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CARTEIS, ILICITO POR OBJETO E POR EFEITOS:
ONUS DA PROVA E DOSIMETRIA DA SANCAO

CARTELS, RESTRICTIONS BY OBJECT AND EFFECT:
BURDEN OF PROOF AND DOSIMETRY OF SANCTION

Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (USP, Sdo Paulo)

Resumo

O artigo analisa a dindmica da reparticdo de 6nus da prova da
ocorrénciade cartéis em dois paradigmas: 1-ilicito por objeto, aplicavel
aos cartéis “classicos”, no qual ha presuncao relativa de ocorréncia de
efeitos anticoncorrenciais em razdo do objeto perseguido pela conduta
e; 2- ilicito pelos efeitos, aplicavel aos cartéis “difusos” e as demais
infracoes contra a ordem econdmica, no qual incumbe a autoridade de
defesa da concorréncia a demonstracao dos efeitos anticoncorrenciais
advindas da conduta.

Os dois regimes permitem que a empresa acusada demonstre
a ndo ocorréncia de efeitos anticoncorrenciais, comprovando, por
exemplo, que ndo seguiu o preco acordado pelos efetivos participantes,
podendo robustecer a prova demonstrando auséncia de racionalidade
econdmica em integrar o cartel.

O ensaio acentua a necessidade de rigor na demonstracdo de
efetivo envolvimento de todas as rés no cartel, inclusive as empresas
com suposta participacao acessdria, que ndo podem ser condenadas
apenas em decorréncia de acordos de leniéncia e termos de cessagdo
de conduta mencionarem a sua presenca no cartel.

0 artigo defende a tese de que a dosimetria da sancéo aplicada as
empresas envolvidas em cartéis deve variar de acordo com a espécie de
participacdo que for comprovada. Consequentemente, nas hipéteses
de participacdo ndo apenas acessoria, mas também ocasional, a
sancdo a ser imposta a tais participantes deve ter como parametro a
pena base dos cartéis “difusos”, dado que o seu envolvimento pontual
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nao foi decisivo para a estabilidade, institucionalidade e longa duragédo
do cartel “classico”.

Abstract

The article analyzes the dynamics of the burden of proof of
cartels in two paradigms: 1- Restrictions by object, applicable to hard
core cartels, in which there is a relative presumption of the occurrence
of anti-competitive effects due to the object pursued by the conduct
and; 2- Restrictions by effects, applicable to “diffuse” cartels and other
anti-competitive conducts, in which it is the competition defense
authority’s responsibility to demonstrate the anti-competitive effects
arising from the misconduct.

Both regimes allow the defendant to demonstrate the non-
occurrence of anti-competitive effects, proving, for example, that it
did not follow the price agreed by the actual participants, being able
to strengthen the evidence by demonstrating the absence of economic
rationality in joining the cartel.

The essay emphasizes the need for rigor in demonstrating
the effective involvement of all defendants in the cartel, including
companies with alleged accessory participation, which cannot be
condemned only as a result of leniency agreements and terms of
cessation of conduct mentioning their presence in the cartel.

The article defends the thesis that the dosimetry of sanctions
applied to companiesinvolved in cartels mustvaryaccording to the type
of participation that is proven. Consequently, in cases of participation
that is not only accessory, but also occasional, the sanction to be
imposed on such participants must have as a parameter the base
penalty of “diffuse” cartels, given that their punctual involvement was
not decisive for the stability, institutionality and long duration of the
“hard core” cartel.

Palavras-Chave: Cartel cldssico - Cartel Difuso -Ilicito pelo
objeto - Tlicito pelos efeitos- Onus da prova - Participa¢io Acesséria —
Dosimetria da sancao.

16 | Revista de Direito Mercantil industrial, econémico e financeiro



Keywords: Hard core cartel - Diffuse Cartel - Restrictions
by object - Restrictions by effects - Burden of proof - Accessory
Participation - Dosimetry of sanctions.

Sumario: I. Introducdo. II. Cartel e suas espécies. II.1. Cartel
classico ou hard core. I1.2. Cartel difuso ou pontual. III. Os paradigmas
de reparticao do 6nus de prova em cartel. III.1. Ilicito per se. II1.2. Regra
da razdo. IIL.3. Ilicito pelos efeitos. III.4. Ilicito pelo objeto. IV. Grau de
participagdo em cartel. IV.1. Lideres. IV.2. Participantes destacados.
IV.3. Participantes acessorios. IV.4. Participacdo pontual ou difusa em
cartel hard core. V. Dosimetria na aplicacao de sang¢ido pecunidria. VI.
Conclusoes. VII. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

O artigo faz a diferenciagdo entre cartéis cldssicos e cartéis
difusos, para entdo analisar os seus respectivos enquadramentos em
quatro paradigmas de reparticdo do 6nus da prova e subsuncao ao tipo
infracdo da ordem econodmica: ilicito per se, regra da razdo, ilicito por
objeto e ilicito pelos efeitos.

E acentuado que até o julgamento do Processo Administrativo
08012.006923/2002-18, em 20 de fevereiro de 2013*, o CADE enquadrava
os cartéis no regime de andlise da regra da razdo, segundo a qual
caberia a autoridade antitruste a demonstracao da incidéncia concreta
ou potencial de efeitos anticoncorrenciais, sendo possivel que os
representados comprovassem a irracionalidade do seu envolvimento
no cartel.

A partir do julgamento do Processo Administrativo
08012.006923/2002-18 ajurisprudénciado CADE adotou o entendimento
de que os cartéis classicos sdo passiveis de enquadramento na
categoria ilicito por objeto, em que hé presuncdo relativa dos efeitos

1 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Cartéis e Indugdo a Conduta Uniforme:
infragdes por objeto ou per se? O tema a luz do sistema juridico brasileiro. In: RODAS,
Jodo Grandino. Direito Concorrencial: Avangos e Perspectivas, vol. 5, livro 1. Curitiba:
Editora Prismas, 2018, pg. 343.
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anticoncorrenciais, enquanto os cartéis difusos se enquadram no
regime do ilicito pelos efeitos, incumbindo a autoridade de defesa da
concorréncia a demonstracdo dos efeitos deletérios que, assim, ndo
sao presumidos.

O artigo ressalta que o paradigma do ilicito por objeto opera
uma presuncdo relativa e ndo absoluta da ocorréncia de efeitos
anticoncorrenciais potenciais ou concretos, admitindo a prova de
ndo incidéncia de efeitos sobre a concorréncia e a discussdo sobre
a razoabilidade e racionalidade econdmica da conduta. Assim, por
exemplo, é facultado a empresa acusada de participacdo em cartel
apresentar prova de que possui uma estrutura diferenciada de custos
e ndo praticou os precos supostamente acordados como forma de
demonstrar que nao estava envolvida na pratica do conluio.

Neste contexto, a autoridade de defesa da concorréncia nao pode
desconsiderar a eventual contraprova efetivada por empresas de que
ndo ocorreram efeitos anticoncorrenciais e que eles sequer poderiam
ter sido produzidos em decorréncia da auséncia de racionalidade
econdmica.

O ensaio acentua que as autoridades de Defesa da Concorréncia
devem ter o mesmo rigor para a comprovacao de todas as espécies de
participacdo na pratica do cartel, ndo podendo ocorrer o automatismo
de condenar as empresas acusadas de menor participacao em cartel
pela mera mencao ao seu envolvimento pelas demais empresas?.

O artigo aborda também a dosimetria da san¢do que deve ser
empregada para as participacdes acessorias em cartel, enfatizando
que a sangdo a ser aplicada as empresas envolvidas em cartéis varia
de acordo com a espécie de participacdo que for comprovada pela
autoridade sancionatoéria.

2 Umadas principais razdes paraa pequenaimportincia dadaaandlise dacomprovacio
de participacéo acessoria decorre do fato de a maioria das condenacdes de apreciacéo
de cartéis valer-se de provas auferidas a partir de acordos de leniéncia e termos de
cessacao de conduta e das respectivas buscas e apreensdes instauradas, nas quais sao
angariados elementos que demonstram a ocorréncia do cartel e da participacao das
empresas lideres e com atuacio destacada, mas que contém provas frageis sobre o
efetivo envolvimento de empresas com participacio acessoria.
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O ensaio defende a tese de que nas hipdteses de acusagdo de
participagdo ndo apenas acessdria, mas também ocasional e difusa,
a pena base deve ser distinta da aplicada a empresas que tiveram
participagdo constante no periodo da duracgédo do cartel, devendo ter
como parametro a pena base dos cartéis difusos.

II.CARTEL E SUAS ESPECIES.

No Brasil, a tipificacdo de uma infracdo da ordem econdmica é
estabelecida pelo art. 36, caput, da Lei n° 12.529, de 30 de novembro
de 2011, que repete a redagdo dada pelo revogado artigo 20 da Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994:

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

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

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;
III - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.”

O tipo é substancialmente aberto, uma vez que remete ao
objeto e aos efeitos listados nos seus quatro incisos, o que demanda
que as especificidades de cada caso concreto sejam analisadas pela
autoridade de defesa da concorréncia para que se conclua quanto a
ilicitude da conduta®.

Tanto a revogada Lei n° 8.884/94 (em seu art. 21) quanto a
vigente Lei n° 12.529/2011 (em seu art. 36, § 3°) enumeram exemplos
de condutas que configuram infracdo da ordem econdémica na medida

3 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito
Concorrencial: doutrina, jurisprudéncia e legislagdo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2016.
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em que configurem hipoétese prevista no caput dos aludidos artigos 36
da Lein®12.529/2011 e 20 da Lei n° 8.884/94:

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

a) os precos de bens ou servicos ofertados
individualmente;

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

¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado
atual ou potencial de bens ou servigos, mediante,
dentre outros, a distribuigdo de clientes, fornecedores,
regides ou periodos;

d) precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em
licitacdo publica;

IT - promover, obter ou influenciar a adocdo de
conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes;”

A circunstancia do tipo ser substancialmente aberto,
caracteristica que segue o padrido mundial, fez com que fossem
desenvolvidos critérios para apurar a gravidade das condutas
comumente lesivas a concorréncia e estipular presuncdes sobre
ilicitudes e reparticoes de 6nus da prova.

Dentre as categorias criadas, duas delas interessam ao presente
artigo: a distincao entre cartel classico e cartel difuso e as categorias
ilicito per se, regra da razdo, ilicito pelo objeto e ilicito pelos efeitos.

Ha consenso de que a formacdo de cartel é a mais grave de
todas as infracGes contra a ordem econdmica, por ser a espécie de
conduta que maior prejuizo traz ao ambiente concorrencial e que
mais diretamente impacta o consumidor®. Efetivamente, os cartéis

4 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. Defining Hard Core Cartel Conduct:
Effective Institutions, Effective Penalties. Luxembourg: ICN Working Group on Cartels,
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redundam em alteragdo da estrutura concorrencial, limitando o poder
de escolha do consumidor, na medida em que, ao uniformizarem
precos e diminuirem a oferta, qualidade e diversificacao de produtos
e servicos, restringem a sua liberdade de escolha.

A depender do angulo em que se analise, é possivel efetivar
diversas categorizacOes de cartel®. No presente artigo é enfatizada a
perspectiva que distingue os cartéis em funcdo da sua estabilidade,
institucionalizacdo e conteudo dos acordos, que podem ser divididos
em: 1- hard core ou classicos e 2- difusos ou pontuais. Isto porque a
distincdo possui grande relevancia para o padrio de prova exigivel,
para a dinamica e distribuicdo do 6nus da prova e para a dosimetria
da sancao.

I1.1. CARTEL CLASSICO OU HARD CORE.

A expressdo cartel “hard core” foi utilizada pela primeira vez
pela Organizacao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Economico
(OCDE), em recomendacao dirigida a seus membros para que
priorizassem o combate a cartéis, nos seguintes termos:

“Um cartel hard core é um acordo anticompetitivo,
pratica concertada anticompetitiva ou arranjo
anticompetitivo por concorrentes para fixar precos,
fazer licitacOes fraudulentas (propostas colusivas),
estabelecer restrigdes de produgdo ou cotas ou
compartilhar ou dividir mercados alocando clientes,
fornecedores, territérios ou linhas de comércio™.

2005. Disponivel em: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/
uploads/2018/05/CWG_BuildingBlocks.pdf. Acesso em 05.01.2024.

5 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre Direito Administrativo
e Criminal. Tese (Doutorado em Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 16-19.

6 ORGANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT.
Recommendation of the OECD council concerning effective action against hard
core cartels, Paris: OECD, 1998. Disponivel em: https://www.oecd.org/competition/
recommendationconcerningeffectiveactionagainsthardcorecartels.htm. Acesso
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A mesma recomendacgdo estabeleceu uma distincdo entre
outras hipéteses de acordos, conluios e praticas concertadas que ndo
constituiriam cartéis “hard core” e, assim, deveriam ter um tratamento
diferenciado:

“b) A categoria de hard core cartel ndo inclui acordos,
praticas combinadas ou arranjos que (i) estdo
razoavelmente relacionados a realizacdo legal de
eficiéncias de reducdo de custos ou aumento de
producao, (ii) sdo excluidos direta ou indiretamente
da cobertura de um Membro préprias leis do pais,
ou (iii) sdo autorizados de acordo com essas leis”’.

No Brasil, a expressdo cartel hard core foi utilizada
pioneiramente pelo CADE no julgamento do Processo Administrativo
n°® 08012.002127/2002-14 que apreciou o “cartel das britas”, tendo sido
utilizada a seguinte definicao:

“Cartel hard core, classico ou integral é definido como
acordos secretos entre competidores, com alguma
forma de institucionalidade, com o objetivo de fixar-
precos e condic¢des de venda, dividir consumidores,
definir nivel de producéo ou impedir entrada de novas
empresas no mercado. Este tipo de cartel opera através
de um mecanismo de coordenacao institucionalizado,

em 12.02.2002. Traducéo livre do original em inglés: “A “hard core cartel” is an
anticompetitive agreement, anticompetitive concerted practice, or anticompetitive
arrangement by competitors to fix prices, make rigged bids (collusive tenders),
establish output restrictions or quotas, or share or divide markets by allocating
customers, suppliers, territories, or lines of commerce”.

7 ORGANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT.
Recommendation of the OECD council concerning effective action against
hard core cartels, Paris: OECD, 1998. Disponivel em: https://www.oecd.org/daf/
competition/2350130.pdf. Acesso em 12.02.2002. Traducio livre do original em
inglés: “The hard core cartel category does not include agreements, concerted practices, or
arrangements that (i) are reasonably related to the lawful realization of cost-reducing or
output-enhancing efficiencies, (ii) are excluded directly or indirectly from the coverage of a
Member country’s own laws, or (iii) are authorized in accordance with those laws”.
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podendo ser através de reunides periddicas, manuais
de operacdo, principios de comportamento, etc. Isto
é, sua acdo ndo decorre de uma situacdo eventual
de coordenacdo, mas de construgdo de mecanismos
permanentes para alcangar seus objetivos”.?

Os requisitos para a configuragado do cartel classico foram sendo
sedimentados pela jurisprudéncia do CADE, que paulatinamente
estabeleceu quais seriam os elementos que deveriam estar presentes
para que o conluio fosse considerado um cartel hard core e ndo um
cartel difuso.

Destaco o seguinte trecho de voto vogal proferido em julgamento
de processo administrativo que resumiu com precisdo 0s requisitos
necessarios para a configuracio do cartel cldssico de acordo com a
jurisprudéncia do CADE:

“(...) verifico que recentemente tem surgido a ideia de
que para que um cartel seja configurado como hard
core, teriam que estar presentes sete elementos no
conjunto probatdrio, quais sejam: 1) ser institucional;
2) ser perene; 3) ter estrutura organizacional para a
operacionalizacdo do cartel; 4) ter mecanismos de
punicido e bonificagdo para os membros; 5) fazer
esforcos pela ocultacéo e percepgio da ilicitude, 6)
distribuir projetos buscando manter as participacdes
de mercado e 7) fazer esforgo para dificultar a atuagéo
ou excluir players ndo alinhados™.

Nota-se nos julgamentos do CADE a preocupacdo de demonstrar
a presenca especifica de cada um dos elementos para reforcar a

8 CADE. Processo Administrativo n° 08012.002127/2002-14. Relator: Conselheiro Luiz
Carlos Thadeu Delorme Prado. Julgado em 13.07.2005.

9 Voto vogal da Conselheira Cristiane Schimdt no seguinte julgado: CADE. Processo
Administrativo n° 08700.001859/2010-31 Relatora: Conselheira Paula Farani de
Azevedo Silveira. Julgado em 04.07.2018.
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pertinéncia do enquadramento na categoria cartel hard core'. Ha,
énfase sobretudo na “estruturacdo institucionalizada e permanente,
que visa a manutencdao e a durabilidade do acordo por meio de
mecanismos de controle e coordenacao entre os participantes”!.

Existem precedentes do CADE que entendem ser possivel
o enquadramento da conduta como cartel cldssico ainda que nao
incidentes de modo concomitante todas as suas caracteristicas tipicas,
devendo, no entanto, ser circunstancialmente demonstrado no caso
concreto que a eventual auséncia de um ou mais requisitos nao retira
a caracteristica cldssica do cartel'®.

I1.2. CARTEL DIFUSO OU PONTUAL.

O cartel difuso, pontual ou ocasional é aquele que nao apresenta
o carater de institucionalidade e perenidade, sendo, assim, um
conluio eventual para troca de informacdes sensiveis ou até mesmo
concerto de precgos e praticas comerciais, mas de modo eventual ou
sem mecanismos institucionais.

No pioneiro julgamento do Processo Administrativo n°
08012.002127/2002-14 foi efetivada a seguinte defini¢do para o cartel
difuso:

“No lado oposto “[cartel difuso] é um ato de
coordenacdo da acdo entre empresas com objetivo

10 CADE. Processo Administrativo n® 08012.001376/2006-16, Relatora: Conselheira
Polyana Vilanova. Julgado em: 23.05.2018.

11 CADE. Processo Administrativo n° 08012.001600/2006-61. Relator: Conselheiro
Paulo Burnier. Julgado em 16.03.2016.

12 Aludo novamente ao voto vogal da Conselheira Cristiane Schimdt em: CADE.
Processo Administrativo n° 08700.001859/2010-31 Relatora: Conselheira Paula Farani
de Azevedo Silveira. Julgado em 04.07.2018. A Conselheira acentuou, por exemplo, que
a perenidade e estabilidade n&o estdo presentes em cartéis de postos de combustiveis,
que normalmente apresentam as demais caracteristicas tipicas de cartel hard core.
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similar ao Cartel Classico, mas de carater eventual
e ndo institucionalizado”®.

Assim, ao contrario do cartel classico, o conluio difuso ndo possui
carater estavel, nao é institucionalizado, sendo dotado de uma natureza
eventual, com acordos pontuais entre empresas, que muitas vezes
se reinem em situagoes especificas para acordarem uniformizagédo
de conduta comercial, especialmente o preco, normalmente em
decorréncia de fatores que as afetam simultaneamente em um
determinado momento™.

III. 0S PARADIGMAS DE REPARTICAO DO
ONUS DE PROVA EM CARTEL.

A tipologia aberta das infragdes da ordem econdémica motivou
o aparecimento de diversas teorias acerca da melhor forma de
identificar: 1- os fatos que devem ser provados; 2- as presuncgoes que
incidem a depender da espécie de cartel e; 3- a distribuicdo do 6nus
da prova.

Desenvolveu-se no ambito do direito concorrencial duas
dicotomias para o padrdo de prova de um ilicito concorrencial: a-
ilicito per se versus regra da razdo e b- ilicito por objeto versus ilicito
pelos efeitos.

A primeira dicotomia foi desenvolvida nos Estados Unidos da
América, enquanto a segunda € propria da Unido Europeia. Ha grande
divergéncia sobre se elas também deveriam ser aplicadas no direito

13 CADE. Processo Administrativo n° 08012.002127/2002-14. Relator: Conselheiro Luiz
Carlos Thadeu Delorme Prado. Julgado em 13.07.2005.

14 Sdo, assim, destituidos de mecanismos institucionais, como o monitoramento do
comportamento dos integrantes do cartel para averiguar se eles cumprem os acordos
efetivados, a represséo a condutas desviantes dos acordos do cartel, a continuidade
por longo periodo sem interrupgdes em seu funcionamento, normalmente apenas
cessado a partir da descoberta de sua operagdo por autoridade administrativa ou
criminal. Ver, a propdsito: GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira.
Direito Antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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concorrencial brasileiro, sendo, assim, pertinente a analise de seus
principais fundamentos.

II1.1. ILICITO PER SE.

A regra per se foi desenvolvida nos Estados Unidos no caso Socony
Vacuum, no qual houve uma conspiracdo entre empresas que
produziam e distribuiam gasolina no meio oeste dos EUA para reduzir
as quantidades ofertadas e elevar precos. Entendeu a Suprema Corte
que ndo haveria necessidade de ser aprofundada a investigacao sobre a
possibilidade de serem gerados efeitos deletérios a concorréncia, pois
as caracteristicas da conduta por si s6 demonstravam a sua nocividade,
devendo assim ser estabelecida uma presuncao absoluta de ilicitude®.

Na dinamica da regra per se, a autoridade de defesa da
concorréncia necessita efetivar a prova tdo somente da ocorréncia da
conduta (demonstracao da efetiva existéncia do cartel) e da autoria
(comprovagdo de que as empresas acusadas efetivamente fizeram
parte do cartel)'.

Provada a ocorréncia do cartel e a participagcdo das acusadas,
incide uma presuncao absoluta do seu carater ilicito, ndo havendo,
assim, necessidade de ser demonstrada a ocorréncia potencial ou
efetiva de efeitos danosos sobre a concorréncia.

E ainda vedado as empresas acusadas efetivarem a prova de que
a conduta seria razoavel do ponto de vista econémico, em decorréncia
do carater absoluto da presuncdo de nocividade da conduta, que
nao admite prova em contrario, por se entender que nado haveria
justificativa plausivel para a fixagdo concertada de pregos'’.

15 U.S. Supreme Court.United States v. Socony-Vacuum Oil Co., Inc., 310 U.S. 150
(1940).

16 CONNOR, John M. Global Antitrust Prosecutions of Modern International Cartels.
Journal of Industry, Competition and Trade. Kluwer Academic Publishers, v. 4, n. 3,
p. 239-267, 2004.

17 VERISSIMO, Marcos Paulo. A “regra da razio” e o controle de condutas
anticompetitivas pelo Cade. In: CAMPILONGO, Celso; PFEIFFER, Roberto. Evolugdo
do antitruste no Brasil. Sdo Paulo: Singular, 2018, p. 906: “Dai afirmar que o regime
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II1.2. REGRA DA RAZAO.

Com o passar dos anos, os Estados Unidos restringiram, em
termos substanciais, a aplicacdo da dindmica do ilicito per se apenas
aos cartéis, sendo a apreciacdo das demais condutas submetidas ao
regime da regra da razdo'®.

No paradigma da regra da razdo nfo ha a presuncdo sequer
relativa de ilicitude da conduta, recaindo sobre a autoridade de defesa
da concorréncia o 6nus de provar a capacidade da conduta produzir
efeitos anticoncorrenciais, tendo que demonstrar, por exemplo, o
poder de mercado e os efeitos restritivos a concorréncia extraidos da
conduta.

Ademais, permite-se que a parte acusada comprove que ha
razoabilidade econOmica na sua conduta, sendo possibilitado a
empresa que prove que a conduta, apesar de restringir em algum
grau a concorréncia, possui virtudes que compensam a limitagcdo
concorrencial efetivada®.

Neste contexto, é possibilitado que a empresa investigada
prove a racionalidade econdémica da conduta adotada®. Por exemplo,

da ilegalidade per se, nos Estados Unidos, pode ser visto mais como uma regra de
prova do que como um padrio substantivo de ilicitude, cuidando de hipdteses em que
o carater irrazodvel da conduta pode ser presumido (iure et de iure) de seu préprio
objeto”.

18 U.S. SUPREME COURT.Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc., 433 U.S. 36 (1977).

19 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Glossary of
Industrial Organization Economics and Competition Law da. Disponivel em: http://www.
oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf. Acesso em:02.03.2017. Segundo o glossario,
a regra da razdo consistiria em uma “abordagem juridica adotada por tribunais ou
autoridades da concorréncia em que se faz uma tentativa de avaliar as caracteristicas
pré-competitivas de uma pratica de negdcios restritiva em relacdo a seus efeitos
anticompetitivos, de modo a decidir se a pratica deve ou néo ser proibida”.

20 FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 207. A autora afirma: “Pela regra da razdo, somente sdo consideradas
ilegais as praticas que restringem a concorréncia de forma néo razodvel.” Esclarece a
autora que: Ja a proibigdo per se “desobriga a autoridade antitruste de realizar analise
mais profunda do ato praticado e do seu contexto econdmico: a partir do momento
em que uma conduta é tomada como ‘ilicita per se’ e considerada restritiva da
concorréncia, de forma nfo razodvel, e devera ser repudiada”.
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restri¢cOes territoriais e exclusividades em contratos de distribuicao,
dependendo do caso concreto e da racionalidade econémica incidente,
podem ser consideradas licitas a luz da regra da razdo, o que ndo
ocorreria se fossem submetidas a dindmica do ilicito per se.

Adoutrinaejurisprudénciabrasileira debateram profundamente
a dicotomia ilicito per se e regra da razdo, com intensas discussoes
sobre a possivel aplicacdo ao direito brasileiro®.

A diccao do art. 193, § 4° da Constituicao Federal parece afastar a
possibilidade de aplicacao do ilicito per se, na medida em que a norma
constitucional determina a repressdo ao abuso de poder econ6émico,
ou seja, ao seu uso indevido, desarrazoado, o que demanda uma
analise de sua razoabilidade. incompatibilidade da regra per se com o
ordenamento juridico brasileiro®.

Ademais, o comando constitucional alude a efeitos (dominacao
de mercado, eliminacdo da concorréncia e aumento abusivo dos
lucros) que devem estar presentes, ainda que de modo potencial, para
autorizar a repressao estatal.

Assim, a presuncdo absoluta de ocorréncia de efeitos e de
auséncia de razoabilidade economica ndo encontra amparo na
Constituicdo Federal® e, coerentemente, nao ha qualquer dispositivo
naLein®12.529/2011 que estabelecga a presungdo absolutade incidéncia
de efeitos anticoncorrenciais ou de auséncia de razoabilidade de uma
determinada conduta, ainda que se trate de cartel classico®.

21 No sentido da compatibilidade da regra per se com o ordenamento brasileiro:
SCHUARTZ, Luis Fernando. Quando o bom é o melhor amigo do 6timo: a autonomia
do Direito perante a Economia e a politica da concorréncia. Revista de Direito
Administrativo, v. 1, p. 96-127, 2007.

22 Ver: MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: Interface entre Direito
Administrativo e Direito Penal. Sdo Paulo: Singular, 2013, p. 28-31.

23 Sobre a incompatibilidade do sistema de ilicito per se com o ordenamento juridico
brasileiro ver: PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e
bem-estar do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

24 GABAN, Eduardo Molan. Regra “PER SE” no direito antitruste brasileiro: um
grande erro. WebAdvocacy. Brasilia, DF, 16 de margo de 2022. Disponivel em: https://
webadvocacy.com.br/2022/03/16/regra-per-se-no-direito-antitruste-brasileiro-um-
grande-erro/. Acesso em 24.06.2024.
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Nao obstante haver alguns precedentes do CADE que discutiram
se poderia ser aplicada a ldgica per se a cartéis, foram avolumando-
se os pronunciamentos de Conselheiros da autarquia no sentido da
incompatibilidade da regra per se com o ordenamento brasileiro,
mesmo no caso de cartéis classicos®.

E mais recentemente a jurisprudéncia do CADE consolidou a
utilizacdo de outra dicotomia, a meu ver mais harmonica com o direito
concorrencial brasileiro e com a dic¢ao do caput do art. 36 da Lei n.
12.529/2011: ilicito por objeto e ilicito pelos efeitos.

II1.3. ILiCITO PELOS EFEITOS.

Adicotomia“ilicito por efeitosxilicito por objeto” foidesenvolvida
no direito comunitario europeu, que sempre refutou o carater per se de
qualquer espécie de conduta anticoncorrencial, em virtude da dicgéo
do art. 101 do Tratado do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, cujo teor é idéntico ao do revogado artigo 81 do Tratado da
Comunidade Europeia e que é a seguir reproduzido:

“l. Sdo incompativeis com o mercado interno e
proibidos todos os acordos entre empresas, todas
as decisOes de associacoes de empresas e todas as
préticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar
o comércio entre os Estados-Membros e que tenham
por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear
aconcorréncia no mercado interno, designadamente
as que consistam em:

25 Ver, a propdsito, os seguintes precedentes: Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica. Processo Administrativo n°® 08012.006923/2012-18. Relator: Conselheiro
Ricardo Machado Ruiz. Voto-vista do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo. Brasilia,
20 de fevereiro de 2013; 2- Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Processo
Administrativo n° 08012.011027/2006-02. Relatora: Conselheira Ana Frazdo. Brasilia,
11 de margo de 2015; 3- Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo
Administrativo n° 08700.006965/2013-53. Relator: Conselheiro Marcio de Oliveira
Janior. Brasilia, 23 de abril de 2015.
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a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os precos de
compra ou de venda, ou quaisquer outras condicoes
de transaccéo;

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

c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;
d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais,
condicdes desiguais no caso de prestacoes
equivalentes colocando-os, por esse facto, em
desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebracgio de contratos a aceitacao,
por parte dos outros contraentes, de prestagdes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
com o0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o
objecto desses contratos”.

A redacdo comunitaria inspirou o legislador brasileiro, que
adotou dic¢do quase idéntica tanto no revogado art. 20, caput da Lei n°
8.884/94 quanto no vigente art. 36 da Lei n® 12.529/2011. Assim, parece
fazer muito sentido estudar as principais interpretacdes dadas ao
regime de presuncgodes e reparticdo do 6nus da prova instituidos pela
norma europeia e averiguar a sua aplicabilidade ao direito brasileiro®.

Cumpre inicialmente destacar que a dindmica do ilicito pelos
efeitos é bastante semelhante a da regra da razdo: constitui 6nus da
prova da autoridade de defesa da concorréncia a demonstracdo da
ocorréncia da conduta, da sua autoria e também a incidéncia de efeitos
potenciais ou concretos, o que lhe impde o dever de demonstrar a
incidéncia de poder de mercado e detalhar a dindmica concorrencial
na qual a conduta se insere.

26 Reproduzo, a propésito, o entendimento de VERISSIMO, Marcos Paulo. A “regra
da razdo” e o controle de condutas anticompetitivas pelo Cade, op. cit., p. 907: “O
elemento interessante, todavia, é que a legislacdo brasileira jamais utilizou em
qualquer momento a expressdo “regra da razdo”, sendo, ao revés, mais claramente
inspirada, ao menos desde o inicio dos anos 1990, pelo modelo europeu de combate a
condutas anticompetitivas, o qual lanca m#o das categorias dos ilicitos “pelos efeitos”
e dos ilicitos “pelo objeto” para disciplinar o comportamento dos agentes no mercado”.
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Por seu turno, a razoabilidade economica da conduta deve ser
apreciada caso a parte sustente a sua existéncia, hipétese em que, caso
demonstrada a preponderancia dos aspectos positivos sobre a eventual
limitagdo a concorréncia, hd a exclusio do carater ilicito da conduta.

Assim, a dinamica de presuncodes, valoracao e distribuicdo do
onus da prova noilicito pelos efeitos, ainda que nao seja absolutamente
idéntica, é bastante semelhante a da regra da razao.

Para os fins do presente artigo, no entanto, maior relevancia deve
ser dada a explicacao do ilicito pelo objeto, j4 que é o paradigma que
o CADE vem utilizando com maior énfase na apreciagdo de processos
administrativos envolvendo cartéis cldssicos.

II1.4. ILICITO PELO OBJETO.

A denominagdo “ilicito pelo objectivo” como paradigma de
valoragdo e distribuicdo do 6nus da prova e estabelecimento de
presuncoes foi desenvolvida no direito comunitario europeu e advém
daredagdo conferidaaoart.101,n°1do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE), que utiliza a expressao “objectivo” como
alternativa a expressao “efeitos”?’.

A dinamica do ilicito por objeto (expressdo adotada no Brasil)
apresenta uma importantissima distincdo em relacdo ao ilicito per
se: a inexisténcia de presuncdo absoluta. Assim, os seus contornos
sdo muito mais compativeis com o ordenamento juridico brasileiro
do que o do ilicito per se. Ademais, a redagao utilizada pelo revogado
art. 20, caput da Lei n° 8.884/94 e pelo vigente art. 36, caput da Lei
n® 12.529/2011, como ressaltado no item anterior, é praticamente

27 Reproduzo novamente o seguinte trecho do caput do art. 101, n° 1 do TFUE: “1. Sdo
incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas,
todas as decisGes de associacGes de empresas e todas as praticas concertadas que
sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por
objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno
(...)”. No Brasil utiliza-se a expressdo “ilicito pelo objeto”, em razdo da diccéo do art.
20, caput, da Lei n° 8.884/94 e do art. 36, caput, da Lei n® 12.529/2011.
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idéntica ao do art. 101, n° 1 do TFUE, motivo pelo qual faz bastante
sentido estudar a interpretacio dada a norma europeia.

A exemplo de todos os demais paradigmas, no ilicito pelo objeto
cabe a autoridade de defesa da concorréncia provar a ocorréncia da
conduta (o cartel) e a sua autoria (a efetiva participagdo de cada um
dos agentes acusados de participacao no cartel). Por outro lado, ndo
¢é necessario provar a intencdo do agente econdémico em praticar a
conduta (responsabilidade objetiva).

Ademais, no ilicito pelo objeto presume-se que a conduta
praticada (ou melhor dizendo, o objeto que se visa alcancar com a
conduta) possui a capacidade de gerar efeitos potenciais ou concretos
sobre a concorréncia®, como bem esclarecido pela Comissdo Europeia
em suas orientacdes a respeito da aplicagdo das aplicagOes das
normas de repressao a condutas que violam a concorréncia na Unido
Europeia®.

Assim, enquanto no paradigma do ilicito pelos efeitos a
autoridade antitruste tem o 6nus de provar a capacidade da conduta
investigada gerar prejuizos sobre a concorréncia, no paradigma do
ilicito pelo objeto héd a presuncao de que tais efeitos foram gerados
pela conduta investigada®.

28 FERREIRA, Jodo Alexandre Pateira. A “abordagem mais econdmica” ao direito
europeu da concorréncia : acordos entre empresas, restricdes concorrenciais por
objeto e a andlise dos efeitos na aplicagdo do artigo 101°, n.1 do tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Universidade de Lishoa. Tese especialmente
elaborada para obtencao do grau de Doutor em Direito, 2018.

29 COMISSAO EUROPEIA. Orientacdes relativas a aplicacdo do n° 3 do artigo 81.0 do
Tratado. Bruxelas, 2004. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/PDF/?uri=CELEX:52004XC0427(07)&from=EN. Acesso em 20.09.2020. Destaco o
seguinte trecho das orientacdes: “21. As restri¢oes de concorréncia por objectivo sdo
aquelas que, pela sua natureza, podem restringir a concorréncia. Trata-se de restri¢oes
que, a luz dos objectivos prosseguidos pelas regras comunitarias da concorréncia, tém
um elevado potencial em termos de efeitos negativos na concorréncia e relativamente
as quais nfo é necessario, para efeitos da aplicacéo do n° 1 do artigo 81°, demonstrar
os seus efeitos concretos no mercado. Esta presuncéo baseia-se na natureza grave
da restricdo e na experiéncia que demonstra ser provavel que as restricbes da
concorréncia por objectivo tenham efeitos negativos no mercado e contrariem os
objectivos das regras comunitarias da concorréncia.”

30 COMISSAO EUROPEIA. Orientacdes relativas a aplicagdo do n° 3 do artigo 81.0 do
Tratado, o’. cit. Reproduzo o seguinte trecho: “20. Esta distingdo entre restri¢cGes por
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Consequentemente, no padrao do ilicito pelo objeto a autoridade
de defesa da concorréncia ndo possui o 6nus de provar a incidéncia
de poder de mercado®, o que a desobriga, a principio, de estabelecer
uma analise da dindmica da estrutura do mercado em que a conduta se
insere, salvo se as empresas acusadas produzirem provas de auséncia
de poder de mercado.

Hd aindaa presuncao relativa de que ha racionalidade econdémica
das acusadas na participacdo do cartel e que os seus resultados liquidos
sdo negativos, ou seja, os maleficios superam os eventuais beneficios.

Por se tratar de uma presuncdo relativa e ndo absoluta, o
acusado pode produzir prova em contrdrio ndo apenas em relacdo a
materialidade e autoria, mas também em relacdo a impossibilidade da
conduta gerar efeitos ou da auséncia de racionalidade econdémica na
participacao no cartel.

Neste contexto, as orientagoes da Comissdo Europeia sdo
assertivas quanto ao dever da autoridade de defesa da concorréncia
analisar o contexto factual e econémico em que se insere o acordo
investigado, caso sejam apresentadas provas e circunstancias que
coloquem em xeque a presuncao (relativa) de ilicitude da conduta®.

objectivo e restricdes por efeito é importante. Quando se verifica que o objectivo de
um acordo é restringir a concorréncia, néo é necessario ter em conta os seus efeitos
concretos. Por outras palavras, para efeitos da aplicacdo do n° 1 do artigo 81°, néo é
necessario demonstrar os efeitos anticoncorrenciais efectivos quando o acordo tem
por objectivo restringir a concorréncia (...)".

31 MENDES, Gabriela Faria. As infracGes por objeto e por efeito no Direito da
Concorréncia. Universidade do Porto, Mestrado (2° ciclo de estudos) em Direito.
Porto, 2019, p. 20.

32 COMISSAO EUROPEIA. Orientagdes relativas a aplicacdo do n° 3 do artigo 81.0 do
Tratado, op. cit. Destaco o seguinte trecho: “22. Para determinar se um acordo tem por
objectivo restringir a concorréncia, toma-se em consideracdo uma série de factores.
Estes factores incluem, em especial, o teor do acordo e os seus objectivos concretos.
Poderd também revelar-se necessario apreciar o contexto em que é (ou ird ser) aplicado
e a conduta e comportamento efectivos das partes no mercado. Por outras palavras,
pode ser necessario examinar os factos subjacentes ao acordo e as circunstincias
especificas do seu funcionamento antes de concluir se uma determinada restri¢io
constitui uma restricdo da concorréncia por objectivo. A forma como um acordo é
efectivamente aplicado pode revelar que o seu objectivo é restringir a concorréncia,
ainda que o acordo formal ndo contenha qualquer disposicdo expressa nesse sentido.

(...
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Cabe ainda ressaltar que o artigo 101, n° 3 do TFUE
expressamente permite que sejam suscitadas pelas partes justificativas
cuja comprovada incidéncia retira o carater ilicito das condutas
investigadas, tanto sob o paradigma do ilicito pelos efeitos quanto sob
o padrdo do ilicito pelo objeto®.

Coerentemente, as orientacdes da Comissdo Europeia adotam
de forma cristalina a interpretacao de que tanto na hipétese de ilicito
pelos efeitos como no caso de ilicitos pelo objetivo®, hé a possibilidade
de serem alegadas razdes de ordem econOmica aptas a justificarem a
conduta, com 6nus da prova recaindo sobre os representados®.

Em recente Guia a respeito dos acordos “de menor importancia”,
a Comissdo Europeia reiterou o seu entendimento de que “o fato de um
acordo conter uma restri¢cdo “por objectivo”, e, portanto, se enquadrar
non’1doartigo 10° do Tratado, ndo impede que as partes demonstrem
que as condigOes previstas no n° 3 do artigo 101° do Tratado estdo
satisfeitas”.

33 Transcrevo o artigo 91, n° 3 do Tratado: “3. As disposicbes no n° 1 podem,
todavia, ser declaradas inaplicaveis: — a qualquer acordo, ou categoria de acordos,
entre empresas,— a qualquer decisio, ou categoria de decisoes, de associacGes de
empresas, — a qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas concertadas,
que contribuam para melhorar a producdo ou a distribui¢do dos produtos ou para
promover o progresso técnico ou econémico, contanto que aos utilizadores se reserve
uma parte equitativa do lucro dai resultante, e que: a) Ndo imponham as empresas
em causa quaisquer restricdes que nfo sejam indispensdveis a consecucio desses
objectivos; b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia
relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa”.

34 Cabe esclarecer que na Europa é utilizada a denominagéo “ilicito pelo objetivo”,
enquanto no Brasil a expressdo mais usada é “ilicito pelo objeto”.

35 COMISSAO EUROPEIA. Orientacdes relativas a aplicagdo do n° 3 do artigo 81.0 do
Tratado, op. cit. O guia afirma que: “Por outro lado, o n° 3 do artigo 81.0 néo estabelece
qualquer distincao entre acordos que tém por objectivo restringir a concorréncia e
acordos que tém por efeito restringir a concorréncia”. As orientagdes deixam claro,
assim, que: “O n° 3 do artigo 81.0 é aplicavel a todos os acordos que satisfacam as
quatro condicdes nele previstas”.

36 EUROPEAN COMMISSION. Guidance on Restrictions “by object” for the purpose of
defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice, 2014, p. 4. Traducao
livre do seguinte trecho do guia: “The fact that an agreement contains a restriction
“by object”, and thus falls under Article 101(1) of the Treaty, does not preclude the
parties from demonstrating that the conditions set out in Article 101(3) of the Treaty
are satisfied. However, practice shows that restrictions by object are unlikely to fulfil
the four conditions set out in Article 101(3)”.
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A Corte de Justica da Unido Europeia ja se manifestou em diversos
precedentes acerca da natureza relativa da presuncdo das condutas
submetidas ao padrao do ilicito pelo objeto, admitindo assim que a
parte acusada traga provas que afastem a possibilidade de geracdo de
efeitos anticoncorrenciais ou justifiquem a conduta.

Portanto, a jurisprudéncia da Corte permite que por provocagao
da parte e com o seu respectivo 6nus, seja efetivada dilagdo probatéria
acerca dos efeitos que podem ser gerados pelo acordo e o contexto
juridico e econémico no qual foi estabelecido®.

Assim, tanto as orientagcOoes da Comissdo Europeia quanto a
jurisprudéncia da Corte de Justica deixam claras a importancia da
analise das circunstincias de cada caso concreto, na medida em que
elas podem afastar a presuncgao de ilicitude do acordo, cabendo a parte
o investigada o 6nus tanto de alegar como de provar a sua incidéncia.

Desta maneira, se por um lado a autoridade de defesa da
concorréncia nao tem o Onus de provar a incidéncia de efeitos
anticoncorrenciais e auséncia de razoabilidade econdmica, possui
o dever de apreciar os argumentos e provas trazidas pelas partes
em sentido contrdrio, acatando-as na hipdtese de arquivamento
do processo administrativo ou refutando-as com fundamentacdo e
contraprovas adequadas.

Nestecontexto,éimperiosaaconclusdodequeadinamicadoilicito
por objeto ndo equivale a do ilicito per se, que, como anteriormente
visto, presume de modo absoluto o carater anticoncorrencial do cartel
e ndo admite prova de eficiéncia econdmica®.

37 Ver, a propdsito, os seguintes precedentes: Case C-67/13 P Groupement des Cartes
Bancaires v. Commission, ECLI:EU:C:2014:2204, paragraph 53; Case C-286/13 P Dole v
Commission, ECLI:EU:C:2015:184, paragraph 117; Joined Cases C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P and C519/06 P GlaxoSmithKline, ECLI:EU:C:2008:738, paragraph 58; Joined
Cases 96/82 to 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 and 110/82 IAZ International Belgium and
Others ECLI:EU:C:1983:310, paragraph 25; Case C-209/07 Beef Industry Development
Society ECLI:EU:C:2008:643, paragraph 16 and Case C-32/11 Allianz Hungaria Biztositd
Zrt and Others, ECLI:EU:C:2013:160.

38 SANTOS, Flavia Chiquito dos. Quando o simples é sofisticado: clareza na tipificacdo
de cartéis e na interpretacido da regra per se. Revista de Defesa da Concorréncia
v.5, n. 2, p. 103-130, 2017. Disponivel em: https://revista.cade.gov.br/index.php/
revistadedefesadaconcorrencia/article/view/348. Acesso em 25.06.2024.
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Como jd ressaltado, no Brasil tanto a revogada Lei n® 8.884/1994
(em seu art. 20, caput) quanto a Lei n° 12.529/2011 (em seu art. 36,
caput) possuem redacao inspirada no art. 101, n° I do TFUE®.

Tal circunstancia, aliada a necessidade de se diferenciar a
abordagem dada pelo CADE a condutas que trazem forte carga de
presuncao de ilicitude e as peculiaridades do nosso ordenamento
juridico (antagénicas a adogdo do ilicito per se), conduziram a uma
evolucdo da jurisprudéncia do CADE a adocao do paradigma do ilicito
pelo objeto no tratamento a cartéis®.

E bem verdade que o caminho tem sido tortuoso, com algumas
referéncias a utilizacdo do critério da regra da razao, outras ao ilicito
per se, mas com um numero cada vez mais significativo de referéncias
ao ilicito pelo objeto*.

No regime do ilicito pelo objeto, o primeiro 6nus da prova a
ser imputado ao CADE é a demonstragdo de que o cartel investigado
possui natureza cldssica, pois caso possua natureza difusa ou pontual,
o paradigma do ilicito pelo objeto ndo podera ser utilizado.

Definida a possibilidade de utilizagdo do padrao do ilicito por
objeto, constitui 6nus do CADE demonstrar a materialidade e autoria
da conduta. Devera, assim, demonstrar tanto que houve a pratica
do cartel cldssico ou hard core (ou seja, a ocorréncia do objeto que
presumidamente provoque os efeitos listados nos quatro incisos do art.

39 Reproduzo a propodsito a redagdo adotada em ambas as normas brasileiras:
“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 néo sejam alcancados: (...)”

40 SILVEIRA, Paula Farani de Azevedo; BAQUEIRO, Paula. A Jurisprudéncia do CADE
em casos de tabelas de precos: um estudo sobre as categorias de ilicito e metodologias
de andlise utilizadas. In: JESUS, Agnes Macedo de et. Al. Mulheres no antitruste. Sdo
Paulo: Editora Singular, 2018. pp. 143-157. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=3440898. Acesso em: 29.09.2020.

41 Ver, por exemplo, dentre outros precedentes: 1) CADE. Processo Administrativo
n° 08012.009885/2009-21. Relatora: Conselheira Ana Frazdo. Julgado em: 16/04/2015.
2) CADE. Processo n° 08700.001020/2014-26. Rel. Conselheiro Alexandre Cordeiro
Macedo. Julgado em 11.04.2017. 3) Processo Administrativo 08012.007011/2006-97.
Relator: Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo. Julgado em: 24.04.2017.
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36 da Lein®12.529/2011), bem como que ocorreu a efetiva participagdo
de cada representado no conluio investigado.

Por outro lado, como ha a presuncao relativa da ilicitude do
cartel hard core, a autoridade de defesa da concorréncia ndo possui
onus de provar a potencialidade ou concretude dos efeitos deletérios
sobre as concorréncias, ficando, a principio, dispensada do dever de
demonstrar poder de mercado dos envolvidos, capacidade de gerar
efeitos deletérios sobre a concorréncia e racionalidade econdémica na
pratica da conduta.*

Igualmente, ndo constitui 6nus do CADE demonstrar que os
efeitos negativos da conduta superam os positivos, uma vez que
também incide presuncdo da auséncia de razoabilidade da conduta.

Porém, a presuncao de ilicitude e de auséncia de razoabilidade
do objeto possui natureza relativa, admitindo, assim, prova em
contrario, cujo 6nus de producdo é imputado ao representado.

Neste contexto, caso o representado alegue e demonstre que asua
conduta nao foi apta a gerar efeitos, que ela apresenta razoabilidade,
ou que nao havia racionalidade econémica para a sua pratica, o 6rgao
de defesa da concorréncia necessita apreciar a alegacao e reavaliar
a prova de autoria a luz das alegacOes e provas produzidas pela
representada.

Portanto, ndo pode o CADE desconsiderar argumentos e provas
que infirmem a presuncao relativa da ilicitude da conduta, tendo o
dever de apreciar o conjunto probatdrio a luz do contexto econémico
existente, que pode, a depender das circunstincias de cada caso
concreto, infirmar a presuncao relativa de ilicitude da conduta.

E importante ressalvar que a comprovacio de auséncia de
racionalidade econ6micanoenvolvimentono cartelndodesconstituide
forma automatica a prova da autoria, porém implica necessariamente
a sua reavaliacdo pela autoridade de defesa da concorréncia. Com

42 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. III.
Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 113. O autor leciona que: “Presunc¢do ¢ um processo
racional do intelecto, pelo qualdo conhecimento de um fato infere-se com razodvel
probabilidade a existéncia de outro ou o estado de uma pessoa ou coisa”.
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efeito, a demonstracdo da auséncia de racionalidade econdémica
demanda necessariamente um maior rigor na valoracdo da prova
produzida, especialmente dos indicios e provas indiretas®*, que
perdem totalmente o contexto que os poderia amparar diante da
prova de auséncia de racionalidade econémica no envolvimento em
um cartel.

IV. GRAU DE PARTICIPACAO EM CARTEL.

E possivel distinguir da seguinte forma os trés graus mais comuns
de participagdo em cartel: 1- alideranca, 2- a participacgdo efetiva e 3-a
participacdo acessoria ou de menor importancia.

Porém, é possivel detectar no cartel classico, caracterizado
pela sua estabilidade, participacdes que, além de acessoérias, sdo
meramente ocasionais ou pontuais.

Um bom exemplo é um cartel cldssico que perdurou por
varios anos em um determinado mercado relevante e promovido
diversas uniformizacgdes de precos e de outras condutas comerciais.
Suponhamos que haja provas da participacdo de uma determinada
empresa no conluio em apenas duas ocasioes. Trata-se de participagdo
que nao foi apenas acessdria, mas ocasional.

Neste contexto, é possivel trabalhar com a categoria da
participacdo pontual (ou difusa) em cartel cldssico, com repercussdes
no padrao de prova exigido para a condenacdo e na dosimetria da
sangao.

IV.1. LIDERES.

Em todo cartel é possivel identificar a lideranca, que é de onde
parte o efetivo comando do conluio, podendo ser exercida de forma

43 Sobre andlise de indicios ver: COUTINHO, Diogo R.; SAITO, Carolina. Como o
Cade conecta provas indiretas na analise de cartel. Disponivel em: https://www.jota.
info/opiniao-e-analise/artigos/como-o-cade-conecta-provas-indiretas-na-analise-de-
cartel-28092021. Acesso em 22 out. 2021.
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individual ou conjunta. Em outras palavras, é possivel que o comando
seja efetivado de forma compartilhada entre varias empresas ou de
forma isolada por uma Unica empresa que assume o protagonismo do
cartel.

Aliderancaimplicanas atividades necessarias para a organizacao
do cartel e, na hipdtese de cartel cldssico, na efetivacdo dos atos de
institucionalizacao. Normalmente a lideranca é exercida de forma
conjunta pelas empresas com maior participacdo de mercado, ja
que a sua adesao é fundamental para o sucesso do conluio e para a
implementacdo das decisdes tomadas.

IV.2. PARTICIPANTES EFETIVOS.

Nao ¢é raro, especialmente na hipétese de lideranca
compartilhada, que o cartel possua apenas duas espécies de membros:
os lideres e os participantes acessorios.

Porém, sobretudo em cartéis com muitos participantes, é possivel
identificar uma categoria intermediaria: os participantes efetivos,
que nao sdo tdo protagonistas a ponto de tomarem as principais
providéncias e decisdes imprescindiveis para a institucionalizagcdo
do cartel, mas empreendem diversas medidas importantes para o seu
sucesso.

Dentre as atividades normalmente desempenhadas pelos
participantes efetivos, podem ser destacadas: sediarem e organizarem
reunioes; aliciarem novos membros; auxiliarem no monitoramento
da obediéncia as decisdes do cartel e na implementacao das sancdes;
dialogarem com os lideres e muitas vezes serem o elo de comunicacao
da lideranca com os participantes acessorios.

IV.3. PARTICIPANTES ACESSORIOS.

O participante acessério é aquele que ndo possui uma
participacdo ativa, integrando o cartel por inércia (j4 que ndo
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tera como sustentar uma guerra de pregos contra as empresas
cartelizadas), oportunismo (por aproveitar-se do aumento de precos
efetivado por atos lesivos liderados, organizados e apoiados por outros
concorrentes), por pressdo ou até mesmo coacdo efetivada pelos
demais integrantes.

Sao empresas que se limitam a comparecer a reunides em que
apenas manifestam a aquiescéncia com as deliberagées, recebem ou
repassam mensagens, sem liderar ou auxiliar na organizacao de forma
mais ativa, cumprindo as determinac¢des do das empresas que lideram
o cartel, sem um papel mais ativo ou de efetivo auxilio na organizacao,
institucionalizacdo e tomada de decisdes.

Eprecisomuitacautelaparaacomprovaciodaefetivaparticipacio
de agente acusado de participagdo meramente acessdria. Nao se pode
entender como comprovado o seu envolvimento no cartel em razdo
da singela mencao feita pelos demais integrantes de que houve tal
participacao.

Como o participante acessério ndo possui um papel ativo na
organizagao do cartel, hd o risco de se interpretar que a mera mengao
a ele pelos membros do cartel seria suficiente por si sé para comprovar
a sua participacdo. Inegavelmente, tais mencdes sao indicios de sua
participacdo, mas para que se constituam em prova devem estar
amparados em um contexto que os corrobore como, por exemplo, a
demonstragdo de que ele cumpriu o objeto do acordo ou, a0 menos,
que havia racionalidade econémica em fazé-lo.

Inclusive, como muitas reunides sdo organizadas por sindicatos
ou associacdes de classe, ndo ha como comprovar a participagdo de
empresa em cartel pelo simples fato de ter comparecido a reunido
com a presenca de concorrentes. E imprescindivel a prova de que o
conteudo da reunido da qual a acusada inequivocamente participou
possuia conteudo ilicito.

40 | Revista de Direito Mercantil industrial, econémico e financeiro



IV.4. PARTICIPACAO PONTUAL OU OCASIONAL
EM CARTEL HARD CORE.

Nos cartéis classico ou hard core é possivel caracterizar uma
quarta espécie: a do participante pontual, ou seja, aquele que tem
uma presenca ocasional, episdédica. Em outras palavras, participa
pontualmente de um ou outro episédio durante o longo periodo de
duracdo de um cartel classico.

Tendo em vista que o cartel cldssico é caracterizado pela
institucionalizacdo e perenidade, pode haver adesdo episddica e
pontual de determinadas empresas. Um bom exemplo é um cartel
que atuou por varios anos em licitacdes publicas de um determinado
servico em uma cidade especifica, sendo que determinada empresa
participou do conluio em apenas uma das licitacoes.

Nessa hipotese, é possivel trabalhar com uma quarta categoria:
a participacdo pontual (ou ocasional) em cartel cldssico, com
repercussoes na dosimetria da san¢do, uma vez que a pena base deve
ser distinta da que venha a ser aplicada aos demais participantes.

Com efeito, ndo parece razodvel dar ao participante pontual
o mesmo tratamento de participantes que agiram durante toda a
duragdo do cartel, j4 que sua participacdo nao foi apenas acessoria,
mas episddica. A caracteristica de sua participacdo é a mesma das
empresas que se envolvem em cartéis difusos: esporadica, descontinua
e ndo institucionalizada.

A identificagdo da natureza da participacao dependera das
caracteristicas de cada caso concreto, sendo necessario analisar nao
apenas o especifico exercicio de cada uma das atividades listadas
anteriormente, mas investigar o volume de atos praticados no
desenvolvimento do cartel e a identificagdo da imprescindibilidade e
importancia de cada empresa para a sua implementacao*.

44 RIBAS, Guilherme Favaro. Processo administrativo de investigacdo de cartel. Sdo
Paulo: Singular, 2016.
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Neste contexto, normalmente para a institucionalizacao,
organizacdo e sucessodo cartel aatuacdo doslideres é imprescindivel; a
dos participantes efetivos é importante; a dos acessoérios é indiferente;
enquanto a dos pontuais é irrelevante. Consequentemente, as sangoes
pecuniarias terdo que necessariamente variar de acordo com a espécie
de participacdo das empresas no cartel, como sera especificado no
proximo item.

V. DOSIMETRIA NA APLICACAO DE SANCAO PECUNIARIA.

Passo, entdo, a analisar a dosimetria na aplicacao de sancoes
pecunidrias a empresas por participacdo em cartel, enfatizando a
necessaria diferenciacdo que deve ser efetivada pela autoridade de
defesa da concorréncia no momento da aplicagdo da multa, tanto em
razdo da espécie de cartel como pelo grau de participacdo de cada
agente.

A lei brasileira de defesa da concorréncia oferece parametros
elasticos no que concerne ao valo da san¢do pecunidria, bem como
quanto as respectivas agravantes e atenuantes.

No que concerne amulta, estabelece o art. 36 daLein®12.529/2011
que asancaoira variar de “0,1% a 20% do valor do faturamento bruto da
empresa, grupo ou conglomerado obtido no ultimo exercicio anterior
a instauracao do processo administrativo, no ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao”.

Observo que em tese houve uma redugdo em relacdo ao patamar
maximo e a base de calculo da sancdao pecunidria anteriormente
previstos na revogada Lei n° 8.884/94, que estabelecia a variacdo entre
1% e 30% do faturamento bruto das empresas, excluidos os impostos,
sem o limitar ao mercado atingido.

Tanto sob a égide da Lei n° 8.884/1994, como na vigéncia da Lei
n°® 12.529/2011, o amplo intervalo estabelecido para a sancao demanda
que a autoridade de defesa da concorréncia estabeleca critérios
que permitam penalizar com maior severidade as condutas mais
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danosas e as empresas que com elas tiverem um envolvimento mais
aprofundado, sob pena de estabelecerem sanc¢des desproporcionais®.

Neste contexto, deve necessariamente ser levada em
consideracdo a espécie de cartel investigado para a definicdo do
percentual escolhido para a sangdo pecunidria. Com efeito, o cartel
classico ou hard core é substancialmente mais grave do que o cartel
difuso ou pontual, como entende a majoritdria jurisprudéncia
do CADE, que desde o julgamento do Processo Administrativo n°
08012.002127/2002-14 efetiva a diferenciacao da sangao de acordo com
a espécie de cartel®.

Ha nitido amparo legal para a diferenciacdo, uma vez que o
art. 45 da Lei n° 12.529/2011, a exemplo do revogado art. 27 da Lei n°
8.884/1994, estabelece que devem ser levados em consideracdo na
aplicacdo da sancao a “gravidade da infracdo” (inciso I) e o “grau de
lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional,
aos consumidores, ou a terceiros” (inciso V).

Ademais, tal diferenciacdo do percentual da multa em razao da
espécie de cartel é expressamente adotada em guias editados pelo
CADE, que refletem a jurisprudéncia paulatinamente sedimentada
pela autarquia.

Assim, por exemplo, estabelece o Guia sobre Termo de
Compromisso de Cessacao paracasos de cartel os seguintes parametros
para calcular a contribui¢do pecunidria de empresas envolvidas em
cartel cldssico:

“Via de regra, em casos de cartel classico (ou cartel
“hard core”), a referéncia inicial adotada pelo Cade
na negociacgdo do TCC é a aplicagdo de uma aliquota
de 15% sobre a base de calculo considerada, em
consonancia com as condenagdes mais recentes do
Tribunal para esse tipo de conduta.

45 SANTOS, Flavia Chiquito dos. Aplicagdo de penas na repressdo a cartéis: uma
analise da jurisprudéncia do CADE. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

46 CADE. Processo Administrativo n® 08012.002127/2002-14. Relator: Conselheiro Luiz
Carlos Thadeu Delorme Prado. Julgado em 13.07.2005.
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A depender, porém, de certas atenuantes ou
agravantes, além de outros fatores que levem
em consideracdo os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e isonomia e dos critérios previstos
no art. 45 da Lei n® 12.529/2011, essa aliquota podera
ser reduzida até o minimo considerado pelo Cade
como adequado para dissuasdo desse tipo de conduta,
em regra de 12%, ou elevada até o maximo previsto
na lei, de 20%”%.

O aludido guia, ao se referir a contribuicdo pecunidria de
empresas envolvidas em carte difuso estabelece que:

“Ademais, via de regra, em casos de cartel pontual
ou difuso (ex: trocas de informacdes esporddicas ou
ndo sistematicas, revelacdo unilateral de informacgdes
etc.), o Cade entende adequada, em geral, a aplicagdo
de aliquota de 5% a 12%, a depender, porém, de
certas atenuantes ou agravantes, além de outros
fatores que levem em consideragdo os principios
da razoabilidade, proporcionalidade e isonomia e
dos critérios previstos no art. 45 da Lei n® 12.529/11.
Circunstancias especificas do caso concreto, no
entanto, poderdo demandar a aplicagéo de aliquota
base diferenciada.”

O CADE editou em outubro de 2023 o Guia Dosimetria de Multas
de Cartel®, cujos parametros refletem a jurisprudéncia consolidada do

47 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia Termo de
Compromisso de Cessagdo para casos de cartel, Brasilia: CADE, 2017, p. 36/37. Disponivel
em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_
do_Cade/guia-tcc-atualizado-11-09-17.pdf/view. Acesso em: 03.08.2019.

48 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia Termo de
Compromisso de Cessa¢do para casos de cartel, op. cit., p. 38.

49 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia Dosimetria de Multas
de Cartel. Brasilia: CADE, 2023. Disponivel em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-
de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/Guia-dosimetria-de-multas-de-cartel.pdf.
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CADE sobre o tema, sendo, consequentemente, os mesmos limiares
contidos no ja citado Guia de Termos de Cessagdo de Conduta.

Neste contexto, o Guia Dosimetria de Multas de Cartel do CADE
define as seguintes aliquotas que devem ser em regra aplicadas para
cartéis hard core e para cartéis difusos ou pontuais:

“2.1.1.2 Aliquota de referéncia

O Cade j4 vem aplicando aliquotas de referéncia
para os casos de cartel. Recomenda-se a ado¢do das
seguintes aliquotas de referéncia conforme o tipo
de conduta:

I) Cartéis em licitacOes (art. 36, §3°, inciso I, alinea
“d”, da Lei 12.529/2011): aliquota de referéncia de
17%, podendo ser superior a esse valor ou chegar
a um minimo de 14%, considerando os agravantes
e atenuantes da conduta, conforme jurisprudéncia
do Cade;

II) Cartéis da forma cldssica hard core (art. 36, §3°,
inciso I, alineas “a”, “b” e “c” da Lei 12.529/2011), isto €,
aqueles acordos ou trocas de informagéo relacionados
a pregos, divisdo geografica, de share ou de clientes,
que tenham mecanismos de monitoramento/
punicdo de desvio (institucionalidade) e (intencao de)
perenidade: aliquota de referéncia de 15%, podendo
ser superior a esse valor ou chegar a um minimo de
12%, considerando os agravantes e atenuantes da
conduta, conforme jurisprudéncia do Cade;

III) Outras formas de condutas concertadas incluindo
os cartéis difusos (ex: trocas de informacoes
esporadicas ou ndo sistematicas, revelagéo unilateral
de informagdes, tabelamento de precos etc.): aliquota
de referéncia de 8%, podendo ser superior a esse
valor ou chegar a um minimo de 5%, considerando
os agravantes e atenuantes da conduta, conforme
jurisprudéncia do Cade”.

Acesso em 17.01.2023. A versdo preliminar do guia estava em consulta piblica desde
2020.
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Ressalto, ainda que a diferenciagdo de aliquota ndo é limitada a
espécie de cartel, mas leva necessariamente em consideragdo o grau
de participacao de cada acusado no cartel.

O Guia Dosimetria faz mencao a diversidade de participagao dos
representados, variando o valor final da aliquota aplicavel caso seja
possivel identificar participacdes diferenciadas dos agentes envolvidos
no cartel®, sendo explicito em aludir a necessidade de aplicagdo de
uma maior aliquota as empresas que lideram o cartel, tendo em vista
a maior gravidade de sua conduta®.

O tempo de duracdo da conduta também é um fator apto a
diferenciar a intensidade de participacao das empresas. O Guia
Dosimetria estabelece que deve ser adicionado 0,5% por cada semestre
de participacao comprovada da empresa no cartel, esclarecendo ser
estauma forma de diferenciar entre as empresas que mais longamente
integraram o conluio daquelas com participacao lateral ou esporadica
que tenham menos tempo dentro do cartel®.

Os parametrosinternacionaisigualmente efetivam diferenciagao
em razdo do grau de participagdo. Por exemplo, as orientagoes da
Comissao Europeia sobre aplicacao de sangdes pecuniarias preveem

50 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia Dosimetria de
Multas de cartel, op. cit., p. 24. Transcrevo o seguinte trecho do Guia: “(...) a gravidade
da infracdo pode estar relacionada, de forma individualizada, a participacido do
condenado na infracdo, como, por exemplo, se ele teve papel de lideranca e se
atuou com coacdo, ou se teve uma participacdo secundaria, ou ainda uma pequena
participacdo, correspondendo respectivamente, entdo, a uma agravante, a uma
situacdo neutra, ou a uma atenuante”.

51 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia Dosimetria de
Multas de cartel, op. cit., p. 30. O seguinte trecho deixa clara a relacdo entre lideranca
e gravidade da conduta: “Muitas vezes, durante a andlise do Processo Administrativo,
é possivel identificar pessoas que tiveram participacéo relevante no cartel. O Cade
orienta que a atuacdo destas pessoas, bem como dos administradores das empresas
envolvidas na conduta anticompetitiva, deve ser tratada como um agravante, visto que
estas pessoas possuem poder de lideranca e funcdes estratégicas dentro das empresas
e, consequentemente, no cartel”.

52 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia Dosimetria de
Multas de cartel, op. cit., p. 23. Transcrevo o seguinte trecho do item 2.1.13.: “O Cade
recomenda que sejam levadas em consideracéo diferencas existentes na duracéo da
participacdo do Representado na conduta. Caso um Representado tenha participado
por mais tempo em uma conduta, sua penalidade deve ser agravada, em relacéo a
penalidade aplicada aos Representados com participagdo lateral ou esporadica”.
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punicao mais grave as empresas lideres do cartel e computam o tempo
de participacao individualizado de cada participante na pena base do
cartel, o que leva a puni¢coes menores ao participante ocasional, que
teve um tempo de participacao no cartel inferior ao da maior parte das
empresas envolvidas®.

Assim é coerente com a legislacdo brasileira e coerente com
normas de direito comparado®* e da doutrina internacional® a variacao
da pena pecuniaria quanto ao grau de participacdo dos envolvidos no
cartel.

Assim, o percentual da multa pecuniaria imposto ao participante
acessorio deve ser necessariamente inferior ao aplicado aos demais
envolvidos, j4 que, comparada com os lideres e os participantes
efetivos, a participagdo acessoria constitui conduta de menor gravidade
e acarreta lesdo inferior a coletividade.

Entendo que o Guia Dosimetria deveria ter conferido tratamento
ainda mais diferenciado na imposicao de sancdo a representado que
tenha uma participagdo pontual ou ocasional no cartel cldssico.

Com efeito, o representado que participou de maneira
coadjuvante exclusivamente de episddios ocasionais durante a
existéncia de um cartel institucionalizado de longa duracao nao pode

53 COMISSAO EUROPEIA. Orientagdes para o cdlculo das coimas aplicadas por forca do
n.o 2, alinea a), do artigo 23.0 do Regulamento (CE) n> 1/2003. Disponivel em: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52006XC0901(01).  Acesso
em 30 jun. 2024.

54 Sobre a aplicacdo das sancdes pela Comissdo Europeia ver: VELJANOVSKI, Cento,
Cartel Fines in Europe - Law, Practice and Deterrence. World Competition, vol. 29,
March 2007. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
1d=920786. Disponivel em: 3 jul. 2024. O autor elenca casos concretos em que foram
aplicadas multas com percentuais distintos a empresas que participaram de forma
diferenciada em um mesmo cartel, tendo sido efetivadas redugdes da pena base para
empresa que desempenhou “papel passivo” e agravamento da sancdo para empresa
com “papel ativo”,

55 Ver, a propésito: WILS, Wouter P. J. Optimal Antitrust Fines: Theory and Practice.
World Competition, vol. 29, No. 2, June 2006. Disponivel em: https://ssrn.com/
abstract=883102. Disponivel em: 3 jul. 2024. O autor destaca que: “The cost of setting
up and running cartels can be raised by modulating the amount of the fine for each cartel
member depending on the active role played in the functioning of the cartel, as well through
a leniency policy”.
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ter o mesmo tratamento dos representados que aturaram durante um
longo periodo ininterrupto no conluio.

E ndo me parece que apenas majorar a pena de quem participou
longamente do cartel seja suficiente para a diferenciacao. Em outras
palavras, apenas aplicar um agravamento na pena das representadas
que participaram de maneira habitual do cartel, ndo é suficiente para
auferir um tratamento efetivamente diferenciado ao participante
pontual.

Para garantir um tratamento efetivamente diferenciado ao
participante ocasional, a sua pena base deve ser inferior a dos demais
membros do cartel cldssico, sendo equivalente a aplicada a integrantes
de cartéis difusos, uma vez que a participagdo ocasional nio se
caracteriza apenas pelo menor tempo de integracao ao conluio, mas
também pela irrelevante influéncia na institucionalizagdo do cartel

Ha amparo legal para tal interpretagdo: o inciso I do art. 45 da
n® 12.529/2011 estabelece que o primeiro aspecto a ser levado em
consideracdo é justamente a gravidade da conduta. Neste contexto,
se ha diferenga entre a gravidade de um cartel cldssico e a de um
cartel difuso, ndo se deve dar o mesmo tratamento a quem participou
de maneira intensa de um cartel classico, colaborando para a sua
institucionalidade, daquele que teve uma presenca meramente
ocasional, sendo assim irrelevante para a estabilidade do conluio.

Outros dois incisos do art. 45 da n° 12.529/2011 que amparam
a autorizagdo para o tratamento diferenciado sdo o III (vantagem
auferida ou pretendida) e o V (grau de lesdo, ou perigo de lesdo).
Com efeito, a vantagem auferida ou esperada do participante pontual
serd em tese e em regra inferior a daquele que participou de modo
continuo. Igualmente, ao menos em tese, o grau de lesao advindo de
conduta pontual serd menor do que a potencializada pela acdo do
participante habitual.

Cabe mais uma vez ressaltar que o cartel classico tem como
importantes caracteristicas a institucionalidade e perenidade, bem
como a montagem de um sistema de monitoramento, sancdo e de
acobertamento do ilicito. O participante ocasional ndo colabora para
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a consecugdo de nenhum destes elementos, pois o seu envolvimento
limita-se a um ou outro episédio durante a duragéo do cartel.

Portanto, hd razoabilidade e amparo legal para que se dé um
tratamento diferenciado ao participante pontual em relacdo aos
demais participantes habituais de um cartel classico. Entendo, assim,
que a pena base que deve ser aplicada ao participante acessério em
cartel classico é a mesma daquela imposta aos participantes de cartéis
difusos ou pontuais.

Consequentemente, para o participante ocasional de cartel
classico deve ser aplicada a sancdo base estabelecida no item
2.1.1.2, I1I do Guia Dosimetria de Multas de Cartel do CADE e, assim,
corresponder ao valor de 8% do faturamento, podendo ser maior ou
diminuir a 5%, a depender das agravantes e atenuantes. Deste modo,
ndo deve ser aplicada a aliquota base de 15% estabelecida no item
2.1.1.2, II do Guia Dosimetria de Multas de Cartel do CADE, uma
vez que a participacdo ocasional ndo foi determinante e nem sequer
relevante para o estabelecimento do cartel cldssico.

VI. CONCLUSOES.

2

E essencial que a autoridade de defesa da concorréncia ao
julgar processo administrativo explicite qual a espécie de cartel
foi caracterizada pelas provas colhidas, bem como qual o grau de
participacdo de cada representado, em razdo das consequéncias
diretas que havera para a tipificagdo da conduta, para a valoracio e
distribuicdo do 6nus da prova, bem como para a dosimetria da sancdo
eventualmente aplicada.

A primeira consequéncia do enquadramento é a de que o cartel
hard core ou classico sera apreciado pelos parametros do ilicito por
objeto, enquanto as demais espécies colusivas serdo apreciadas sob a
otica do ilicito pelos efeitos.

Ambos os regimes demandam a comprovacao tanto da
materialidade da conduta (a pratica do conluio) quanto da autoria (a
prova de que cada representado efetivamente participou do cartel).
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Neste contexto, a comprovagdo da ocorréncia do cartel nao
exime a autoridade de defesa da concorréncia de demonstrar a efetiva
participacao de cada um dos acusados no cartel, devendo ser evitado
o automatismo da condenacdo de empresas, sobretudo as de menor
participacao, se ndo houver provas concretas que demonstrem o seu
efetivo envolvimento.

Com efeito, ndo € desprezivel o risco de mengoes a concorrentes
serem efetivadas apenas para cumprirem obrigacoes assumidas em
acordos de leniéncia, termos de cessagdo de conduta ou até mesmo
para aumentar custos de rivais que nao participaram do cartel.

E também imprescindivel a indicacdo de qual a espécie de
participacdo que foi comprovada para cada uma das empresas
envolvidas no cartel em cartéis cldssicos e difusos, a fim de que as
representadas recebam san¢des que sejam efetivamente proporcionais
ao seu efetivo grau de envolvimento na conduta.

Neste contexto, a pena pecuniaria aplicada a participantes de
cartéis classicos deve necessariamente ser superior a aplicada aos
envolvidos em cartel difuso ou ocasional.

Igualmente, deve haver diferenciacdo no valor da sancdo em
razdo do grau de participacio de cada acusado na pratica do conluio,
sendo o percentual imposto ao participante acessério inferior ao
aplicado aos demais envolvidos.

Ha uma categoria de participante de cartel cldssico cuja pena
base deve equivaler a aplicada aos envolvidos em cartéis difusos. Trata-
se do participante pontual, ou seja, o representado que participou de
maneira coadjuvante de episédios ocasionais durante a existéncia
de um cartel institucionalizado de longa duracdo. Ele ndo pode ter o
mesmo tratamento dos representados que atuaram durante um longo
periodo em um cartel clédssico.

Havendo a demonstracdo de uma participagao que destoa dos
demais integrantes do cartel pela ocasionalidade, a pena base também
deve ser diferenciada, devendo ser aplicada a sancdo pecuniaria que
o CADE normalmente imp&e aos participantes acessdrios de cartéis
difusos.
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Tanto o Guia de Termos de Cessagdo de Conduta quanto o Guia de
dosimetria de San¢des do CADE, que reproduzem a jurisprudéncia do
Tribunal da autarquia, estabelecem que nos cartéis difusos a aliquota
de referéncia deve ser de 8%, podendo ser superior a esse valor ou
chegar a um minimo de 5%, considerando os agravantes e atenuantes
da conduta.

Assim, a sancdo a ser imposta a participantes pontuais em
cartéis classicos deve ter como parametro a pena base dos cartéis
difusos, dado que o seu envolvimento no conluio foi irrelevante para a
estabilidade, institucionalidade e longa duracdo do cartel classico, ndo
podendo, assim, receber tratamento similar ao conferido as empresas
que tiveram participagado efetiva durante toda a duracao do cartel, em
obediéncia ao principio da proporcionalidade.
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