acesso em: 12 mai. 2018.

> Ibidem, p. 7.
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consumidores — eis que aumenta precos e restringem a oferta -, e prejudica a
inovacao — eis que impede o surgimento de novos produtos e processos produtivos.
Assim, a pratica de cartel gera inUmeros prejuizos ndo s6 em relacdo aos
consumidores, mas, em longo prazo, em relagdo a economia como um todo'>>'°¢. A
Doutrina associa os cartéis a trés tipos de ineficiéncias econbmicas, quais sejam:
ineficiéncias alocativa, produtiva e dindmica. A ineficiéncia alocativa, notadamente
em face da elevacéao de precos e da restricdo da oferta, tem relacdo com a alocacéo
ineficiente dos recursos sociais. Estudos indicam que a existéncia de cartel gera
destruicdo de riqueza social (“peso morto”), porquanto parte do que seria excedente
do consumidor € impropriamente transmitido para o produtor, e parte ndao é
apropriada por nenhuma das partes, nem pelo produtor € nem pelo consumidor. Por
esta razéo, é possivel afirmar que multas que recuperem os valores impropriamente
transferidos do consumidor para o produtor ndo tém o condao de fazer com que a
sociedade retorne ao estado em que se encontrava na auséncia do cartel, eis que a
conduta destruiu parte do que teria sido apropriado pelo consumidor. Por sua vez,
na ineficiéncia produtiva, os players do mercado operam com custos mais elevados
do que operariam num contexto de auséncia de cartelizacdo. De seu turno, a
ineficiéncia dindmica tem a ver com a perda de bem-estar social ocorrida em face da
diminuicdo dos estimulos a inovacao, porquanto, como visto, a pratica de cartel
acaba por reduzir o impulso dos agentes econbémicos de aprimorarem seus
processos produtivos, impactando diretamente no langamento de novos e melhores

produtos e servicos no mercado™’.

Estudo realizado pela OCDE, analisando informacdes referentes a 16 (dezesseis)
cartéis de ambito internacional, concluiu que tais arranjos colusivos afetaram o
comércio no valor de US$ 55 (cinquenta e cinco) bilhdes, no periodo compreendido
entre 1996 a 2000. O referido estudo considerou que tais cartéis acabaram por

acarretar um sobrepreco que variou de 3% a 65% em comparacao ao prego em um

1% Ibidem, loc. cit.

1% BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE. Guia
Programa de leniéncia antitruste do CADE. set. 2017, p. 7. Disponivel em: <
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_cade/guia__
programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.

137 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicacdo do direito da concorréncia a licitagdes publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p. 8. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_concorrencia_
licitagcdes_publicas_carteis.pdf/view>. Acesso em: 12 mai. 2018.
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mercado verdadeiramente competitivo, ficando o sobrepreco médio entre 15% a
20%. Além disso, outros estudos da OCDE apontam exemplos de sobreprecos
causados por cartéis nas mais diversas jurisdicées, havendo variacao percentual de
16,5% a 70%'*°.

De seu turno, estudo realizado por John Connor, onde foram analisadas informacdes
referentes a 770 (setecentos e setenta) cartéis, concluiu que tais cartéis acarretaram
um sobrepreco médio de 25%. Em seu estudo, o autor indica que, no periodo entre
1990 a 2008, foram identificadas pelo menos 6 mil empresas, oriundas de 57 paises,
condenadas por cartelizagédo, tendo ocorrido um impacto de vendas no valor total de
US$ 16 trilhdes. O referido autor demonstra, ainda, que, nos Estados Unidos, a
soma entre a multa média com a sancado imposta pelas agbdes privadas de
indenizacdo representa apenas 18,9% do volume das vendas, o que claramente
demonstra que nem mesmo a jurisdicdo mais avangada na repressao aos cartéis
consegue aplicar multas suficientes para recuperar os danos causados pela pratica
de cartel. Por fim, o referido autor avaliou que, em ambito mundial, o valor de 25
bilhdes de euros é a receita adicional assegurada por cartéis. Ademais, os cartéis
tém consequéncias ainda mais nocivas em economias em desenvolvimento, com
estudos indicando que os danos causados chegaram a representar, no ano de 1997,
5,2% do total de importacdes, e 1,2% do produto interno produto dos paises da

amostra'®.

Os cartéis em licitagdes (big rigging), especificamente, sdo uma das formas em que
ha uma tendéncia de maior lesividade a coletividade. Isso ocorre porquanto esta
modalidade de cartel, ao manipular a concorréncia no certame licitatério, impacta
diretamente na alocagcao de recursos publicos pela Administracao Publica, gerando
uma transferéncia ilegitima de renda do poder publico para os agentes econdmicos
participantes do cartel, o que acaba por afetar indiretamente a quantidade e a

qualidade dos servicos publicos e, consequentemente, prejudicar especialmente a

%8 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicagdo do direito da concorréncia a licitacées publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p. 9. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_concorrencia_
licitacdes_publicas_carteis.pdf/view>. Acesso em: 12 mai. 2018

%9 Ibidem, p. 10.
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populacdo de menor renda, presumivelmente mais dependente de produtos e

servicos publicos'.

Ha, nesse cenario, uma evidente afetacdo nos recursos publicos, agravando o
problema da ineficiéncia da atuacdo do Estado na efetivacdo de politicas publicas.
Além disso, os efeitos gravosos dos cartéis em licitagcbes estdo associados a casos
de corrupcao, e tal pratica colusiva pode ampliar a concentragcao econémica, o que,
a depender das peculiaridades do mercado relevante, pode facilitar o abuso de
poder econdémico, causando ainda mais danos a coletividade. Ainda, pode-se afirmar
que a ocorréncia de conluios em contratacées publicas fere ndao s6 os principios
constitucionais da livre concorréncia e da ordem econdmica, mas, também, as
garantias de um certame licitatério que respeite os seus principios norteadores que
objetivam assegurar a primazia do interesse publico, a exemplos dos principios da
isonomia, eficiéncia e moralidade, com a pratica de cartel acabando por, na ética da
sociedade, colocar em xeque a credibilidade e a lisura dos 6rgaos publicos,
abalando a confianca do cidaddao na administracdo publica — cuja imagem é
historicamente desgastada'®’"'%*'%®. Neste sentido, estudos da OCDE indicam que
0s aumentos de precos causados por condutas colusivas variam entre 15 a 20%,
sendo superiores em casos excepcionais, a exemplo do caso do cartel envolvendo
as obras dos trens e do metrdé do Estado de Sao Paulo, em que o superfaturamento
atingiu a marca dos 30% (30 por cento)'®. Assim, caso se considere um sobrepreco
médio de 20% em cartéis envolvendo certames licitatorios, pode-se afirmar que o

%0 PEREIRA NETO, Caio Méario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 20. (Direito econémico)

161 Ibidem, p. 20.

'®2 CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizacdo de provas indiretas no combate a cartéis
em licitacdo: uma andlise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f., p. 10 et seq. Trabalho de
Concluséo de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundacdo Getllio Vargas,
Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/
19005/GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y>. Acesso em 03 abr. 2018.

'3 JORDAO, Eduardo. Introducédo a defesa da concorréncia. 14 jul. 2016. 10 slides. Material
apresentado no curso de extensao em Direito Concorrencial da Faculdade Baiana de Direito.

184 PF conclui inquérito do cartel dos trens em SP e indicia 33 pessoas. G1 Sao Paulo, Sao Paulo, 05
dez. 2014. Disponivel em: <http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2014/12/pf-conclui-inquerito-do-
cartel-dos-trens-e-indicia-33-pessoas.html>. Acesso em: 20 fev. 2018
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Estado, em média, paga de 3 a 4% a mais do seu produto interno bruto ao adquirir

produtos e servicos em contextos envolvendo cartéis'®.

Justamente pela extrema nocividade da pratica de cartéis, em que, como visto, ha
um impacto ndo s6 em relagdo aos consumidores, mas a coletividade como um
todo, € possivel observar uma intensificagdo no combate a tal arranjo colusivo pelas
autoridades de defesa da concorréncia. Neste sentido, diferentemente da atuacao
do CADE no ambito dos atos de concentragdao, em que ha certa controvérsia
doutrinaria quanto a forma e a necessidade de atuacdo da autoridade antitruste, é
certo que o combate as condutas colusivas, mais especificamente aos cartéis, €
quase que unanimemente tido como essencial. E possivel afirmar, inclusive, que o
combate aos cartéis tem, nos ultimos anos, figurado como a prioridade absoluta na
atuacdo da autoridade antitruste, conforme explica Carlos Ragazzo'®®:

[...] Por outro lado, n&o existem maiores duvidas com relagéo as condutas
colusivas, das quais o exemplo mais conhecido é o cartel. Desde 2003, o
CADE tem assumido como sua prioridade o combate a cartéis,
desenvolvendo uma série de agles para reprimir essa conduta, entre as
quais medidas investigativas sofisticadas como acordo de leniéncia e
operacoes de busca e apreensdo, que acabaram gerando um inicio de
rotina de combate de casos colusivos nos ultimos anos. Além disso,
institucionalizou uma série de acordos de cooperagdo por meio da
Estratégia Nacional de Combate a Cartéis — ENACC, em que se discute de
maneira coordenada ag¢des e resultados com varios outros 6rgaos da
Administragdo Publica com atuagao ou interesse na atuagao anticartel, com
os Ministérios Publicos (Estaduais e Federal) e Policias (Civil e Federal).

Entre os anos de 2004 e 2012 houve aumento expressivo na proporcdo de
condenagdes relativas ao tipo de pratica ilicita caracterizada como cartel (de 24% a
100%, respectivamente)'®’. De seu turno, no periodo compreendido entre os anos
de 2015 e 2016, o numero de processos administrativos envolvendo cartéis foi de
37, tendo havido 24 julgamentos e oito arquivamentos. Tais processos julgados

geraram a aplicacao de sangdes pecuniarias aos agentes econémicos envolvidos na

165 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicacdo do direito da concorréncia a licitacées publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p. 19. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_concorrencia_
licitacdes_publicas_carteis.pdf/view>. Acesso em: 12 mai. 2018.

1% RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. A Regulagdo da Concorréncia. In: Sérgio Guerra (Org.).
Regulacéao no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 9.

%7 Ibidem, p. 8.
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pratica colusiva na quantia de R$ 257.226.979,00 (novecentos e cinguenta e sete

milhdes, duzentos e vinte e seis mil, novecentos e setenta e nove reais)'.

Nao ha duvidas, destarte, que a persecugao aos cartéis tem atraido grande atencao
da autoridade antitruste, tendo sido sua prioridade absoluta, coadunando, assim,
com a atuacado das autoridades antitrustes do resto do mundo, que notadamente
pautam sua atuacgdo na deteccdo e combate aos cartéis'®. Fortalecendo essa ideia,
o entao presidente do CADE, Vinicius Marques de Carvalho, em palestra promovida
pelo 6rgdo antitruste patrio e a OCDE, evidenciou que o combate a cartéis em
licitacbes publicas vem se tornando prioridade no ambito da atuacdo do CADE,
classificando tal pratica como um problema caracteristico no Brasil, salientando que
o combate nao se restringe a atuacao do CADE. O entao secretario geral da OCDE,
Angel Gurria, corroborando tal entendimento, ressaltou a importancia da discusséo
acerca das fraudes em certames licitatorios, sobretudo no atual contexto brasileiros

e os recentes acontecimentos revelados pela Operacéo Lava Jato'’°.

3.6. CRITERIOS DE SANCIONAMENTO POR INFRACOES A ORDEM
ECONOMICA

Como analisado anteriormente, a pratica de cartel esta positivada tanto na Lei de
Defesa da Concorréncia (Lei. 12.529/11)'"" quanto na Lei dos Delitos Contra a
Ordem Econémica (Lei 8.137/90)"72,

'®® CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizacdo de provas indiretas no combate a cartéis
em licitacdo: uma andlise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f., p. 2. Trabalho de Conclusédo
de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de
Janeiro, 2016. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19005/
GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf?sequence=1&isAllowed=y
>. Acesso em 03 abr. 2018.

1% Ibidem, loc. cit.

"% lbidem, loc. cit.

""" BRASIL. Lei Ordinaria n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispée sobre a prevengdo e repressdo as infragées contra a ordem
econbmica; altera a Lei n? 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdodigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez. 2011.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/ Viw_ldentificacao/ lei%2012.
529-2011?0penDocument>. Acesso em: 15 mai. 2017.



60

Os critérios de sancionamento por infragdes da ordem econdémica estao previstos no
ar. 37 e seguintes da LDC, havendo autorizacdo legal para que sejam objetos de
investigacdo por condutas anticompetitivas e eventualmente sancionados por tais
praticas ndao s6 pessoas juridicas, mas também pessoas fisicas. As empresas,
especificamente, podem ser multadas num montante que varia de 0,1% a 20% do
valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado, conforme o inciso |
do artigo 37. Os administradores da empresa podem ser sancionados no montante
que pode variar entre 1% a 20% da multa aplicada a empresa, sendo imprescindivel,

todavia, a comprovagado do dolo ou culpa'”®'".

Também ha previsao legal no sentido de aplicacao de sancdes alternativas (artigo
38 da referida Lei), caso o Tribunal Administrativo do CADE, no caso concreto,
entenda necessario diante da gravidade dos fatos ou do interesse publico, o que
demonstra que a aplicacdo de tais penalidades tem cunho excepcional. Como
exemplos de sancgdes alternativas pode-se citar a publicagdo de copia da decisado
em jornal de grande circulagdo, a proibicdo de contratar com a Administracdo
Publica e “gualquer outro ato ou providéncia necessaria para a eliminacao dos

efeitos nocivos a ordem econdmica” '”°.

Além disso, a aplicacdo das penalidades dispostas nos artigos 37 e 38 do
supracitado diploma legal deve considerar o constante no artigo 45, que prevé
situacdes agravantes e atenuantes, a exemplos da gravidade da infragdo, a boa-fé
do infrator, a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator, os efeitos econémicos

negativos produzidos no mercado, a reincidéncia, dentre outros'’®'77.

72 BRASIL. Lei Ordinaria n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem
tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 dez. 1990. Disponivel em: <
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/lei%208.137-1990?0pen
Document>. Acesso em: 15 mai. 2017

73 PEREIRA NETO, Caio Méario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 101-102. (Direito econémico)

7 BRASIL. Ministério da Fazenda. Aplicacdo do direito da concorréncia a licitacées publicas:
cartéis. Brasilia, DF, 07 mai. 2018, p. 24. Disponivel em: < https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-
conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seae_aplicacao_direito_concorrencia_
licitagbes_publicas_carteis.pdf/view>. Acesso em: 12 mai. 2018.

' PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 105.

76 BRASIL. Lei Ordinaria n? 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispbe sobre a prevengdo e repressdo as infragbes contra a ordem
econbmica; altera a Lei n? 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdodigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
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Em ambito penal, de seu turno, a pratica de cartel esta tipificada no artigo 4 da Lei
8.137/90, com pena prevista de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, além de multa. O sujeito
ativo notadamente é o empresario ou o detentor dessa condicdo juridica (isto é,
exerce atividade de empresario), podendo ser sujeitos passivos 0s agentes
econbmicos prejudicados pela pratica ilicita e, em determinados casos, 0s

consumidores'®.

outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez. 2011.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/ Viw_ldentificacao/ lei%2012.
529-2011?0penDocument>. Acesso em: 15 mai. 2017.

"7 PEREIRA NETO; CASAGRANDE, p. 106.

' PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
44-45.
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4 VALORACAO DAS PROVAS: PROVAS DIRETAS E INDIRETAS, E A
ROBUSTEZ PROBATORIA NECESSARIA PARA FUNDAMENTAR UMA
CONDENACAO

Nesta parte do trabalho sera abordada a questdo da valoragcdo das provas,
inicialmente avaliando as peculiaridades na seara processual penal e, em seguida,
analisando especificamente a valoracao probatéria na seara antitruste, examinando

conceitos relevantes e as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

4.1 AS PECULIARIDADES DA PROVA NO AMBITO PROCESSUAL PENAL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, inciso IX, adotou o chamado
sistema do livre convencimento motivado (também conhecido como persuaséo
racional do juiz), expressamente exigindo que todas as decisdes do Poder Judiciario
sejam fundamentadas, sob pena de nulidade'”®. Tal sistema confere maior liberdade
na atuacdo do magistrado quando da andlise das provas, com estas, legal e
abstratamente, tendo 0 mesmo valor. Assim, ha, de um lado, uma discricionariedade
de avaliacdo do quadro probatério pelo magistrado, e, de outro lado, a
obrigatoriedade de fundamentacdo da conclusdo a que se chegou, até como forma
de limitacdo de tal discricionariedade. Desta forma, superou-se o sistema da prova
tarifada, em que o legislador abstratamente fixava o valor probatério das provas,
cabendo ao magistrado, quando da analise do conjunto probatério, atribuir o valor
preestabelecido na lei'®°.

Inicialmente, cumpre destacar que a Doutrina distingue elementos de prova do
resultado da prova. Pode-se afirmar que elementos de prova (evidence) sao todos
0s elementos objetivos que demonstram ou negam uma proposicao a respeito de
um fato relevante a decisao da causa. Significa afirmar, é tudo aquilo que, estando
no processo, pode ser utilizado pelo julgador para fundamentar a sua atividade

' BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, 292 p. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cf1988>.
Acesso em: 18 mar. 2017.

'8 | IMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 605-
607.
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julgadora. Por sua vez, quanto ao resultado da prova (proof), pode-se dizer que a
prova pode representar a conclusdao extraida da analise dos elementos de prova
pertencentes ao processo, sendo tal resultado obtido ndo somente pela soma dos
elementos de prova, mas também através de uma atividade intelectual do julgador,

permitindo esclarecer se a afirmagao do fato é, ou ndo, verdadeira'®'.

Quanto a prova como resultado impende salientar a completa superacao da ideia de
que se possa, através do processo, atingir a verdade real sobre um determinado
acontecimento. Nas licdes de Fredie Didier Jr.'®:

A prova, portanto, dificilmente servira para reconstituir um evento pretérito;
nao se pode voltar no tempo. Com base nessas premissas é que se
costuma dizer que o processo ndo se presta a busca da verdade, sobretudo
porque a verdade real é inatingivel, que esta além da justica, bem como
porque ha outros valores que orientam 0 processo, COMo a seguranga e a
efetividade: o processo precisa acabar. Calcar a teoria processual sobre a
ideia de que se atinge, pelo processo, a verdade material, seria mera utopia.
O mais correto, mesmo, seria entender a verdade buscada no processo
como aquela mais proxima possivel da real, prépria da condicdo humana.
Esta, sim, seria capaz de ser alcangada no processo, em razdo do exercicio
da dialética durante o procedimento, com a tentativa das partes de
comprovarem a veracidade de suas alegacgdes.

Por sua vez, acerca da superacao da verdade real no processo penal, aduz Renato

Brasileiro'®:

No ambito processual penal, hodiernamente, admite-se que é impossivel
que se atinja uma verdade absoluta. A prova produzida em juizo, por mais
robusta e contundente que seja, é incapaz de dar ao magistrado um juizo
de certeza absoluta. O que vai haver é uma aproximagdo, maior ou menor,
da certeza dos fatos. H4 de se buscar, por conseguinte, a maior exatidao
possivel na reconstituicdo do fato controverso, mas jamais com a pretenséo
de que se possa atingir uma verdade real, mas sim uma aproximagao da
realidade, que tenda a refletir ao maximo a verdade. Enfim, a verdade
absoluta, coincidente com os fatos ocorridos, € um ideal, porém inatingivel.

Neste sentido, pode-se afirmar que uma decisdo ndo prova os fatos examinados
pelo 6rgao julgador. Em verdade, uma decisdo serve como prova do juizo feito pelo
6rgdo julgador acerca dos fatos da causa (thema probandum)’®. E justamente em

razdo da inatingibilidade da verdade absoluta que o ordenamento juridico patrio
prevé instrumentos aptos a desconstituir a coisa julgada em situacdes especificas, a

81 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 577.

'82 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da, prova, direito probatério, acdes probatérias, decisao, precedente, coisa
julgada e antecipacgéao dos efeitos de tutela. 112 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 52.

87| IMA, op. cit., p. 66.

¥ DIDIER JR., op. cit., p. 441-442.
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)185

exemplos da acéo rescisoria (artigo 966 do Codigo de Processo Civil) *° e da revisao

criminal (artigo 621 do Cédigo de Processo Penal)'®.

A prova direta pode ser conceituada como aquela que possibilita 0 conhecimento do
fato através de uma Unica operacéo inferencial. E o caso em que uma testemunha
afirma ter presenciado o exato momento em que um acusado desfere tiros de arma
de fogo contra a vitima, podendo-se concluir, com apenas um raciocinio, que o autor

das lesdes produzidas na vitima é o acusado'®’.

De seu turno, a prova indireta é aquela que, para alcancar uma conclusao sobre o
fato a provar, exige que o julgador realize ao menos duas operacdes inferenciais.
Primeiramente, através da prova indireta produzida, chega-se a conclusao acerca da
ocorréncia de um determinado fato, que, contudo, ainda ndo é o fato a ser provado.
Em seguida, por meio de um segundo procedimento inferencial, chega-se ao fato a
ser provado'®. Assim, as provas indiretas ndo se referem ao fato probando, mas a
outro, chegando-se aquele por meio de um raciocinio'®®. Pode-se citar como
exemplo o caso em que uma testemunha afirma que nao presenciou os disparos de
arma de fogo, esclarecendo, todavia, que presenciou a saida do acusado do local
em que os disparos foram efetuados, logo apés ter escutado o barulho dos tiros,
escondendo a arma de fogo em sua roupa, que estava suja de sangue. E possivel
que a partir dessa prova indireta o julgador conclua que o acusado foi (ou néao) o

autor das lesdes produzidas na vitima'®.

O Caodigo de Processo Penal, em seu artigo 239, assim conceitua a prova indireta:

'8 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: <
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?0Open
Document>. Acesso em: 20 mar 2018.

'8 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Institui 0 Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, 03 out. 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 mar 2018.

'87 IMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 581.
'8 |bidem, p. 581.

' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da, prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéao dos efeitos de tutela. 112 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 48.

90 LIMA, loc. cit.
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“Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com
o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras

circunstancias'®'.”

O referido diploma legal confere a palavra “indicio” o sentido de prova indireta,
sendo uma das espécies do género prova, ao lado da prova direta. Nesse sentido,
parte-se de um fato base comprovado para chegar, através de um raciocinio
dedutivo, a um fato conseqiiéncia que se objetiva provar'®2. Nas licdes de Maria
Thereza Rocha de Assis Moura, “indicio é todo rastro, vestigio, sinal e, em geral,
todo fato conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento
de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de um raciocinio indutivo-

dedutivo'®®”.

Assim, o indicio é o fato provado que possibilita, mediante inferéncia, concluir pela
ocorréncia de outro fato, sendo, neste sentido, ndo um meio de prova propriamente,

mas apenas o resultado probatério de um meio de prova'®.

Destarte, € plenamente possivel que o conhecimento de determinado fato seja
induzido pela verificacdo de outro fato, a exemplos “da marca de batom” no
colarinho, a indicar a traicao, e a “marca da borracha do pneu no asfalto”, a indicar a

ocorréncia de uma freada brusca'®.

Como se percebe, a prova indiciaria € meio idéneo e relevante para provar fatos de
dificil verificagdo ou ocorréncia'®, a exemplo da pratica de cartel, objeto do presente
trabalho.

by

No tocante a possibilidade, ou ndo, de uma condenacédo criminal basear-se em
provas indiretas, ha acirradas controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais. Sem o
intuito de esgotar a analise dessa questao, destacam-se aqui posi¢cdes no sentido de

ser possivel uma condenacao criminal lastreada em provas indiretas, sobretudo por

91 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, 03 out. 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 mar 2018.

92| IMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 582.
% MOURA, 2009 apub LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 42 ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p.582.

% Ibidem, loc. cit.

' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da, prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéao dos efeitos de tutela. 112 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 72.

1% Ibidem, p. 73.
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que, em face da adog¢do do sistema do livre convencimento motivado, ndo ha
hierarquia entre as provas penais, com o valor probatério da prova indiciaria sendo
incontestavel num cenario de inexisténcia de outros meios de se provar a infragéao e
a autoria'®. Ressalta-se, neste contexto, alguns dos precedentes do Supremo

Tribunal Federal sobre essa problematica:

[...] O apego ferrenho a esta concepcado gera a compreensao de que uma
condenagdo no processo s6 pode decorrer da verdade dita “real” e da
(pretensa) certeza absoluta do juiz a respeito dos fatos. Com essa
tendéncia, veio também o correlato desprestigio da prova indiciaria, a
circumstancial evidence de que falam os anglo-americanos, embora, como
serd exposto a seguir, o Supremo Tribunal Federal possua ha décadas
jurisprudéncia consolidada no sentido de que os indicios, como meio de
provas que sdo, podem levar a uma condenacéo criminal [...]"®.

[...] Neste sentido, este Egrégio Plenario, em época recente, decidiu que
“indicios e presuncées, analisados a luz do principio do livre convencimento,
quando fortes, seguros, indutivos e ndo contrariados por contraindicios ou
por prova direta, podem autorizar o juizo de culpa do agente” (AP 481,
Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2011). Idéntica a
orientagdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, cabendo a
referéncia aos seguintes julgado: O principio processual penal do favor rei
n&o ilide a possibilidade de utilizacdo de presungdes hominis ou facti, pelo
juiz, para decidir sobre a procedéncia do ius puniendi, maxime porque o
Cédigo de Processo Penal prevé expressamente a prova indicidria, A¢éo
Penal 470 Plenario 23 definindo-a no art. 239 como “a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por indugéo,
concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias” [...]'*.

Destarte, percebe-se que a Doutrina e a Jurisprudéncia vém entendendo que provas
indiretas, se detiverem robustez probatéria e estiverem em conformidade com todo o
conjunto probatério constantes nos autos — sendo coerentes entre si e convergentes
para um ponto comum?®® — sdo aptas e iddneas a fundamentar uma condenagao

criminal, sobretudo em face do livre convencimento motivado, que nao prevé

hierarquia entre as provas.

7 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenagdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 164.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo penal n2 470. Voto do Ministro Luiz Fux. p. 16.
Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AP470VotoMinLF.pdf>
Acesso em: 30 abr. 2018.

% Ibidem, p. 22-23.

20 COELHO, op. cit., p. 164.
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4.2 A VALORAGCAO PROBATORIA NA SEARA ANTITRUSTE

Inicialmente, destaca-se que, nao obstante o artigo 93, inciso IX, da Constituicao

Federal®®’

expressamente cite tdo somente “Poder Judiciario”, ndo ha duvidas que a
exigéncia constitucional da fundamentacao das decisbes aplica-se, por simetria, ao
ambito administrativo, com a autoridade antitruste também estando incumbida de
valorar todas as provas constantes nos autos e detidamente demonstrar qual o

caminho percorreu para chegar a decisdo tomada.

Como analisado anteriormente, os cartéis sdo acordos complexos, eminentemente
secretos, praticados, em regra, por agentes detentores de alto nivel social (o
“‘homem de negbcios”), plenamente conscientes da ilicitude da pratica — havendo,
por conseguinte, inequivoca tendéncia de que ndo sejam deixados vestigios
materiais do esquema. Tais peculiaridades do cartel tornam complexas a detecgéo e
investigacdo do acordo colusivo, gerando extrema dificuldade na obtencgéo, pelas
autoridades de defesa da concorréncia, de provas de que tal acordo efetivamente

ocorreu®®.

No ambito antitruste, a comprovacdo da conduta exige a apreciacdo de diversas
variaveis, de modo que os Conselheiros do Tribunal Administrativo do CADE
examinam nao so a prépria conduta investigada, mas também apreciam questdes de
cunho econdmico, fatico, estrutural e circunstancial, julgando com alicerce na
racionalidade dos fatos e das informacgdes constantes no processo?®®. E possivel
afirmar, nessa seara, que a Doutrina e a Jurisprudéncia vém exigindo um menor

padrdao de prova no ambito administrativo sancionador, eis que as cortes

201 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, 292 p. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cf1988>.
Acesso em: 18 mar. 2017.

292 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenagdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 154-155.

203 CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizagio de provas indiretas no combate a cartéis
em licitagcdo: uma analise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f. p. 12. Trabalho de Conclusédo
de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundagado Getulio Vargas, Rio de
Janeiro, 2016. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19005/
GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf?sequence=1&isAllowed=y
>. Acesso em 03 abr. 2018.
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204 Assim, o

administrativas tém aceitado provas referentes a evidéncias econdmicas
CADE vem admitindo tratamentos distintos as provas em relacbes aos ambitos
antitruste e penal, havendo, pois, maior rigor quanto a suficiéncia probatéria a

205 Isto nao

ensejar uma condenagdo em ambito penal do que na seara antitruste
significa, contudo, que, quanto a este, ndo se exija uma analise racional das provas,
bem como que condenacbes impostas ndo se fundamentem em parametros

suficientemente razoaveis®°®.

Todavia, antes da analise pormenorizada das provas — bem como da valoragao -
quanto a existéncia ou nao da pratica de cartel, é importante analisar o 6nus da
prova quanto aos efeitos da referida infragdo anticoncorrencial. E dizer,
primeiramente se abordara a especificidade da regra de julgamento no tocante aos
efeitos dos cartéis — que, como sera visto, sdo presumivelmente tidos como
negativos -, e, em seguida, se analisara a questao das provas da comprovagao do

acordo e a consequente valoracao de tais provas.

4.2.1 Regra da razao per se: a questao do 6nus da prova quanto aos efeitos da
pratica de cartéis.

Como visto no tépico 3.2 do presente trabalho, o CADE tem entendimento pacificado
de que as condutas anticoncorrenciais — que pressupdem a ocorréncia de efeitos
anticompetitivos ou, ao menos, a efetiva possibilidade de tal ocorréncia - possuem
um carater dual, podendo ser divididas em infragcbes por efeito e infracbes por
objeto. Nas infracdes por efeito, verifica-se, apdés uma andlise de mercado, com a
ponderagdo, por meio da regra da razoabilidade, acerca da presenca ou ndo de

eventuais eficiéncias econémicas, que ha efetiva ocorréncia dos efeitos previstos em

204 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenagdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 157.

Ibidem, p. 157-158.
208 CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizagio de provas indiretas no combate a cartéis
em licitacdo: uma analise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f. p. 13. Trabalho de Conclusédo
de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundagado Getulio Vargas, Rio de
Janeiro, 2016. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19005/
GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf?sequence=1&isAllowed=y
>. Acesso em 03 abr. 2018.
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Lei, ou, a0 menos, considerada probabilidade da realizacao de tais efeitos. Por seu
lado, nas infracbes por objeto as condutas tém como fim objetivo os efeitos
anticoncorrenciais legalmente previstos, sendo o cartel o exemplo classico de tal

infragao?"’.

No tocante ao 6nus da prova para que se possa caracterizar a ilicitude de uma
conduta empresarial, as autoridades de defesa da concorréncia em todo o mundo
utilizam como padrao geral de analise a chamada “regra da razao” (rule of reason),
segundo a qual uma conduta empresarial somente pode ser tida como ilicita caso
haja a devida demonstracédo dos seus efeitos anticoncorrenciais, com a ponderacao,
sob a regra da razoabilidade, de possiveis beneficios econémicos dela derivadas.
Somente de forma excepcional é que determinadas condutas sao tidas como ilicitas
com tado somente a comprovacao de sua existéncia — isto é, as condutas sao tidas

por ilicitas em si mesmas, ou per se %%,

Exatamente desta maneira vem se manifestando o CADE, desde a égide da Lei
8.884/94:

[...] o caput do art. 20 define o conceito de infracdo da ordem econd6mica de
maneira dual: a infragdo se caracteriza pela presenga seja (i) do proposito
‘objetivamente visado’ de que se produza algum dos efeitos mencionados
nos incisos; seja, ainda, (ii) da elevada probabilidade de que se produza
algum desses efeitos. No primeiro caso, predomina o carater intencional da
busca de um efeito com a conduta; no segundo, o risco objetivo, a ela
associado, de producdo do efeito (...) essa posigdo faz corresponder a
Administragdo Publica um énus de prova que, dado o tipo da infragao
investigada, ndo é exigida pela lei. De fato, ante uma conduta que ‘tem por
objeto’ a obtencdo de um dos efeitos listados nos incisos do art. 20 da Lei
8.884/94, é nao so perfeitamente admissivel, mas, inclusive, recomendavel
por motivo de economia processual que a autoridade se dé por satisfeita
com um exame prima facie (ou como dizem os americanos, ‘um olhar
ligeiro’) sobre a questao do poder de mercado, exclusivamente para fins de
exclusdo da impossibilidade da obtengdo do efeito visado pelos agentes
envolvidos®®.

Neste contexto, o CADE vem considerando a pratica de cartéis classicos como
hip6tese de infracdo por objeto, com clara semelhanca a abordagem per se,

porquanto os efeitos anticoncorrenciais previstos na legislacdo de Defesa da

27 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 94-95. (Direito econdmico)

28 |bidem, p. 93.

209 BRASIL. CADE. Processo administrativo n? 08012.007042/2001-33. Voto do Conselheiro Luiz
Fernando Schuartz. Brasilia, 11 de maio de 2006 apud PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva;
CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 95. (Direito
econdmico)
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Concorréncia seriam o préprio objeto da conduta, podendo, desta forma, ser
presumidos. Assim, para a caracterizacao da infracdo da ordem econ6mica, nao
haveria necessidade de a autoridade avaliar de forma pormenorizada eventuais
efeitos negativos derivados da conduta, bem como seria desnecessario avaliar
potenciais efeitos positivos da conduta colusiva. Todavia, o CADE também tem
demonstrado a imprescindibilidade, mesmo em relacédo as infracdes por objeto, da
comprovacao de que os efeitos perseguidos seriam prima facie passiveis de serem
atingidos, porquanto o Direito ndo pune os ilicitos impossiveis?'®. Destaca-se um
precedente do CADE:

A exigéncia de que o proposito visado pelo agente com a sua conduta, i.e.,
a obtengéo de um dos efeitos listados nos incisos do art. 20, o seja de uma
‘maneira objetiva’, d4 conta da objecdo de que, para a existéncia da
infracdo, a obtencdo do efeito pelo agente, por meio da sua conduta, deve
ser ‘possivel’. Essa objecdo é procedente, mas absolutamente trivial,
quando aquilo que se pretende com ela é reafirmar, também para o direito
antitruste, a maxima de que se ndo punem os ilicitos impossiveis (assim
como, por exemplo, ndo existe homicidio quando alguém dispara uma arma
de fogo contra um individuo que ja estava morto). (...) A ‘possibilidade’
requerida para a condenacdo de uma conduta que ‘tenha por objeto’ a
producdo de um dos efeitos do art. 20 é uma possibilidade ‘em sentido
fraco’, vale dizer, no sentido da exclusdo da impossibilidade (ou do ‘crime
impossivel tal como definido no art. 17 do Cédigo Penal)®'".

O CADE, no ja citado julgamento do Cartel das Britas, firmou o entendimento de que
o cartel é um ilicito cuja potencialidade de efeitos negativos para o ambito
econbmico é presumido. Nesta perspectiva foi 0 voto do entdo Conselheiro do érgao
antitruste Luiz Carlos Thadeu Delorme Prado:

No artigo 21, os incisos I, Il, Ill, 1V, VIII, IX, X, XI, XIl estabelecem como
ilicitas condutas que caracterizam o Cartel Classico, condutas nas quais se
presume a potencialidade de produzir os efeitos nocivos descritos no artigo
20. Portanto, estabelecida as condig¢des de existéncia de um Cartel Integral,
alcanca-se aquele quantum probatério, em que uma decisdo pode ser
exarada. Desta forma nao ha que se provar efeitos. Estudos econométricos
nesse caso sao desnecessarios, controversos e irrelevantes para a

caracterizagdo da conduta ou da gravidade do ilicito®'?.

210 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 95. (Direito econémico).

2" BRASIL. CADE. Processo administrativo n® 08012.007042/2001-33. Voto do Conselheiro Luiz
Fernando Schuartz. Brasilia, 11 de maio de 2006 apud PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva;
CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 96. (Direito
econdmico)

212 BRASIL. CADE. Processo administrativo n? 08012.002127/2002-14. Trecho do voto do Cons.
Relator Luiz Carlos Thadeu Delorme Prado. Brasilia, 28 de julho de 2005 apud PEREIRA NETO, Caio
Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 96. (Direito econémico)
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Nesta légica, a jurisprudéncia do CADE vem realizando uma distingdo mais clara no
tocante ao 6nus da prova da Administragcdo Publica em processos administrativos
envolvendo as mais diversas condutas anticompetitvas, com tal diferenciacédo
recaindo sobre as presuncdes quantos aos efeitos derivados da conduta colusiva
praticada. Pode-se afirmar que a autoridade antitruste patria vem utilizando a
experiéncia europeia como referéncia no tocante as infracbes por efeito, e a

experiéncia americana no tocante as infragées per se*’>.

Ha, desta forma, nas infragdes por objeto, uma presuncao relativa (iuris tantum) de
que a pratica da conduta gera os efeitos legalmente previstos. Destarte, a prova da
existéncia da infracdo pela autoridade faz com que o administrado, para afastar a
ilicitude, necessite comprovar, no caso concreto, que tais efeitos nao ocorreram (ou
que sequer poderiam ocorrer). De toda forma, a demonstracéo da total inexisténcia
dos efeitos, bem como da comprovagdo da total plausibilidade de sua ocorréncia
prima facie necessariamente deve conduzir a uma absolvi¢do, eis que entendimento
contrario acabaria por transformar a presungado relativa em presuncao absoluta,
diretamente afrontando o devido processo legal e seus consectarios ldgicos —

notadamente o contraditério e a ampla defesa®'*.

Nas infragdes por efeito, de seu turno, a Administracdo Publica incumbe a prova da
existéncia da conduta e, conjuntamente, dos efeitos anticompetitivos decorrentes da
pratica, podendo o investigado demonstrar justificativas econémicas que legitimem a
pratica®’®. Ha, assim, uma andlise do impacto gerado pela conduta no mercado,
havendo um “caminho” a ser seguido pelo julgador quando desta analise. Cita-se
como exemplo a pratica de preco predatério, cuja andlise de suas consequiéncias é
detalhadamente descrita na Resolugdo n® 20 do CADE?'®,

Cumpre ressaltar, neste aspecto, a viabilidade da caracterizacdo da ilicitude por
efeitos de uma determinada pratica mesmo que tais efeitos sejam potenciais, isto €&,

213 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 97. (Direito econémico)

2% Ibidem, p. 98.

Z5 Ibidem, p. 97.

15 BRASIL. Ministério da Fazenda. Resolugdo n® 20, de 09 de junho de 1999. Dispde, de forma
complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do art. 51 da Lei 8.8884/94. Brasilia, DF,
9 jun. 1999. Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/resolucao/ resolucao-no-20-de-9-de-junho-de-
1999.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2017.
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apesar de os efeitos ndo terem sido efetivamente alcangados. Tal previsdo legal
revela-se necessdaria para que a autoridade antitruste ndo necessite aguardar a
ocorréncia de efeitos econbémicos negativos para que atue, devendo tal atuacao,

contudo, ocorrer num cenério de iminente risco de realizagéo dos efeitos?"”.

Destaca-se, ainda, que as condutas anticompetitivas, sejam elas tidas como
infracdes por efeito ou infragdes por objeto, caracterizam-se independentemente da
analise acerca de elementos volitivos, sendo as infracdes contra a ordem econémica
de responsabilidade objetiva, cuja ocorréncia se da independentemente de culpa,
conforme disposicdo no artigo 36, caput, da Lei de Defesa da Concorréncia®'®.
Assim, a caracterizacdo de um cartel — bem como das demais condutas
anticompetitivas — baseia-se ndo em eventuais desejos ou fins dos agentes
envolvidos na pratica, e sim nos elementos concretos do ato praticado?'®. Nessa

linha:

[A] lei brasileira ndo exige, de maneira alguma, standards de prova e
ilicitude iguais para todas as condutas anticompetitivas que, em tese, prevé.
Ao contrario, ao fazer desde logo uma distingao entre condutas ilicitas pelo
objeto e condutas ilicitas pelos efeitos, a lei impoe ao aplicador (...) que faga
uma primeira distingdo entre dois regimes de persecugdo distintos. No
primeiro, a ilicitude de certas condutas se presumira por seu proprio
conteldo objetivo, cabendo demonstrar, apenas, que a conduta em questao
se insere nessa grande categoria. No segundo, a ilicitude depende da prova
dos efeitos, ainda que (...) meramente potenciais. Em ambos os casos,
dispensa-se, como visto, qualquer prova de elemento volitivo por Earte do
agente, ja que a lei fala em responsabilidade independente de culpa®®’.

Ademais, cartéis difusos também sao tidos como infragdes por objeto. Todavia, faz-
se necessario que a autoridade antitruste realize uma apreciacdo mais detalhada

dos fatos para que haja sua constatagédo, porquanto nao é raro que alguns acordos

27 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 99. (Direito econdmico)

218 BRASIL. Lei Ordinaria n? 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispbe sobre a prevengdo e repressdo as infragbes contra a ordem
econOmica; altera a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez. 2011.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/ Viw_ldentificacao/ 1€i%2012.
529-2011?0penDocument>. Acesso em: 15 mai. 2017.

2% PEREIRA NETO; CASAGRANDE, loc. Git.

220 BRASIL. CADE. Processo administrativo n? 08012.007042/2001-33. Voto-vista do Conselheiro
Marcos Paulo Verissimo. Brasilia, 26 de fevereiro de 2013 apud PEREIRA NETO, Caio Mario da
Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 97.
(Direito econdmico)
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horizontais ndo sejam efetivamente um conluio, ndo obstante possuam tal
aparéncia. Isso, pois, ajustes entre agentes econbémicos nado necessariamente
representam um ilicito, que sé ocorre caso o acordo objetive ou cause abuso do
poder econdmico. Assim, ajustes entre agentes econémicos podem ter fins legitimos
e serem, de fato, licitos, podendo ser citados como exemplos acordos que,
buscando maior eficiéncia e vantagens econ6micas significativas, propiciam
resultados econbmicos positivos para todos (pratica de joint ventures, por

exemplo)?*'.

Ademais, sinteticamente, pode-se afirmar que a regra da razao e a regra per se sao
regras de julgamento, dizendo respeito a quem recai o 6nus da prova quanto aos
efeitos negativos da pratica da conduta:

De fato, toda andlise juridica é per se em algum grau. A regra per se
estabelece que quando apdés uma certa quantidade de informagbes e
provas acerca de alguma pratica anticompetitiva, é possivel fazer
julgamento de sua legalidade sem aprofundar a instrugdo probatéria. A
diferenca entre a regra per se e a regra da razdo reside na quantidade de
informacdo e provas que precisamos deter antes que possamos fazer
julgamento da legalidade da pratica em andlise (...). Independentemente do
parametro utilizado (regra da razdo ou per se), o propésito da analise é
sempre avaliar os efeitos competitivos da conduta®?.

Destarte, € possivel afirmar que, enquanto a regra da razao leva em conta possiveis
justificativas econémicas, a regra per se as desconsidera. Além disso, a existéncia
de poder de mercado é relevante para a regra da razao, sendo irrelevante para a
regra per se. Por fim, a regra da razdo supostamente permite maior flexibilidade no
tratamento de cartéis, acabando por gerar incerteza sobre a ilicitude de praticas
anticompetitivas horizontais, enquanto a regra per se supostamente facilita a analise,
conferindo maior seguranca juridica®?®. Ressalta-se, ainda, que de maneira alguma a
regra da razdo e a regra per se anulam-se ou se enfraguecem, em verdade

reforcando-se mutuamente?®®.

#1 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenagdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 156-157.

22 JORDAO, Eduardo. Introducdo a defesa da concorréncia. 14 jul. 2016. 10 slides. Material
glégresentado no curso de extensao em Direito Concorrencial da Faculdade Baiana de Direito.

Ibidem, loc. cit.

224 VIEIRA. Robson Nunes. Justificacdo do uso da regra per se para cartéis graves (hardcore)
no direito econdmico da concorréncia brasileiro: um estudo a partir da experiéncia norte-
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Por fim, destaque-se que ha autores que entendem que a utilizagao da regra per se
no ambito dos cartéis figura como uma das regras conquistas da politica

antitruste®®.

4.2.2 Padrao de prova da existéncia do cartel

Se ndo ha maiores discussdes no tocante aos efeitos dos cartéis, cenario oposto
ocorre quanto a comprovacao da pratica colusiva em si. Desta forma, as celeumas
doutrinarias e jurisprudenciais essencialmente recaem quanto ao padrdao de prova
necessario para comprovar a existéncia do cartel. E dizer, o ato é aprioristicamente
entendido como maléfico ao ambiente econémico, sendo presumivelmente ilicito. O
cerne da discussao repousa sobre a robustez probatéria necesséaria para embasar
uma condenacao, isto €, se é imprescindivel uma prova direta da pratica ou se, na

falta desta, provas indiretas sdo suficientes para fundamentar uma condenacdo?®.

Conforme abordagem anterior, os cartéis caracterizam-se pela complexidade, com o
elemento sigilo situando-se no seio do acordo. Os agentes econdmicos, em regra
integrantes dos altos escaldes da sociedade, tém plena consciéncia da ilicitude da
conduta, havendo, pois, clara tendéncia de que vestigios materiais do esquema
sejam destruidos ou, ao menos, bem acobertados. Assim, pelas caracteristicas
peculiares do cartel, as autoridades de defesa da concorréncia tém extrema
dificuldade em obter provas de que o pacto colusivo efetivamente ocorreu?’.

americana. 2014. 303 f. p. 18. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo horizonte, 2014. Disponivel em: < http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/
dspace/bitstream/handle/1843/BUBD-9XMFS3/robson.pdf?sequence=2>. Acesso em 15 abr. 2018.

225 VIEIRA. Robson Nunes. Justificacdo do uso da regra per se para cartéis graves (hardcore) no
direito econémico da concorréncia brasileiro: um estudo a partir da experiéncia norte-americana.
2014. 303 f. p. 21. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo horizonte, 2014. Disponivel em: < http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/
bitstream/handle/1843/BUBD-9XMFS3/robson.pdf?sequence=2>. Acesso em 15 abr. 2018.

226 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenacdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 161.

?27 Ibidem, loc. cit.
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Nao obstante o0 CADE venha exigindo um padréo de prova menos robusto na seara
antitruste do que no ambito penal, é certo que a prova da materialidade da conduta é

indispensavel para a constatacdo do cartel**.

Cumpre ressaltar que ndao ha grandes duvidas de que indicios podem ensejar a
instauragdo de procedimentos investigatérios no ambito da autoridade antitruste. A
controvérsia notadamente diz respeito a se tais indicios sdo suficientes para

condenar um agente econdémico pela pratica da conduta®®.

A discussao recai, assim, sobre a possibilidade de condenacbes de cartéis com
base em provas indiretas do acordo. A questdo é polémica porquanto as provas
indiretas sdo circunstanciais, inequivocamente fornecendo menor robustez
probatéria e havendo, pois, menor grau de segurangca se comparadas as provas
diretas, sendo possivel que eventualmente conduzam a condenagdes injustas. Em
outros termos, num cenario de condenacao com base em provas indiretas nao ha
comprovacao indubitavel de que a conduta efetivamente ocorreu, o que pde em
xeque a seguranca juridica. Por outro lado - pelos motivos ja expostos -, provas
diretas sdo consideravelmente dificeis de serem obtidas, e a exigéncia de que
condenagdes nela se fundamentem indisputavelmente afeta a efetividade do
combate a mais grave pratica anticoncorrencial e, por conseguinte, a politica de

defesa da concorréncia como um todo?%.

Destarte, ha um inequivoco dilema entre a protecéo a direitos dos administrados e a
efetividade do combate ao mais grave ilicito anticoncorrencial. A problemética
repousa, pois, num conflito entre a seguranca juridica e a efetividade da politica de
defesa da concorréncia, de modo que a autoridade antitruste necessariamente

228 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenagdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 161.

229 CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizagio de provas indiretas no combate a cartéis
em licitagcdo: uma analise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f. p. 16. Trabalho de Conclusédo
de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de
Janeiro, 2016. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19005/
GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf ?sequence=1&isAllowed=y
>, Acesso em 03 abr. 2018.

2% Ibidem, loc. cit.
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precisa adotar um padrdo de comportamento — devidamente consciente das

consequéncias positivas e negativas do padrio adotado®'.

Ademais, a autoridade antitruste patria, objetivando a formacdo de seu
convencimento, vem entendendo que, salvo as provas ilicitas, ndo ha limites quanto
as fontes de prova utilizaveis, isto €, deve-se avaliar todas as provas possiveis —
diretas ou indiretas — para provar que haja a demonstragao da existéncia do acordo
colusivo. Tal entendimento se da justamente em face de os agentes econémicos
participantes do cartel possuirem uma “vantagem estratégica” em relacdo aos
acordos de controle, de modo que entendimento em sentido contrario acabaria por
afetar a efetividade e o consequente efeito dissuasério das investigagées®?. Assim,
as praticas de cartel sdo, em geral, comprovadas mediante provas diretas e
indiretas, notadamente obtidas na propria denuncia da conduta, assim como
mediante requisicdo de informacdes, esclarecimentos orais, inspecado, busca e
apreensdao, interceptacao telefénica e acordo de leniéncia — sendo este ultimo meio,
especificamente, tido pelo CADE como o instrumento de investigacdo mais efetivo
para prevenir e punir cartéis®*?3*. Ainda, ¢ indubitavel que a atuagdo conjunta das
autoridades que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia com
autoridades como os Ministérios Publicos (Estaduais e Federal) e as Policias
Investigativas (Civis e Federal) fortalecem a colheita de provas, tornando mais

efetivo o combate aos cartéis®°.

281 CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizacdo de provas indiretas no combate a cartéis
em licitacdo: uma anadlise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f. p. 16. Trabalho de Conclusédo
de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundagcdo Getllio Vargas, Rio de
Janeiro, 2016. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19005/
GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf?sequence=1&isAllowed=y
>. Acesso em 03 abr. 2018.

232 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenacdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 161.
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234 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE. Guia
programa de leniéncia antitruste do CADE. set. 2017, p. 8 . Disponivel em: <
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes- institucionais/guias_do_cade/guia_
?rograma-de-Ieniencia-do-cade-final.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.

% RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. A Regulacdo da Concorréncia. In: Sérgio Guerra (Org.).
Regulacéao no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 9.
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4.2.2.1 Provas diretas

Na seara antitruste, as provas diretas representam todas as evidéncias que
comprovam a ocorréncia do acordo formal entre os agentes econdmicos
concorrentes. Sao provas que demonstram encontros ou demais moldes de
comunicagao entre os concorrentes, descrevendo a esséncia do acordo colusivo
praticado, ou comprovam a existéncia de mecanismos de monitoramentos e
san¢des aos membros do cartel®®. Pode-se citar como exemplos mais comuns de
provas diretas: a) documentos formais ou informais comprovando o acordo (ou ao
menos partes dele), de modo a ser possivel a deteccao dos participantes do conluio;
e b) testemunhos, sejam escritos ou orais, fornecidos por membros do acordo
colusivo que tenham contribuido com as investigacées, notadamente através do
acordo de leniéncia®®’. Assim, sdo evidéncias comuns as escutas telefénicas, as
atas das assembleias ou reunides realizadas e as declaracdes de algum membro do

préprio cartel acerca do acordo ou de reunido sobre ocorréncia do cartel?.

Convém destacar aqui as licoes trazidas pela OCDE, que assim conceitua as provas
diretas do pacto colusivo:

Evidéncia direta de um acordo é aquela que identifica uma reunidao ou
comunicagao entre os sujeitos e descreve a substancia do seu acordo. As
formas mais comuns de evidéncia direta sdo 1) documentos (impressos ou
eletrénicos) que identificam um acordo, e 2) declaragbes orais ou escritas
da cooperagdo dos participantes do cartel descrevendo o seu
funcionamento®®. (traducdo nossa)

A Doutrina estrangeira nomeia tais espécies de prova como “smoking gun

evidences” porquanto a clareza quanto a ocorréncia do fato é tdo elevada que se

238 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 115. (Direito econémico)

%7 Ibidem, p. 115-116.

2% JORDAO, Eduardo. Introducdo a defesa da concorréncia. 14 jul. 2016. 10 slides. Material
a;)resentado no curso de extensao em Direito Concorrencial da Faculdade Baiana de Direito. Slide 7.
29 OECD, 2007, p.2-3 apud CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizacdo de provas indiretas
no combate a cartéis em licitagdo: uma analise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f. p.
16. Trabalho de Conclusao de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundacao
Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/
bitstream/handle/10438/19005/GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa
.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 03 abr. 2018
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assemelha ao disparo de uma arma de fogo, em que a producéo de fumaca prova a

ocorréncia de um disparo®*°.

Assim, sao provas tidas como perfeitas para comprovacao da existéncia do cartel,
havendo elevadissimo grau de conviccao de que o acordo efetivamente ocorreu.
Aqui, a robustez probatéria é tdo grande que tais provas sédo aptas a fundamentar
uma condenagdo por cartel mesmo num contexto em que examinadas de forma

individual.

Como consequéncia logica da robustez probatéria das provas diretas, €
incontestavel que os agentes econbémicos participantes do conluio, devidamente
conscientes da ilicitude da pratica — bem como da elevada gravidade e da grande
preocupacao das autoridades em seu combate -, tém grande preocupacao nao s6
quanto a destruicao dos vestigios materiais do acordo, mas, inclusive, quanto ao fato
de que tais documentos sequer sejam criados. Neste sentido:

As empresas que participam de cartéis geralmente tém plena consciéncia
da ilegalidade de sua conduta. Elas sabem, portanto, que devem evitar a
criagdo de documentos incriminadores que seriam descobertos por uma
autoridade da concorréncia ao realizar inspegdes surpresa (‘investigagéo
sem prévio aviso’). Muitas vezes, elas organizam reunides em jurisdicdes
onde é improvavel que sejam escrutinadas pelas autoridades da
concorréncia e podem utilizar cédigos e recorrer a praticas para evitar a
detecgdo. Segue-se que as autoridades de concorréncia podem ter grande
dificuldade para formar um conjunto probatério que represente um padrao
de prova que satisfaga um tribunal quanto a ocorréncia do comportamento
ilegal®'. (tradugdo nossa)

E justamente em face destas especificidades do cartel que repousam a importancia

e a discussdo acerca da utilizacdo das provas indiretas. E importante abordar
relevante licdo da OCDE sobre o tema:

Os casos de cartel sdo Unicos. A parte mais importante de um caso de
cartel é simplesmente a prova de que tal acordo existia. A obtencdo de
evidéncia direta do acordo do cartel pode revelar-se dificil. Operadores do
cartel atuam em segredo e muitas vezes nao cooperam com O0S

240 CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizacdo de provas indiretas no combate a cartéis
em licitacdo: uma anadlise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f. p. 17. Trabalho de Conclusédo
de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundagcdo Getllio Vargas, Rio de
Janeiro, 2016. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19005/
GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf?sequence=1&isAllowed=y
>. Acesso em 03 abr. 2018.

21 WHISH, Richard. Control of Cartels and other Anti-Competitive Agreements. In: DHALL, Vinod
(Ed.). Competition Law Today: Concepts, Issues and the Law in Practice. Oxford: Oxford
University Press, 2007, p. 39 - 58. Disponivel em: < hitp://www.circ.in/pdf/richardwhishcps-03.pdf>.
Acesso em: 22 fev. 2018. p. 14.



79

investigadores. Nessas circunstancias, a evidéncia24c2:ircunstancial pode
desempenhar um papel importante na prova do acordo” ™. (tradu¢cédo nossa)

4.2.2.2 Provas indiretas

Provas indiretas ou circunstanciais sao evidéncias que nao tém o condao de
asseverar, de forma direta, que o acordo efetivamente ocorreu. Séo, pois, elementos
que contrastam com a habitual dindmica de um determinado mercado, de modo que

nao ha explicacao plausivel a ndo ser o da existéncia de um pacto colusivo®*®.

Cumpre destacar o conceito de provas circunstanciais formulado pela OCDE:

Provas circunstanciais sdo evidéncias que nao descrevem especificamente
os termos de um acordo, ou as partes dele. Inclui provas das comunicac¢des

entre os operadores suspeitos de cartéis e provas relativas ao mercado 2443
conduta dos participantes do acordo, sugerindo uma agao concertada™ .

(traducao nossa)
No admbito de um cartel, a Doutrina distingue as provas indiretas em duas grandes

categorias, quais sejam os indicios de comunicacao e os indicios econdmicos®®.

Os indicios de comunicacdo dizem respeito a evidéncias de que os agentes
econbmicos investigados pela suposta pratica de cartel efetuaram comunicacdes
entre si. Aqui, ndo h4, pois, elementos referentes ao contetdo de tais comunicagdes.
Podem ser citados como exemplos os registros de ligacdes telefénicas e registros
referentes a viagens para as mesmas localidades. Por sua vez, os indicios
econbmicos sdo mais amplos, podendo ser subdivididos em relacao ao objeto da

analise econ6mica realizada. Tal analise econémica pode ocorrer em relacdo: a) a

2 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Prosecuting Cartels
Without Direct Evidence of Agreement. OECD Observer, Paris, jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/competition/cartels/38704302.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2018.

243 JORDAO, Eduardo. Introducdo a defesa da concorréncia. 14 jul. 2016. 10 slides. Material
apresentado no curso de extensao em Direito Concorrencial da Faculdade Baiana de Direito.

244 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Prosecuting Cartels
Without Direct Evidence of Agreement. OECD Observer, Paris, jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/competition/cartels/38704302.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2018.

24 PEREIRA NETO, Caio Méario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 116. (Direito econémico)
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conduta dos players atuantes num dado mercado; e b) a prépria estrutura do

mercado®*.

Quanto ao primeiro tipo, a analise pode indicar a existéncia de praticas suspeitas,
tais como paralelismo de precos ou de condutas, que se demonstrem incompativeis
com o interesse individual de cada agente econémico, de modo a nao haver outra
justificativa econdémica sendo a presenca de um cartel*”’. Acerca dos indicios

econdmicos referentes as condutas dos agentes econdmicos, leciona a OCDE:

Uma segunda categoria de evidéncia circunstancial & freqlentemente
chamada de evidéncia ‘econémica’. Existem dois tipos de evidéncia
econbémica. Uma é a evidéncia de conduta das empresas em um mercado e
da industria como um todo. Inclui precos paralelos, lucros anormalmente
elevados, quotas de mercado estaveis e um histérico de violagdes da lei da
concorréncia. A evidéncia de conduta econdmica também inclui ‘praticas de
facilitacdo’ - praticas que podem tornar mais facil para os concorrentes
alcancar ou manter um acordo. Praticas de facilitacdo incluem intercambio
de informacgdes, sinalizacdo de pregos, equalizagdo de frete, protegdo de
precos e politicas de nagdo mais favorecida, e padrbes de produtos
desnecessariamente restritivos. E importante notar que a conduta descrita
como pratica facilitadora ndo é necessariamente ilegal. Mas quando uma
autoridade de concorréncia encontra outras evidéncias circunstanciais que
apontam para a existéncia de um acordo de cartel, a existéncia de praticas
de facilitagdo pode ser um complemento importante248. (traducao nossa)

Quando ao segundo tipo, a analise econémica recai sobre os elementos estruturais
do mercado. Aqui, existem evidéncias econdmicas que demonstram, em tese, o grau
de suscetibilidade do mercado a uma formacgao de cartel. Sdo analisados elementos
mercadoldgicos que possam facilitar a formacao do pacto colusivo, a exemplos da
concentracao do mercado, da existéncia de barreiras a entrada e da homogeneidade

dos produtos®**?>°.

Ainda no tocante a divisdao das provas indiretas em indicios de comunicacdo e
indicios econdmicos, faz-se necessario destacar que a Doutrina vem reconhecendo
maior valor probatério aos indicios de comunicacdo em comparacao aos indicios

econdmicos®".

246 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial.
2S4§10 Paulo: Saraiva, 2016, p. 116. (Direito econémico)

Ibidem, loc. cit.
2% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Prosecuting Cartels
Without Direct Evidence of Agreement. OECD Observer, Paris, jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/competition/cartels/38704302.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2018.
249 PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 117.
% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, loc. cit.
%1 PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 117.
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Outra relevante discussao, esta mais especifica, repousa na questdo da analise
econbmica da conduta dos players — indicios econémicos, pois -, havendo
questionamento se o mero paralelismo de conduta é suficiente para fundamentar
uma condenacdo. Entende-se, majoritariamente, que o mero paralelismo nao é
suficiente para comprovar a existéncia de cartel, porquanto ha a identificacao, pela
doutrina, de hipéteses de alinhamento que nao derivam da cartelizacao do mercado,
a exemplo da lideranca de precos (price leadership), situagcdo em que os agentes
econbmicos concorrentes, atuando com racionalidade econbémica, tém reacdes
idénticas quando deparados com um mesmo conjunto de fatores econdémicos. O
“paralelismo consciente” — nomenclatura dada a este fenbmeno — notadamente

ocorre em mercados que possuem reduzido nimero de agentes econdmicos®2%°,

Justamente em razdo do alinhamento de precos — somente - ndo indicar a
ocorréncia de um cartel, as autoridades de defesa da concorréncia sempre tiveram
que lidar com o dilema de diferenciar situacées em que o paralelismo de conduta é
indicio do cartel das situacdes em que ele ndo o %,

Foi neste contexto que a Suprema Corte dos Estados Unidos criou uma teoria
conhecida como “paralelismo plus”. Conforme tal teoria, a comprovacédo do cartel
exige a demonstracdo do paralelismo e, conjuntamente, de um fator adicional, de
modo que ndo haja nenhuma outra explicacao plausivel a ndo ser a existéncia de
um cartel®®. E dizer, faz-se necessario excluir todas as hipéteses que podem
eventualmente justificar a presenca do comportamento paralelo®®. Fabio Ulhoa

Coelho leciona:

[...] No enfrentamento dessa questédo, considera-se que o paralelismo de
precos ndo é indicio de cartelizagdo tacitamente estabelecida quando ha
explicagdo econdmica que o justifica como manifestacdo do regular
funcionamento do mercado. Em outros termos, para que se configure o
ilicito, & necessario um plus factor, isto é, um elemento a mais além do
paralelismo de conduta. Essa formulagéo ficou conhecida como a teoria do

252 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito da empresa. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 282, v. 1.

53 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenagdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, V. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em:
http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso
em: 27 mar. 2018, p. 172.

254 COELHO, Fabio, op. cit., p. 283.

?% COELHO, Dandara, loc. cit.

2% JORDAO, Eduardo. Introducdo a defesa da concorréncia. 14 jul. 2016. 10 slides. Material
apresentado no curso de extensao em Direito Concorrencial da Faculdade Baiana de Direito.
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‘algo mais que o paralelismo’ ou ‘paralelismo plus’. Por ela, em sintese, do
simples fato de concorrentes praticarem pregos préximos nao deriva
nenhum ilicito concorrencial se é justificavel, sob o ponto de vista
econdmica, o paralelismo e ndo ha outros elementos caracterizadores de
colusdo. [...] De acordo com a doutrina do paralelismo plus ndo basta a
caracterizacdo da infracdo da ordem econdmica o mero alinhamento de
precos ou condutas, sendo necessario algo mais, sem suficiente explicacéo
econbmica, para que a autoridade antitruste possa concluir pela existéncia
do cartel*".

De seu turno, Ilvo Teixeira Gico Junior discorreu sobre algumas das condicoes
entendidas pelo CADE como configuradores do “fator plus”:

1) reunido entre concorrentes; 2) oportunidades de comunicacdo; 3)
existéncia de um motivo racional para o comportamento coletivo das
representadas; 4) atitudes contrarias aos proprios interesses das
representadas, em fungdo de uma agéo coletiva; 5) fendmeno de mercado
que ndo pode ser racionalmente explicado a ndo ser como um fruto de uma
acao concertada; 6) registros de colusbes passadas das representadas em
violagdo ao Direito Concorrencial; 7) evidéncias de encontro entre as
empresas ou outras formas de comunicacdo entre os alegados
conspiradores; 8) utilizacao de praticas facilitadores de colusdo por parte
das representadas; 9) caracteristicas estruturais da industria que complicam
ou facilitam o afastamento da concorréncia; e 10) fatores de desempenho
da indUstria que sugerem a dedugao da colaboracéo horizontal®®.

Além disso, cumpre destacar que o Departamento de Justica dos Estados Unidos se
utiliza de provas indiretas para combater cartéis, argumentando a necessidade de,
por meio da atuagao dos players envolvidos, deduzir a ocorréncia do pacto colusivo,
obtendo-se indicios satisfatorios para provar a ocorréncia do ilicito. Destaca-se, aqui,
uma decisdo que sugere que, se as provas indiretas indicarem relevante
probabilidade de que a atuagdo investigada tenha resultado de uma atuacao

concertada, deve ser aceita como apta a inferir a existéncia do cartel®*®.

%7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito da empresa. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 284, v. 1.

%8 G1CO JUNIOR, 206, p. 368-369 apub CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizacdo de provas
indiretas no combate a cartéis em licitacdo: uma analise da jurisprudéncia do CADE. 2016.
57 f, p. 19. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito,
Fundacao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em: <
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19005/GABRIELA%20DE20AZEVEDO
%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 03 abr. 2018.

259 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenacdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 162.
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Nesta senda, a ProCADE ja se manifestou no sentido de ser possivel a condenacao
de cartéis com base em provas indiretas, baseando-se em jurisprudéncias dos
Estados Unidos e da Comissdo Europeia®®.

Ademais, acerca da importdncia das evidéncias circunstanciais e da aceitacao
destas ao redor do mundo, leciona a OCDE:

Evidéncias circunstanciais sdo aceitas em casos de cartéis em todos os
paises. Podem ser empregadas exclusivamente para provar um acordo,
mas também podem ser usadas com grande efeito conjuntamente as
evidéncias diretas. Os elementos circunstanciais podem ser dificeis de
serem interpretados, no entanto. A evidéncia econémica, em especial, pode
conduzir a interpretagcdo ambiguas. A melhor pratica é considerar
evidéncias circunstanciais numa andlise conjunta. [...] O uso cuidadoso e
inteligente da evidéncia circunstancial pode representar um avango na
atuacao anti-cartel de um pais®'. (tradugdo nossa)

Assim, pode-se afirmar que a OCDE tem entendimento no sentido de que as provas

indiretas podem ser utilizadas para sustentar as provas diretas, mas também como

evidéncias suficientes para comprovar o pacto colusivo.

Destaca-se, por fim, que o CADE tem trés relevantes precedentes de condenacao
de cartéis sem prova direta. Foram os casos conhecidos como Cartel de Aco, Cartel
da Ponte Aérea e Cartel dos Jornais do Rio de Janeiro®™. Acerca de tais
precedentes, Caio Mario da Silva Pereira Neto assevera:

[...] embora tenha admitido a prova indiciaria, o CADE ressaltou (i) a
importancia de que, mediante analise econdmica rigorosa, fosse excluida a
hipétese de “lideranga de pregos” por parte de um dos agentes econémicos,
ou qualquer outra explicagao analoga que pudesse justificar o paralelismo
com base em condutas completamente independentes; e ii) a necessidade
de que existissem elementos adicionais a apontar para a pratica do conluio,
para além dos indicios econdmicos, tais como evidéncias de encontros
entre concorrentes®®*.

260 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em Torno de Evidéncias: O Valor Probatério
dos Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenacdo de Cartéis. Revista de Direito da
Concorréncia, v. 4, n. 1, p. 153-184, mai. 2016. Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/ 210/129>. Acesso em: 27 mar. 2018, p. 162.

6T ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Prosecuting Cartels
Without Direct Evidence of Agreement. OECD Observer, Paris, jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/competition/cartels/38704302.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2018.
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4.2.2.3 A imprescindibilidade do enfrentamento da problematica e os “erros de tipo |

ell’

De todo o exposto, ndo ha duvidas da importancia e da utilidade das provas indiretas
ndao s6 na seara antitruste, mas também nos demais ramos do Direito. A
problematica inequivocamente repousa na possibilidade, ou ndo, de que
condenagbes de cartéis se fundamentem em provas indiretas, porquanto estas
detém robustez probatéria inferior se comparadas as provas diretas. Assim, estas
conferem maior grau de certeza, de modo que provas indiretas podem ocasionar

condenacdes indevidas?®*.

Verifica-se, pois, um claro conflito entre a protecdo a direitos dos administrados
(notadamente a protecdo a seguranca juridica) e a efetividade no combate ao mais
grave ilicito anticoncorrencial, o que acaba por afetar a efetividade da politica de

defesa da concorréncia como um todo?®.

Neste contexto, ndo ha duvidas de que admitir condenacgdes de cartéis com base em
provas indiretas pode levar a um cendrio — ndo tao improvavel — em que pessoas
fisicas e juridicas sao responsabilizadas sem que, de fato, tenham participado do
acordo colusivo. Todavia, aceitar, de antemao, a insuficiéncia das provas indiretas
para comprovar e condenar cartéis indisputavelmente representa a adocgao, pelas
autoridades de defesa da concorréncia, de um comportamento leniente e
condescendente quanto a tal préatica, posto que, conforme extensivamente
abordado, os participantes do acordo tém plena consciéncia da ilicitude do ato e, por
conseguinte, atuam no sentido de evitar que sejam deixados vestigios materiais do
conluio, o que torna particularmente complexa e dificultosa a obtencdo de provas
diretas do cartel**®.

z

E imperioso o enfrentamento do problema. A autoridade antitruste necessariamente
precisa adotar um padrdo de comportamento, devendo estar devidamente
consciente das consequéncias — positivas e negativas — do padrdao adotado, sendo

%4 NEW YORK LAW SCHOOL. European Union Competition Law. The Role of Error Analysis in
Antitrust Cases and Why Antitrust Cases are Vulnerable to Erroneous Decisions. New York, [20-
7; Disponivel em: http://www.eucomplaw. com/error-types/. Acesso em: 03 mar. 2018.

285 |bidem, loc. cit.

#% |bidem, loc. cit.
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certo de que controvérsias e questionamentos hao de persistir. Nesta senda, com
base na chamada “teoria do erro”, criada no ambito econdmico e adotada na seara
antitruste, a autoridade antitruste cabe o assentimento quanto ao tipo de erro
eventualmente praticado, se “erro de tipo I” ou se “erro de tipo 11”®”. O “erro de tipo I”
€ assim conceituado: “Em casos de antitruste, o erro do Tipo | representa um
julgamento falso no qual o tribunal condena uma conduta que n&o era
anticoncorrencial. O erro tipo | reflete um excesso de fiscalizacdo ou excesso de

regulamentacao®®.” (traducdo nossa)

Pode-se afirmar, assim, que o “erro de tipo I” ocorre quando o érgao antitruste acaba
por condenar uma determinada atuacdo que, em verdade, ndo era anticompetitiva.
Notadamente, tal erro ocorre num cenario em que a autoridade antitruste assume
uma postura mais rigida e rigorosa no combate aos cartéis. Indubitavelmente, é o
tipo de erro em que pode se incorrer quando se passa a considerar a suficiéncia de
provas indiretas para condenar cartéis, consequentemente aumentando a
possibilidade de condenacbes de agentes econbmicos inocentes, em face da

exigéncia de menor robustez probatéria®®®.

De seu turno, o “erro de tipo II” pode ser conceituado da seguinte forma: “Em casos
de antitruste, o erro do Tipo Il representa um julgamento falso no qual o tribunal néo
condena uma conduta que é anticompetitiva. O erro do tipo Il reflete a subexecucao

ou a regulamentacéo externa®’®.” (traducdo nossa)

Destarte, o “erro de tipo II” ocorre quando a autoridade antitruste assume uma
postura mais branda em sua atuacdo no combate aos cartéis, de modo que
determinadas condutas anticompetitivas acabam por ficar impunes. Ha maior cautela
na atuacdo do 6rgdo e exigéncia de maior robustez probatéria para que haja
condenacdo, inegavelmente ocorrendo perda de efetividade do combate ao mais

%67 NEW YORK LAW SCHOOL. European Union Competition Law. The Role of Error Analysis in
Antitrust Cases and Why Antitrust Cases are Vulnerable to Erroneous Decisions. New York, [20-
'7; Disponivel em: http://www.eucomplaw. com/error-types/. Acesso em: 03 mar. 2018.
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em licitacdo: uma andlise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f, p. 22-23. Trabalho de
Conclusédo de Curso (Bacharelado) — Faculdade de Direito, Fundacado Getulio Vargas, Rio de
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grave ilicito anticoncorrencial. O “erro de tipo II” tende a ocorrer principalmente num

contexto em que a autoridade antitruste exige que condenacgdes por cartéis se
fundamentem em provas diretas do acordo®’

271 CORREIA, Gabriela de Azevedo. A utilizagio de provas indiretas no combate a cartéis
em licitacdo: uma analise da jurisprudéncia do CADE. 2016. 57 f, p. 23. Trabalho de Conclusédo
de Curso (Bacharelado) — Faculdade de Direito, Fundacao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2016.
Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/

19005/GABRIELA%20DE20AZEVEDO%20CORREIA.p%C3%B3s%20defesa.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y>. Acesso em 03 abr. 2018.
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5 CONCLUSAO

Restou comprovada a relevancia de que se revestem as provas indiretas ndo s6 no
ambito do Direito Concorrencial, mas também em relacao a demais ramos do Direito.
Viu-se que a teoria geral das provas confere especial relevo as provas indiciarias em

casos em que a comprovacao dos fatos mostra-se complexa e dificil.

Especificamente no Direito Antitruste, se verificou a extrema importancia da
utilizacdo das provas indiretas no combate aos cartéis, porquanto estes sdo acordos
complexos, eminentemente secretos, praticados por agentes econémicos
plenamente conscientes da ilicitude da conduta, com clara tendéncia de que atuem
nao s6 no sentido de destruir vestigios materiais do acordo, mas, inclusive, no
sentido de que tais vestigios sequer sejam criados, 0 que representa forte dbice na
obtencdo de provas diretas do conluio pela autoridade antitruste. Assim, ndo ha
duvidas da importancia das provas indiciarias, com a controvérsia notadamente
recaindo sobre a robustez probatéria dos indicios e se estes podem, ou nao,

fundamentar uma condenacéo.

Constatou-se a existéncia de um dilema a ser enfrentado pela autoridade antitruste:
exigir menor robustez probatéria para condenar cartéis — permitindo que provas
indiretas déem azo a uma condenacao - e, eventualmente, condenar inocentes, ou,
por outro lado, exigir provas diretas do conluio de modo a garantir maior seguranca
juridica, todavia, pondo em risco a efetividade da politica de defesa da concorréncia.

Entendeu-se que o enfrentamento da problematica pela autoridade antitruste faz-se
necessaria. Esta, devidamente consciente das consequéncias positivas e negativas,
deve adotar um padrdo de comportamento, compreendendo que a aplicagdo do
direito antitruste é atividade complexa, e aceitando que a ocorréncia de eventuais

erros é inevitavel.

Assim, viu-se que o CADE deve escolher quanto ao tipo de erro a ser eventualmente
cometido: se “erro de tipo I”, tendo postura mais incisiva no combate aos cartéis e
possibilitando eventuais condenacdes de inocentes, ou se “erro de tipo II”, tendo
postura mais leniente em tal combate e possibilitando que o mais grave ilicito
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anticoncorrencial fique impune em determinados casos, podendo tal padrao de

comportamento incentivar a pratica de cartéis.

De todo o exposto, levando em conta os incontaveis efeitos perniciosos da pratica
de cartéis e a particular dificuldade na obtengcédo de provas diretas do acordo, bem
como as posi¢cées doutrinarias abordadas no presente trabalho, entende-se que
provas indiretas podem ser elementos justificadores de uma condenacgao, desde que
coerentes entre si e detentoras de razoavel robustez probatéria. Entretanto, isso nao
quer dizer que haja suficiéncia das provas indiretas em todas as situacdes. E
indispensavel que seja feita analise pormenorizada das peculiaridades de cada caso

concreto, evitando ao maximo condenagdes equivocadas.

Indubitavelmente, num cenario perfeito, sé6 haveria condenacdes com base numa
certeza absoluta da pratica do acordo. Nao é esta a realidade que se apresenta,
contudo. O Direito ndo é uma ciéncia exata, ndo havendo total seguranga em
nenhum ambito, nem mesmo na seara penal, Ultima esfera de controle e onde poe-
se em xeque a liberdade do individuo. A ideia da “verdade real” ja foi superada:
atingir a verdade absoluta € impossivel, de modo que as provas variam quanto ao

grau — maior ou menor — de proximidade quanto a certeza de um fato.

Por ébvio a seguranca juridica ndo pode ser ignorada, até porque € uma garantia
constitucional e, além disso, extremamente necessaria ao préprio ambiente
econbmico. Acredita-se, todavia, que a adocao, pela autoridade antitruste, de
postura mais rigida e incisiva no combate aos cartéis tende a promover maiores
ganhos em relacdo a adocdo de postura mais branda, tendo em vista que a
predilecao ao “erro de tipo II”, ao gerar impunidade dos agentes econémicos que
praticam cartel, acabaria gerando um incentivo para a pratica do mais grave ilicito
anticoncorrencial, causador de excessivos maleficios ao ambiente econémico,
sobretudo por que a economia brasileira ainda é eminentemente fechada, o que

tende a facilitar a ocorréncia de conluios.

Reitera-se: admitir que provas indiretas fundamentem uma condenagao nao significa
a inexigibilidade da analise racional das provas e de que as condenacgdes
necessariamente se fundamentem em parametros suficientemente razoaveis. O que
ndao se admite € que haja uma vedacado aprioristica de que cartéis sejam
condenados se ndao houver prova direta do conluio, desconsiderando o conjunto
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probatério como um todo. Tal entendimento invariavelmente conduziria a
absolvicbes mesmo em casos concretos em que, conjuntamente, diversas provas
indiciarias formam uma razoavel robustez probatéria, o que se revela inaceitavel
num contexto sécio-juridico em que a politica de defesa da concorréncia ganha cada

vez mais importancia.

Além disso — em que pese a controvérsia — doutrina e jurisprudéncia vém admitindo
a possibilidade de que condenagdes criminais se fundamentem em provas
indiciarias. Ha, inclusive, diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal neste
sentido. Assim, parece extremamente desarrazoado que haja tal impossibilidade em
ambito administrativo de forma aprioristica, sobretudo em razdo do CADE ter
precedentes entendendo que a robustez probatéria na seara antitruste é inferior a

robustez probatéria necessario para fundamentar uma condenagéao criminal.

Destarte, se o livre convencimento motivado descarta a hierarquia entre as provas,
parece-me que o que deve ser avaliado é o conjunto probatério como um todo,
sendo irrelevante a diferenciacdo das provas entre diretas e indiretas. E dizer, se o
conjunto probatério revela-se detentor de robustez probatéria razoavel, fornecendo
ao julgador uma satisfatoria conviccao da efetiva ocorréncia do cartel, nada impede

que se proceda a uma condenacao.
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