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RESUMO

FONSECA JUNIOR, Marco Antonio. A prova do cartel. 2011. f. 59. Monografia -
graduacédo - Faculdade de Direito, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2011.

O presente estudo tem por objetivo a verificacdo dos parametros de prova utilizados
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica para a condenacado pelo ilicito
de cartel. Para tanto, foi feita uma analise comparativa das provas colhidas nas
investigagoes e as decisdes do CADE que se basearam em tais provas.

Palavras-chave: cartel, provas, caracterizacdo do cartel.



ABSTRACT

FONSECA JUNIOR, Marco Antonio. The evidence of cartel. 2011. f. 59. Monograph -
graduation - Law School, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2011.

The present study aims at determining the parameters of evidence used by the
Administrative Council for Economic Defense for cartel condemnation. A comparative
analysis of evidence collected in cartel investigations and CADE decisions based on
such evidence.

Keywords: cartel, evidence, characterization of the cartel.
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INTRODUCAO

O cartel constitui a mais grave infracdo a ordem econdémica e, por
iIsso, tem recebido penalidades mais severas. N&o obstante os esforgos do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia na aplicacdo de métodos eficazes para o
desmantelamento dos conluios, o cartel ainda é uma infracéo de dificil constatacdo e

caracterizacao.

O presente estudo tem por objetivo demonstrar, através da
jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, como as
autoridades brasileiras caracterizam o cartel em face das provas colhidas, sobretudo
as provas juridicas, bem como a relevancia dos elementos probatérios econémicos e
juridicos na condenacédo dos cartéis, aléem de comparar as decisdes do CADE nos

principais casos envolvendo condutas colusoérias.

O trabalho encontra-se estruturado da seguinte maneira: no capitulo
primeiro, é feita uma analise dos elementos de prova no direito, abordando-se as
caracteristicas da prova, bem como as regras processuais que regem a sua
producdo. Essa analise ndo se restringir4, contudo, ao direito da concorréncia,
abrangendo as provas no direito em geral.

No segundo capitulo faz-se uma andlise da prova no direito
concorrencial, especificamente nas investigacfes relativas ao cartel, discorrendo-se
sobre a natureza dos cartéis e as teorias sobre colusdo, bem como sobre o sistema

adotado no Brasil para a caracterizacdo da conduta colusoria.

No terceiro capitulo, serdo analisados o0s principais casos de
condenacdo de cartel pelo CADE, focando-se, principalmente, nas provas que
embasaram as decisdes, tanto as de natureza econdmica quanto juridica. Busca-se,
ainda, uma analise dos casos julgados e dos elementos probatérios determinantes

na caracterizacao do cartel em cada caso analisado.
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Ao final, pretende-se identificar o parametro das provas que o CADE

vem adotando para a condenac¢éo dos cartéis.



1 ASPROVASNO DIREITO

1.1 Generalidades

O principio dispositivo, segundo o qual o juiz deve manter-se inerte e
esperar que as partes levem ao seu conhecimento os fatos constitutivos de seu
direito e as correspondentes provas, rege o desenvolvimento do processo, cabendo,
portanto, as partes comprovar os fatos que alegam. Com efeito os fatos aduzidos
pelo autor séo constitutivos do seu direito, enquanto os formulados pelo demandado

sdo extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor.

No curso da instrucao desenvolve-se a atividade probatoria, ocasido
em que as partes levam ao conhecimento do magistrado os elementos que servirdo
de fundamento a formagdo de sua conviccdo. Trata-se de fase cognitiva do
processo, durante as quais Sao esclarecidas as questdes controvertidas, que
prepara o juiz para proferir a sentenca. Carnelutti® afirma que o vocabulo "instrucdo"
deriva de in-struere que, por sua vez, aludia a provisdo de meios para Con-struere,
tendo em vista que a sentengca nada mais € do que a construcdo decorrente da
instrucdo. A "prova", por seu turno constitui o objeto da atividade probatéria. Em face
do brocardo de que "o direito, ndo se prova, se conhece", conclui-se que o0 objeto da
prova séo os fatos. Nesse sentido, o art. 332 do CPC considera objeto da prova "a

verdade dos fatos em que se fundam a acéo e a defesa.”
Segundo Fux, in verbis:

A prova é o0 meio através do qual as partes demonstram, em juizo, a
existéncia dos fatos necessarios a definicdo do direito em conflito.
Provar significa formar a conviccdo do juiz sobre a existéncia ou
inexisténcia dos fatos relevantes para a causa.®

Alguns doutrinadores afirmam que a busca pela certeza absoluta do

ocorrido tornaria infindavel o processo. Desta forma, o juiz se contenta com a

! FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 691.
> CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el processo penal, Trad. Espanhola, 1950, vol. I, p. 162
*FUX, Luiz. Op.cit., p. 692.
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verdade do Judiciario, ou seja, aquela em que se funda seu convencimento e que
importa para a decisdo. Nesse sentido, ensina Luiz Fux: "Assim, a conclusao a que
chega o juizo ndo tem compromisso absoluto com a verdade, sendo com a justica, a

estabilidade e a seguranca sociais, alcancada mediante a colaboracéo das partes".*

Portanto, atualmente, o resultado da atividade probatoria constitui-se
em um juizo de probabilidade e verossimilhanca, alcancados pelo juiz com base em
suas préprias convicgdes através das provas produzidas no processo que, conforme
se vera adiante podem ser de iniciativa do demandante, do demandado ou até

mesmo do magistrado.

Vale ressaltar que os fatos que carecem de prova Sao 0s
controvertidos, haja vista que os fatos incontroversos ou confessados, bem como os
fatos notorios, que independem de prova, conforme reza o art. 334, 1l e lll, do CPC,

nao devem tumultuar o tramite processual.

1.1.1 Fontes da prova

Das fontes da prova emanam 0s elementos que servirdo para o
deslinde da celeuma judicial, isto €, para auxilio no convencimento do magistrado.
Fux afirma que: "As fontes da prova sdo os meios através dos quais 0 juiz extrai 0s

elementos formadores de sua conviccéo sobre os fatos da causa".’

A prova tem a finalidade precipua de convencer o juiz no tocante a
solucdo legal a ser tomada diante de um caso concreto. Portanto, em face do
sistema probatorio adotado pelo Brasil, a prova tem o escopo de regular a atividade
jurisdicional do julgador, haja vista que ela balizarda a decisdo tomada, que devera
ser expressamente motivada nas provas produzidas. Ja em sentido estrito, 0s meios

de prova s&o as espécies de fontes donde provém os elementos cognitivos do juiz.°

No tocante as fontes probatorias, todo elemento que seja capaz de
auxiliar a elucidacdo da verdade, habilitando o magistrado a decidir o litigio, em

regra, é licito. No campo das provas, vigora o Principio da Liberdade Juridica, ou

*FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 692.
> Ibidem, p. 695.
® Ibidem, p. 696.



14

seja, € admitida toda prova desde que esta ndo esteja eivada do vicio da
imoralidade ou ilegitimidade. Nessa esteira, o art. 332 do CPC afirma que "todo e
qualguer meio legal e moralmente legitimo pode fundar a conviccdo do juiz". Do
referido dispositivo pode-se interpretar as hipéteses previstas no sistema brasileiro
como meramente exemplificativas, ou seja, além dos meios enumerados na lei,

qualquer prova que nao seja imoral ou ilegitima € admissivel no direito.

O sistema processual brasileiro reconhece a liberdade da prova,
concedendo a possibilidade de obtencéo de elementos nas mais variadas fontes que
motivam o convencimento judicial, isto €, fontes atipicas ou ndo previstas em lei.
Referido sistema, todavia, limita-se pela sisteméatica de valoracdo da prova, que
confere ao juiz a liberdade de escolher os elementos que Ihe formaram a convicgao,
impondo restricdo de indica-los expressamente na sentenca, de forma obrigatéria.
Nesse sentido afirma Dall'agnol’ que os modernos ordenamentos juridicos adotam o
sistema da persuasdo racional do juiz, que em sintese, € aquele que concede
liberdade ao julgador, estabelecendo, porém, limitacdo no que concerne ao material

a ser examinado e, ainda, impondo-lhe o dever de motivagéo.

Em face desse sistema, € possivel a interpretacdo de que até
mesmo indicios e presuncdes servem como provas. Isto €, tudo que servir de
fundamento para o convencimento do julgador, em regra, € admitido pelo

ordenamento juridico péatrio.

O indicio, por si, nada prova, ndo obstante a lei permitir ao juiz
fundar nele seu convencimento. O artigo 131 do Coddigo de Processo Civil
estabelece que o0 juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constante dos autos, ainda que néo alegados pela parte. Do referido
dispositivo legal pode-se interpretar que o indicio caracteriza-se por ser
circunstancia conhecida e provada que, tendo relagdo com o fato, autoriza, por

inducao, concluir pela existéncia daquele.®

" DALL’AGNOL JUNIOR, Antdnio Janyr. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, v. 2, p. 136.
® FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 697.



15

J4 as presuncdes sdo elementos que permitem demonstrar a
existéncia de um fato através de outro. Por exemplo, presumir-se-a verdadeiro um
fato que nado foi contestado pelo demandado. Portanto, pode-se concluir que a
presuncao decorre da prépria existéncia do fato.

As presuncdes podem ser divididas em presuncfes de fato e de
direito. As presuncdes de fato sdo aquelas derivadas do raciocinio humano, devendo
para tanto ser considerado o raciocinio do homem médio. J& nas de direito o
entendimento que deve extraido de um fato é pré-estabelecido em lei. Ainda no
tocante aos fatos relativos a presuncéo de direito ou legal, ressalta-se que, conforme

o art. 334, IV, do CPC, estes ndo dependem de prova.

Ha, ainda, que se fazer distingdo quanto as presunc¢des no tocante
ao grau de certeza que podem atribuir ao fato. As presuncdes relativas, também
denominadas iuris tantum, tém um grau menor de verossimilhanca e admitem,
portanto, prova em contrario. Porém, existem certas presunc¢des as quais nao existe
possibilidade de se comprovar o contrario, denominadas presunc¢fes absolutas ou

jure et de jure.

Como dito, conforme o art. 332 do CPC, sdo admitidos no direito
patrio os meios de prova moralmente legitimos. No que concerne a esse requisito
cabe ressaltar que a configuracdo da ilicitude se da em face dos meios pelos quais é
adquirida a prova, e ndo pela prova em si. Por exemplo, uma gravacéo telefonica €,
em tese, prova admissivel, porém, se foi feita de modo clandestino, sem autorizacao

judicial, resta configurado o elemento que macula a prova.

Conforme mencionado anteriormente, em consonancia com o
posicionamento do jurista Luiz Fux®, h4 sempre que se observar que a busca da
verdade ndo pode ser erigida em valor absoluto, mas sim ponderada em face da
legalidade da prova. Tendo como base essa premissa, a jurisprudéncia brasileira se
mostra contraria as gravacoes telefénicas clandestinas, inadmitindo-as como meio

de prova, tendo em vista sua obtencdo por meio moralmente ilegitimo. Por fim, a

® FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 692.
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Constituicdo Federal, em seu artigo 5° LVI, considera inadmissiveis as provas

obtidas por meios ilicitos, garantindo aos litigantes protecao contra abusos.

Ainda podem-se dividir os meios de prova em causais ou pré-
constituidos. Os meios de prova pré-constituidos sdo aqueles em que a prova se
forma antes do inicio da instrucdo processual, ou seja, € 0 meio de prova que
fundamenta o inicio do litigio, tais como instrumentos publicos. A prova causal, por

seu turno, é a que se forma durante o tramite processual, tal como uma pericia.

Pode-se, ainda, distinguir as provas através dos meios pelos quais
chegam ao conhecimento do juiz. Denomina-se prova direta quando a prova incide
sobre o proéprio fato que se deseja provar e por alegacdo das partes. Ja as provas
indiretas sdo aquelas que chegam ao conhecimento do juizo através de outros
elementos que ndo os alegados diretamente pelas partes, ou seja, 0 magistrado

alcanca a prova por meio de inducéao.

A prova pode ainda ser emprestada, ou seja, aquela que ja foi objeto
de andlise de outro processo. Segundo Moacyr Amaral Santos, a prova emprestada
"é aquela ja produzida noutro processo transportada sob a forma de prova
documental para um outro feito"°. Segundo o autor, a prova emprestada é sempre

pré-constituida e, em regra, tem o mesmo valor probatério em qualquer processo.

Ressalta-se, ainda, que a prova emprestada deve ter sido obtida sob
o contraditorio, ou seja, as partes do processo em que ela vai ser utilizada devem ter

participado do procedimento de producao probatoria no feito anterior.

1.1.2 Sujeitos da prova

Pela prépria iniciativa, a prova primeira compete ao autor. Fux!
afirma que a necessidade de provar € um 6nus e, por isso, quem deveria provar algo
e nao o fez arcara com os prejuizos desta omissao. O proprio Codigo de Processo
Civil, no art. 333, confirma essa posicdo processual ao considerar a atividade

probatéria como um 6nus. O jurista afirma, ainda, que tendo em vista que, conforme

1 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judiciaria no civel e comercial. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva,
1983, vol. 2, p. 293.
" FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 700.
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o art. 126 do CPC, o juiz ndo pode deixar de sentenciar ou despachar alegando
lacuna, se uma das partes ndo provar o alegado fazendo subsistir a lacuna, o juiz

julgara em desfavor desta, atribuindo-lhe a frustragdo da prova.

O art. 131 do CPC estabelece que o juiz apreciard livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes. Do referido dispositivo conclui-se que a prova pertence aos autos e
nao as partes, isto €, mesmo que a prova tenha sido produzida por uma parte na
relacdo processual, nada impede que ela seja interpretada em favor da parte

contraria.

Reforcando esta idéia, o artigo 130 do CPC reza que cabe ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessérias a instrucao
processual. A lei permite a iniciativa probatéria ao juiz porque ele tem o dever de
motivar a decisdo, indicando os elementos que lhe formaram o convencimento,
conforme o art. 131 do CPC. Isto €, a prova deve ser produzida tendo em vista a

busca da verdade, habilitando o juiz a decidir em conformidade com e lei.

Conforme dito anteriormente, ao autor incumbe a prova primeira, ou
seja, quando ingressa em juizo afirmando a existéncia ou inexisténcia de
determinados fatos, ele deve comprova-los. O réu, por seu turno, em sua resposta,
pode oferecer defesas diretas e indiretas. No tocante as defesas diretas, basta
alega-las, uma vez que consistem na negacédo do que foi afirmado pelo autor. Como,
em tese, o que foi alegado pelo autor foi provado por este, a sustentacdo do réu de
que o fato ndo existe deve encontrar fundamento nas provas levadas aos autos pelo

autor, ndo sendo necessario que o demandado comprove fatos negativos.

Ja a defesa indireta € aquela em que o réu suscita novos fatos
impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do autor, fatos estes denominados
"objecdes". Esses fatos, por serem de iniciativa do réu, devem por ele serem

provados.

As regras do 6nus da prova, todavia, admitem inversdo através de

negocios privados. Entretanto, conforme o art. 333, paragrafo unico do CPC, é
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vedado distribuir de maneira diversa o 6nus da prova quando recair sobre direito
indisponivel da parte ou quando tornar excessivamente dificii a uma parte o

exercicio do direito, impedindo seu acesso a justi¢a.

Conclui-se, portanto, que o autor deve provar os fatos alegados, ao
réu recai a obrigacdo de provar os fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do
direito do autor, e ao juiz admite-se a atuacdo ex officio no campo probatorio
determinando a produgdo das provas necessarias ao Seu convencimento,

possibilitando-lhe, assim, motivar a deciséo proferida.

1.1.3 Avaliacdo da prova

A valoracao da prova é de sumaria importancia para o julgamento da
lide. Alguns afirmam que em certos tipos de demanda somente € aceitavel um
determinado tipo de prova, ao passo que em outros casos referidas provas seriam
desnecessarias. Todavia, ndo se deve fazer qualquer diferenciacdo sobre o valor da

prova sem antes analisar o caso concreto.

Ao longo da historia do direito existiram trés sistemas de avaliagdo
da prova, a saber: sistema da prova legal, sistema da livre apreciagdo da prova e

sistema da persuasao racional do juiz.

O sistema da prova legal aplicado no direito medieval limitava a
atuacdo do magistrado, determinando a obediéncia de valores preestabelecidos da
prova produzida. Por exemplo, a lei vedava que o juiz decidisse com base no
depoimento de somente uma testemunha, mesmo que ele ja tivesse formado seu

convencimento.

JA4 no sistema do livre convencimento, o magistrado decide de
acordo com sua propria convic¢do, sem, contudo, haver a necessidade de
motivacdo da decisdo, ou seja, 0 juiz declara apenas o resultado. Fux ensina que "as
impressdes pessoais do juiz assumem notavel relevo nesse sistema, mercé de
transforméa-lo em avaliador soberano das suas conviccdes pessoais"'?. Fux afirma,

ainda, que esse sistema € incoerente, pois impossibilita as partes terem

2 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 704.
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conhecimento das provas que foram rejeitadas ou acolhidas, dando poder excessivo
ao julgador. No sistema atual brasileiro ha, de certa forma, um resquicio desse
modelo no que concerne ao tribunal do juri, onde os jurados decidem simplesmente
pela condenacéo ou absolvigdo, respondendo "sim ou ndo" em face dos quesitos

formulados.*®

No mesmo sentido ensina Pontes de Miranda:

O inconveniente do principio da livre apreciagdo, sem limites claros,
€ o0 de aumentar enormemente a responsabilidade do juiz, a0 mesmo
tempo que abre a porta as impressdes pessoais, as suas conviccdes
de classe ou politicas, as suas tendéncias de cla ou de clube.*

O sistema do convencimento racional ou persuasao racional,
hodiernamente adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, é caracterizado por
conferir ampla liberdade ao juiz na formacdo de seu convencimento, ao passo que

Ihe impde o dever de motiva-lo conforme a prova dos autos.

Nesse sistema a prova ndo tem valor prévio instituido pela lei, senéo
0 convencimento do juiz, que deve ser motivado, sustentado em qualquer meio de
prova trazido aos autos pelas partes. O sistema do convencimento racional da ao
julgador liberdade para determinar a producdo das provas que ache necessario,
conforme o art. 130 do CPC, bem como garante ao juiz a livre apreciacdo das
provas, impondo a Unica condi¢cdo da indicagdo dos elementos de convicgdo na
sentenca, como se extrai do art. 131, CPC.

1.1.4 Momento da prova

O procedimento probatorio € composto pelas fases da proposicao,
admisséo e producgdo. Ou seja, as partes devem indicar as provas que pretendem
produzir, as quais, por sua vez, devem ser admitidas pelo juiz, para, ao final, serem

especificamente produzidas.

3 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 704.
Y PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao cédigo de processo civil. t. Il. Rio
de Janeiro: Forense, 1974, p. 380.
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As partes ndo podem guardar "cartas na manga", isto €, em regra, a
legislacdo patria dispde que elas devem propor as provas no primeiro momento que
Ihes é conferida essa oportunidade, de modo a garantir o amplo direito de defesa
dos litigantes. Todavia, durante o curso do processo podem surgir fatos relevantes
para a causa, que podem ensejar a necessidade de proposi¢cao de outras provas, 0

gue deve ser analisado pelo juiz, conforme o art. 130 do CPC.

A admissdo da prova, por sua vez, € feita no saneamento do
processo, conforme o art. 331, § 2° do CPC. Referido artigo estabelece que
frustrada a tentativa de conciliacéo, o juiz fixara os pontos controvertidos, decidira as

guestdes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas.

O momento da producdo da prova depende da espécie de que se
trata. Assim, a prova documental deve ser apresentada juntamente com a peticéo
inicial, enquanto a prova oral, por exemplo, deve ser produzida em audiéncia. Ha de
se ressaltar, todavia, que existe a possibilidade de antecipacdo desses momentos,

como, por exemplo, no processo cautelar.



2 ASPROVAS DO CARTEL

2.1 O cartel

O abuso do poder econémico, reprimido pelo ordenamento juridico
patrio, pode ser exercido mediante uma série de condutas, dentre as quais estd a
formacéo de cartel. Segundo a resolucdo n°. 20/99 do CADE™, cartéis sdo acordos
expressos ou tacitos entre concorrentes, em torno de questdes como precos, quotas
de producgédo ou distribuicdo e divisédo territorial, na tentativa de se obter para os
agentes envolvidos lucros de monopdlio. A conduta é punivel se for capaz, ainda
que apenas potencialmente, de gerar efeitos nocivos no mercado relevante.
Segundo Calixto Saloméao, o cartel constitui uma das estruturas basicas de génese e

exteriorizacédo do poder de mercado.™

O autor segue dizendo que essa forma de abuso do poder
econbmico €& capaz de transformar os mercados afetados em estruturas
monopolizadas, uma vez que neles a concorréncia pode ser totalmente suprimida.
Afirma, ainda, que diversas sao as razdes que levam as empresas a se organizarem
em um cartel tais como a tentativa de neutralizagdo da concorréncia entre 0s
agentes econdmicos, a Vviabilizacdo de economias de escala e o melhor

aproveitamento dos recursos.*’

Os cartéis sdo considerados pela doutrina e pelas autoridades da
concorréncia em geral como a infragdo mais grave a ordem econdémica e, por isso, 0
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia faz de sua repressdo uma prioridade.
Em decorréncia disso, o SBDC vem firmando varios acordos de cooperacdo com
autoridades concorrenciais de outros paises, com o Ministério Publico e Agéncias
Reguladoras, no intuito de facilitar a obtencdo de provas para condenar tais

conluios.

> CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Dispde de forma complementar, sobre

0 Processo Administrativo, nos termos do art. 51 da Lei 8.884/94.Resolucao n°. 20, de 9 de junho de

1999. DOU de 9.06.1999.

' SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. Sd0 Paulo: Malheiros, 1998, p.
227.

7 Ibidem, p. 229.
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Ocorre, todavia, que a comprovacao da formacéo de cartéis é muito
dificil. A prova direta da existéncia do conluio ilegal é, em geral, constituida por cépia
do acordo escrito, memorandos, depoimentos de testemunhas, para citar as mais
comuns. Esse tipo de prova, embora mais eficiente, dificilmente € conseguida, pois
as empresas envolvidas tém consciéncia de que estdo cometendo um ilicito

concorrencial, evitando, portanto, deixar vestigios de sua conduta.

2.1.1 Regra per se X Regra da razao

Nos termos do artigo 21 da Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1.994%,
o cartel trata-se de fixacdo de preco e condi¢cdes de venda de bens e prestacdo de
servicos em acordo com concorrente; obtencdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes; divisdo de mercados de servicos ou produtos;

combinar previamente pre¢cos ou vantagens em concorréncia publica.

Ressalta-se, que referido dispositivo deve ser interpretado
conjuntamente com o artigo 20 do mesmo diploma legal. O artigo 20 da lei
concorrencial lista os efeitos das praticas que caracterizam a infracdo contra a
ordem econdmica, sao eles: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; dominar mercado relevante de bens ou servigos;

aumentar arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Isto €, no sistema brasileiro, para qgue uma conduta seja considerada
cartel ela deve estar qualificada pelo artigo 20 da lei da concorréncia, ou seja, deve

ter por objeto ou produzir alguns dos efeitos mencionados.

No entanto, existem dois tipos de interpretacdo sobre a
caracterizagcdo do cartel: a regra "per se" e a regra da razdo. Segundo 0 ex-
Conselheiro do CADE Roberto Pfeiffer, a regra "per se" parte do pressuposto de que
ndo ha necessidade do exame da conduta quanto aos seus efeitos, ainda que
potenciais, porque tipicamente ndo encerra qualquer perspectiva de beneficio

colateral aos mercados, enquanto por outro lado, traz maleficios garantidos a

'® BRASIL. Lei N°. 8.884, de 11.06.1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencao e a repressdo as infracées contra a
ordem econdmica e déa outras providéncias. DOU de 13.6.1994.
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concorréncia.’® Ou seja, segundo o autor, na aplicacdo da regra "per se" ndo é
necessario provar a racionalidade da conduta, mas somente que houve, de fato, ao
menos a tentativa de colusdo, sendo puniveis todos o0s atos colusivos
independentemente de seus efeitos. Isto é, apoOs evidenciada a conduta, a
consideracao de que qualquer outra circunstancia adicional seria dispensada para a

analise de mérito, em nome da economia e da conveniéncia administrativa.°

Pfeiffer segue dizendo que esta ndo € a hipétese do art. 20 que
exige a avaliagdo dos efeitos da conduta, nos termos de seus incisos. Nesse
sentido, a identificacdo do ato anti-concorrencial exigindo conjugacéo dos artigos 20
e 21 da Lei 8.884/94 imp&e a adocédo da "regra da razdo" como metodologia geral de

andlise do mérito.?*

Com efeito, o sistema da regra da razéo, adotado pelo Brasil, requer
que a autoridade, ao julgar o caso concreto analise os efeitos da conduta no
mercado sopesando 0s aspectos positivos e negativos que ela pode causar no

ambiente concorrencial.

2.2 A provado cartel

No ambito do direito da concorréncia, em que 0s aspectos
econdmicos sao de grande relevancia, a prova, segundo o ex-conselheiro do CADE,
Professor Celso Campilongo, constantemente, aparenta ser matéria externa ao
direito: a evidéncia pertenceria ao mundo dos fatos; o direito apenas traduzira, em

termos normativos, a relevancia e admissibilidade formal das provas produzidas.??

Campilongo afirma que "epistemologicamente, a separacdo entre

fatos e normas esta superada. Ndo apenas os fatos sdo normativamente

% BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo administrativo n.

08012.002299/2008-18 Relator: Conselheiro Afonso Arinos de Mello Franco Neto. 27 mar. 2002.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889b60b241d345d069fc> Acesso em 06
dez. 2010.

%% |bidem.

*! Ibidem.

?2 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Parecer juridico referente ao PA 08012.004484/2005-51. S&0
Paulo, 2009. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889b60b241d345d069fc>
Acesso em 02 dez. 2010.
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constituidos como as préprias normas também possuem dimenséo fatica"**. Ensina,
ainda, que desta forma, a busca da verdade permeia fatos, regras e principios de
modo a que seria imprudente pretender separa-los de forma rigida ou levar ao
extremo qualquer deles de modo isolado. E da combinacdo desses elementos que

pode emergir a resolucdo motivada dos conflitos juridicos.

Segundo José Carlos Barbosa Moreira, além do entrelacamento
entre fatos, regras e principios, uma reflexdo sobre prova ndo pode deixar de
considerar a importancia de se admitir a prova, como regra geral, justificando-se as
excecOes; a necessidade de se incrementar os poderes dos julgadores na busca da
verdade; a prevaléncia do interesse da Justica e dos érgédos jurisdicionais em geral,
como o CADE, no descobrimento da verdade*. Contudo, esses elementos devem
ser sopesados a luz do principio da proporcionalidade, em face das

excepcionalidades de cada caso.

Observe-se, todavia, que a doutrina ressalta a importancia de se
utilizar o principio da proporcionalidade com muita cautela. Nesse sentido, Carvalho
Filho leciona que o principio deve ser utilizado em situagbes excepcionais, para se

fazer ponderacéo entre interesses constitucionais do mesmo nivel.*

Campilongo afirma, ainda, que os ilicitos concorrenciais podem ser
caracterizados, sob o prisma penal, como crimes de perigo abstrato, em que a mera
agressao potencial ou a simples ameaca ao bem juridico tutelado seriam o bastante
para tipificar a ofensividade. No caso especifico do direito concorrencial, ha que se
observar o principio da ofensividade da conduta, segundo o qual ndo se pode
incriminar atitude interior, como idéias, convic¢gbes, desejos e aspiracdes, nem a

conduta que ndo exceda o ambito do préprio autor.*

** |bidem.

** MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as provas ilicitamente adquiridas. Revista de
Direito Administrativo, Rio, v. 205, p. 11-22, 1996.

?® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal. Sdo Paulo: Limen Jiris,
20009, p. 214.

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Parecer juridico referente ao PA 08012.004484/2005-51. S&0
Paulo, 2009. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889b60b241d345d069fc>
Acesso em 02 dez. 2010.
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O autor conclui afirmando que crimes de perigo exigem situacdes
concretas que deixem clara, inequivoca e demonstrada a probabilidade de
ocorréncia de resultado futuro, incerto e indesejado, a partir de um juizo de

prognoéstico e probabilidade que elida qualquer davida razoavel.?’

Nesse sentido, Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, com amplo
amparo doutrinario, leciona que o juizo de perigo utiliza trés parametros: a “base”, o

“metro” e o “grau”.”®

Segundo a autora, a “base” diz respeito aos fatos presentes na
situacdo concreta que indicam a existéncia de uma situacado de risco. Trata-se,
assim, de perigo atual, potencial, perceptivel no presente e, de certa forma,

esperado no futuro.

O “metro”, por sua vez, conforme a mencionada autora, diz respeito
as leis cientificas e regras da experiéncia que, em determinada situacao concreta,
formulam um prognostico do resultado lesivo, ou seja, a conduta deve ser
efetivamente capaz de gerar impactos concorrenciais. Assim, deve-se provar que a
conduta tem potencial para violar regras concorrenciais; qual seria o propésito ou

necessidade da conduta lesiva a concorréncia; e quais seus efeitos potenciais.

No mesmo sentido, Arquit observa, in verbis:

Se os concorrentes ndo tiveram nenhum motivo econdémico racional
para conspirar, e se sua conduta for condizente com outras
explicacdes, igualmente plausiveis, a conduta ndo da origem a
inferéncia de conspiragdo. O tribunal limitou as inferéncias
admissiveis a partir de provas ambiguas, indicando que a conduta
condizente tanto com concorréncia admissivel quanto com
conspiracdo ilegal ndo sustenta, por si sO, a inferéncia de
conspiracéo antitruste.?® (traduc&o nossa).

*7 Ibidem.

8 MAGALHAES GOMES, Mariangela Gama de. O principio da proporcionalidade no direito penal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 116.

? |f the competitors had no rational economic motive to conspire, and if their conduct is consistent
with other, equally plausible explanations, the conduct does not give rise to an inference of
conspiracy. The court limited the permissible inferences from ambiguous evidence, indicating that
conduct as consistent with permissible competition as with illegal conspiracy does not, standing
alone, support an inference of antitrust conspiracy. ARQUIT, Kevin J. The Boundaries of Horizontal
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Finalmente, de acordo com Magalhdes Gomes, ha que se avaliar o
“grau” do perigo, isto é, o “quantum” de probabilidade de, partindo-se de

determinada situag&o concreta, chegar-se ao resultado lesivo.

Portanto, em face desses aspectos necessarios a caracterizacao da
conduta contraria a concorréncia, a prova deve ser produzida de modo a demonstrar
a racionalidade ou ndo da conduta, a existéncia ou ndo de potencial ofensivo e o

grau de perigo da situacao.

2.3 A fragilidade da prova do cartel

Segundo Celso Campilongo, um aspecto importante a ser
examinado no tocante as provas produzidas no ambito do processo administrativo
gue apura pratica infrativa contra a ordem econdémica diz respeito a credibilidade de
gquem as produziu. Tendo em vista que 0 processo concorrencial envolve agentes
que tém interesses econdmicos diretos na disputa, devem-se analisar com cuidado

as provas e informacées trazidas aos autos.*°

Ha no processo, em geral, situagBes em que se deve considerar a
palavra da vitima, desde que esta seja pessoa sem lagcos anteriores com o autor do
delito e sem interesse em prejudica-lo. Trata-se de “isencédo diferenciada”, como
observa Campilongo, que considera o depoimento ou a contribuicdo probatéria do
ofendido®. Porém, a producdo da prova no processo concorrencial, que envolve
matéria relacionada a competicdo direta entre o0s interessados, ocorre em
circunstancia tal que a vitima €, em geral, pessoa conhecida do autor e, em relacao
a este, possui interesses econdmicos, juridicos e politicos conflitantes. Neste caso,
segundo o mencionado autor, a prova seria tendenciosa, pois buscaria valorizar a

posicdo de quem a produziu e denegrir a situagédo da outra.

Restraints: Facilitating Practices and Invitations to Collude. Antitrust Law Journal, Chicago, v. 61, p.
533, 1992-1993.

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Parecer juridico referente ao PA 08012.004484/2005-51. S&0
Paulo, 2009. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889h60b241d345d069fc>
Acesso em 02 dez. 2010.

*! Ibidem.
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Campilongo assevera que, nos conflitos de natureza concorrencial,
gue envolvem rivais cujas acfes muitas vezes se espelham em outras de seus
concorrentes, existe, inegavelmente, interesse no fracasso dos oponentes. Em
situacdes como tais, a prova, muitas vezes, advém de fontes comprometidas com
seus proprios interesses, como 0s competidores e 0os consumidores, 0 que requer

grande cautela por ocasi&o da avaliacdo do conjunto probatério.*?

O autor exemplifica afirmando que na investigagdo, as provas
provém de diversas fontes e inUmeros métodos utilizados, tanto agentes do Estado
quanto pelas partes e seus procuradores. Se uma dessas provas for considerada
ilicita, como uma gravacdo clandestina, por exemplo, nada impede que seja

acolhida, se compativel for com outras fontes independentes ou isoladas de prova.*
Nesse sentido é a licdo de Guilherme de Souza Nucci:

Se A advém de B, C e D, possuindo mltipla derivacéo e, levando-se
em conta, serem B, C e D independentes uma das outras, ndo ha
motivo para macula de B estender-se para C e D. Valida-se a prova
A de qualquer modo.**

Trata-se da chamada fonte independente, expressamente
disciplinada no art. 157, 8§ 2°, CPP, considerando-se como tal aquela que por si so,
observados os tramites de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto de prova, segundo Nucci.*® Assim, mesmo
que a prova seja ilicita, se existem no processo elementos que possibilitem chegar
ao mesmo resultado, mas de forma independente da prova viciada, o elemento pode

ser considerado.

Nesse sentido, oportuna é a licdo de José Carlos Barbosa Moreira,

verbis:
Em linha de principio, a violacdo do art. 5°, n.° LVI, da Constituicdo
acarreta a ineficiéncia das provas ilicitas e, eventualmente, a
%2 |bidem.
** Ibidem.
¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 35.

% |bidem, p. 36.
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nulidade da sentengca nelas fundada. Esta Ultima consequéncia,
porém, ndo se produz sendo quando se trata do Unico fundamento,
ou pelo menos do fundamento principal da decisdo. Se o juiz, ao
motiva-la, invoca outras razdes, suficientes per si — quer dizer, se o
contetdo da sentenca permaneceria idéntico ainda com abstracéo da
prova impugnada como inadmissivel —, entdo ndo ha por que
invalidar o julgamento.*

Esse entendimento tem sido acatado em algumas decisfes judiciais
e por parte da doutrina, sobretudo no tocante a gravacfes clandestinas. Todavia,
tem-se considerado inadmissivel grava¢gBes que violam o direito ao siléncio, com o

objetivo de obter confissdo extrajudicial.*

2.4 O acordo de leniéncia

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, na implementacao
de sua politica de combate aos cartéis tem a sua disposicdo o instituto do acordo de
leniéncia, introduzido no Brasil em 2000.

O acordo de leniéncia esta previsto no artigo 35-B da Lei 8.884/94,
tendo sido acrescentado ao texto original pela Lei 10.149, de 21 de dezembro de
2000.* Consiste em um acordo celebrado entre a Secretaria de Direito Econémico e
uma empresa envolvida no cartel, podendo ter como conseqiéncia juridica a
extincdo da acdo punitiva da administracdo publica ou reducdo de 1/3 a 2/3 da

penalidade, além da extincdo da punibilidade penal.

Para a assinatura do acordo, o interessado deve ser o primeiro a se
apresentar a Secretaria para delatar a infracdo e confessar sua participacdo no
ilicito. Além disso, devera cooperar plenamente com as investigacdes e apresentar
provas suficientes para a condenacdo dos envolvidos na infracdo, nela cessando
completamente seu envolvimento. H4, ainda, a exigéncia de que nao podera

celebrar o acordo o agente que tiver liderado o cartel.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as provas ilicitamente adquiridas. Revista de
Direito Administrativo, Rio, v. 205, p. 16, 1996.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Limem Jdris, 2009,
p. 336.

% BRASIL. Lei N°. 10.249, de 21.12.2000. Altera e acrescenta dispositivos a Lei no 8.884, de 11 de
junho de 1994, que transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE em
autarquia disp8e sobre a prevencdo e repressdo as infracdes contra a ordem econdmica, e da
outras providéncias. DOU de 22.12.2000.
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Empresas que agem de forma coordenada dificilmente documentam
a conduta e, quando o fazem, se utilizam de meios que tornam extremamente dificil
0 seu descobrimento. Nesse sentido, o acordo de leniéncia torna-se um importante
instrumento para obtencdo de provas do cartel, pois o préprio envolvido na conduta
€ quem fornece os elementos probatorios que possibilitardo a condenacdo dos

comparsas.

Em geral, os agentes envolvidos em cartéis que se utilizam do
acordo de leniéncia receiam que o conluio seja detectado. Assim, quanto maior o
receio de descoberta, maior o incentivo para a delacdo. Por outro lado, o fato do
acordo poder ser celebrado com apenas um dos envolvidos na pratica promove
certa desconfiangca no ambiente do cartel, incentivando a delagc&o. Acresce, ainda, o
fato que as sancdes ao cartel podem ser bastante severas, o que também
constituiria um incentivo a assinatura do acordo. Por fim, outro fator que também
corrobora para a delacdo do conluio é que, muitas vezes, um agente pode néo ter
mais interesse em continuar no cartel, seja por ndo estar satisfeito com os
resultados até entdo auferidos, seja por desavenca em relacdo aos demais membros

do conluio, o que também o leva a denunciar o cartel e se beneficiar com o acordo.*®

O instituto do acordo de leniéncia tem similares em varios paises,
como Canada, Australia, Republica Tcheca, Unido Européia, Franca, Alemanha,
Hungria, Coréia, Paises Baixos, Pol6nia, Suica, Suécia, Inglaterra e Estados Unidos.
Varios paises em desenvolvimento vém, também, adotando o instituto nos ultimos

anos, como o México, o Chile, Colémbia e Peru, por exemplo.

Em concluséo, pode-se afirmar que a baixa possibilidade de se obter
provas necessarias e suficientes a condenacédo dos participes de uma suposta
pratica cartelizada €, de fato, a principal razdo de se encorajar um dos participantes
do conluio a confessar a sua participacdo na conduta e indicar 0s seus comparsas,

de sorte a obter os beneficios legais.

% MINISTERIO DA JUSTICA. Secretaria de Direito Econdmico. Cartilha: Combate a cartéis e
programa de leniéncia. Brasilia, 2009.
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2.5 Provas obtidas por meio de busca e apreenséo

Outro importante instituto previsto em lei para se obter a prova da
conduta cartelizada é a busca e apreensdo, realizada na sede das empresas
investigadas. Aqui, a AGU, a pedido da SDE, ajuiza uma cautelar de natureza
satisfativa que tem por objeto a busca e apreensédo de documentos e computadores,

por exemplo.

O primeiro e Unico caso até entdo julgado pelo CADE, em que se
obteve a prova da conduta coluséria por meio de busca e apreenséo foi o “Cartel

das britas”, que sera examinado no proximo capitulo.

A maior dificuldade no desbaratamento de cartel consiste no
estabelecimento de elementos probatdrios sélidos, ndo sé na esfera administrativa,
mas ainda, na judicial. Nesse sentido, em muitos casos provas diretas obtidas por
meio de busca e apreensao tem sido a forma mais eficiente de se provar esse delito.

Nesse sentido o Anti-Cartel Enforcement Manual da OCDE informa que:

A maioria das agéncias indicam que usam busca e apreensdo em
investigacdo de cartéis porque essas sdo medidas efetivas para
obter evidéncias. A natureza grave e clandestina da conduta e a
possibilidade de que as evidéncias possam ser alteradas, escondidas
ou destruidas fazem com que a busca e apreensao sejam o
instrumento de investigacdo preferencial, e algumas agéncias
relatam que elas empregam esse meio como sua principal forma de
investigacdo. Esse instrumento € a chave quando o elemento de
surpresa é essencial para obter uma evidéncia.*® (traduco nossa).

Verifica-se, assim, que a experiéncia internacional demonstra que a
acdo de busca e apreensdo é uma forma eficaz de obtencdo de provas, na
persecucdo de ilicitos contra a ordem econdmica. Ressalte-se, todavia, que tal
procedimento depende de informacdes prévias que viabilizem o pedido a autoridade

judiciaria.

9 Most agencies indicated that they use searches in cartel investigations because searches are an
effective tool to obtain evidence. The serious and clandestine nature of the conduct, and the
possibility that evidence could be altered, hidden or destroyed makes searching the investigative
tool of choice, and some agencies reported that they employ this tool as their first means of
investigation. Searching is key where the element of surprise is considered to be important to
securing the evidence. Anti-Cartel Enforcement Manual, Abril 2005, p.4. Cartel Working Group,
Subgroup 2: Enforcement



3 A JURISPRUDENCIA DO CADE

3.1 Ocartel do aco

No Processo Administrativo n° 08000.015337/1997-48, que,
conforme seu relatério®, tratou do paradigmético cartel do aco, houve uma
importante discussao sobre a caracterizacdo do cartel e, consequentemente, sobre
as provas do conluio. Nesse caso, a questdo central da analise foi a pratica do
paralelismo de precos, em face de possiveis comportamentos racionais por parte

dos agentes econdmicos.

O referido processo foi instaurado pela Secretaria de Direito
Econbmico - SDE contra Usiminas, Companhia Siderurgica Paulista - Cosipa,
Companhia Siderargica Nacional - CSN, para apurar reajuste de precos ocorrido em
datas préximas. As trés empresas eram as Unicas ofertantes do mercado relevante
analisado, estando, portanto, a producdo concentrada em dois grupos econémicos,
o da Usiminas/Cosipa e o da CSN, o que caracterizava 0 mercado como um
duopdlio. A producdo dessas empresas era voltada ao mercado interno, sendo suas
exportacdes inexpressivas. Além disso, as importacdes dos produtos por elas

ofertados eram baixas, o que reforcava a baixa contestabilidade do mercado.

O mercado relevante foi definido como sendo o de aco plano
comum, que apresentava elevadas barreiras a entrada de novos concorrentes, em
razdo dos elevados investimentos necessarios para a instalagdo de uma usina

siderurgica.

As trés empresas, ap0s mais de um ano sem aumentar seus precos,
ajustaram-nos em data e patamares semelhantes, o que caracterizaria um

paralelismo de preco, fendbmeno que serd analisado mais adiante.

‘1 BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo administrativo n.

08012.015337/1997-48 Relator: Conselheiro Luiz Ruy Afonso de Santacruz Lima. 27 out. 1999.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889b60b241d345d069fc>. Acesso em 10
mar. 2010.
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Além desse aumento coincidente, pesou contra as empresas o fato
de terem participado de uma reunido na Secretaria de Acompanhamento Econémico
do Ministério da Fazenda — SEAE, na qual manifestaram a intencdo de praticarem o
reajuste de pregos a partir de uma determinada data. A ata da referida reuniédo
passou, entdo, a constituir a unica prova direta do acordo, sendo as demais de

natureza econdmica, inferidas do comportamento adotado pelas empresas.

O Conselheiro Relator elencou elementos caracteristicos do
mercado relevante que teriam propiciado a formacgao de cartel no setor, tais como o
pequeno numero de empresas; o produto homogéneo, sem nenhuma especificidade
técnica que pudesse distinguir o aco fornecido por qualquer uma delas em relacéo
ao da outra; elevadas barreiras a entrada, em virtude dos altos custos para a
instalacdo de usina siderurgica; baixo custo de monitoramento do cartel, haja vista
se tratar de um oligopdlio concentrado; auséncia de estimulos a desercéo, pois as
empresas eram estaveis no mercado; estrutura de custos semelhantes, decorrente
da homogeneidade do produto ofertado; estabilidade nas participagdes relativas de
mercado. Esse conjunto de elementos, no entender do CADE, viabilizava a

formacéao do cartel do aco.

Segundo o Relator, as representadas alegaram em sua defesa que
as caracteristicas do mercado relevante ensejavam condutas semelhantes no que
tange ao preco e seus reajustes, porquanto qualquer diferencial de precos entre
concorrentes acarretaria perda de parcela de mercado pela empresa que adotasse
precos mais altos. Alegaram, ainda, que o fato de estarem presentes 0s requisitos
ideais para a formagdo de um cartel, nada demonstrava que isso teria ocorrido,
sendo necessario para a configuracdo da conduta uma prova juridica direta da

infrac&o.

Outro argumento oferecido pelas representadas foi o de que o
reajuste de precos em percentuais e datas aproximadas poderia ser fruto da
interdependéncia oligopolistica, que enseja o paralelismo de conduta, algo frequente
em mercados dessa hatureza. Assim, na auséncia de coordenacao explicita e prévia

e sem comprovacao de acordo entre concorrentes, estaria descaracterizado o cartel.
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O Relator, porém, entendeu que faltou as representadas uma
explicacdo econbmica para o alegado paralelismo de conduta, ndo tendo sido
carreados aos autos elementos econdmicos suficientes para a descaracterizagéo do
cartel. Ele considerou frageis as explicacdes econdmicas que justificassem o

processo coincidente de reajuste de precos.*?

Para o Conselho, a presenca das representadas na SEAE para
comunicar o aumento de precos constitui a prova juridica do conluio, evidenciando
que as empresas se comunicaram antes do encontro, acertando o preco a ser

praticado.

Portanto, com base em provas econdmicas e na ata da reunido
realizada na SEAE, na qual as empresas informaram o aumento de precos, o CADE
concluiu pela condenacgéo das representadas impondo-lhes individualmente a multa
de 1% sobre os respectivos faturamentos brutos no ano anterior a instauracdo do

processo.

Peculiar nesse caso, o primeiro cartel condenado no Brasil, foi o fato
de as provas econOmicas terem sido consideradas suficientes para demonstrar o
conluio, sendo que a Unica prova juridica apresentada na instrucdo foi a ata da

reuniao ocorrida na SEAE.

3.1.1 Comportamento paralelo de precos

Tendo em vista a ampla discussado desenvolvida no caso sobre o
paralelismo de precos, torna-se necessario fazer algumas breves consideracdes

sobre esse fendmeno.

Vasconcelos e Vasconcelos* ressaltam que a mera observancia do

paralelismo de conduta ndo seria suficiente para provar a existéncia de um conluio,
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pois pode ocorrer que um determinado mercado tenha caracteristicas de coluséo

sem que as empresas tenham efetivamente organizado um conluio.

Segundo os autores, tal situagdo poderia ocorrer em mercados
oligopolizados caracterizados pela interdepedéncia estratégica de seus agentes.
Assim, alteracdes de precos e de quantidades produzidas promovidas por uma
empresa causariam efeitos sobre suas concorrentes, caso em que o paralelismo de

conduta poderia ser confundido com um acordo colusivo.*

Assim sendo, é necesséario que a andlise e a valoracao das provas
colhidas numa investigacao de cartel sejam extremamente minuciosas, de modo que
nao haja uma interpretacao errébnea sobre o mercado analisado e a conduta de seus

agentes.

Com efeito, o comportamento de empresas concorrentes pode ser
bastante semelhante, sem que isso configure infracdo a ordem econémica. Assim,
para a caracterizacdo de conduta violadora nas normas concorrenciais ha
necessidade de se comprovar um elemento adicional as caracteristicas de mercado,
ou seja, € necessaria, também, a prova juridica do conluio, conforme parecer da
SEAE referente ao processo 08012.007813/2003-54, com esteio na obra de
Vasconcelos e Vasconcelos, de lavra de Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, que

hoje é Conselheiro do CADE.*

Isto é, além do mero paralelismo, deve haver o elemento adicional,
um plus, que é o denominado paralelismo plus, esse sim passivel de punicdo pela

autoridade concorrencial em virtude de sua ilicitude.

Essa questdo foi discutida no caso do cartel da ponte aérea, como

se vera a seguir.

* VASCONCELOS, Silvinha Pinto; VASCONCELOS, Claudio Roberto Féffano. Investigacdes e
obtencéo de provas de cartel: por que e como observa paralelismo de conduta. Ensaios FEE, v. 26,
n° 2, p. 855-876, nov/2005.

BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo administrativo n.
08012.007813/2003-54 Relator: Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos. 27 jun. 2007.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889b60b241d345d069fc>. Acesso em 10
nov. 2010.
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3.2 O cartel da ponte aérea

O Processo Administrativo n® 08012.000677/1999-70*, conhecido
como cartel da ponte aérea, tratou da investigacdo de conluio entre as empresas
TAM - Transportes Aéreos Regionais S/A, VARIG - Varig S/A, TRANSBRASIL -
Transbrasil S/A Linhas Aéreas e VASP - Viacdo Aérea Sdo Paulo S/A, na ponte

aérea entre Sao Paulo e Rio de Janeiro.

O processo foi instaurado em decorréncia de representacdo da
Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda — SEAE, que
apontou o0s seguintes indicios de infracdo a ordem econdmica: reducdo de
descontos ocorridas no més de janeiro de 1999 nas tarifas aéreas nacionais, que
implicaram em aumentos de até 60,58%; reducdo de descontos ocorrida na ponte
aérea Rio-Sao Paulo, no més de agosto do mesmo ano, com coincidéncia de datas
e percentuais; a inexisténcia de justificativas plausiveis para os comportamentos
coincidentes das empresas denunciadas; a realizacdo de uma reunido entre

representantes das empresas seis dias antes do aumento simultaneo de precos.

Segundo a denudncia da SEAE, teria ocorrido o chamado
"paralelismo plus”, que requer a presenca de trés requisitos para se configurar a
conduta anticoncorrencial, quais sejam: paralelismo de precos; inexisténcia de
explicagbes plausiveis, principalmente do ponto de vista econdmico, que justifiquem
0 comportamento paralelo; evidéncias que sustentem que o paralelismo é motivado
por um acordo, ou qualquer outro elemento adicional que configure um "plus”. Para a
Secretaria, 0 elemento adicional teria sido a reunido entre os representantes das
empresas aéreas dias antes do aumento simultaneo de precos, ndo tendo sido o

paralelismo justificado por quaisquer motivos plausiveis.

Neste processo teceram-se consideracfes acerca do Airline Tariff
Publishing Company — ATPCO, sistema que é responsavel pelo armazenamento de
informacdes relacionadas a numero de assentos, reservas, vendas e precos de

passagens aéreas. Tal sistema constitui uma base de dados tarifarios ao qual estéo

4 BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo administrativo n.
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ligadas as principais companhias aéreas do mundo, que |lhes permite efetuar o

monitoramento instantaneo dos precos das passagens aéreas de suas concorrentes.

Segundo as representadas, tal sistema seria uma justificativa
plausivel para a mudanca simultanea de prec¢os, segundo os principios da teoria da
lideranca de precos, segundo a qual, em mercados onde ha uma empresa lider, as
demais tendem a acompanhar o seu comportamento. E como o acompanhamento
dos precos da lider era feito instantaneamente pelo ATPCO, seus concorrentes

rapidamente alteravam seus precos.

O CADE, todavia, entendeu que o mercado de aviacéo civil brasileiro
ndo possuia uma lider capaz de fixar precos. Isto porque a VARIG, apontada como a
lider de precos, ndo tinha participacdo de mercado suficiente, eis que suas
concorrentes detinham mais de 50% do mercado, sendo certo ademais que a sua
posicdo ndo era consolidada, em virtude da notoria crise que atravessava. Portanto,
o Conselho concluiu, por maioria, que o argumento da lideranca de precos néo foi
capaz de justificar o paralelismo de precos praticado pelas correntes, entendendo,
ademais, que a reunido entre os representantes da empresa constituia o elemento

adicional a configurar o paralelismo "plus”.

Os votos vencidos, do relator do processo, Conselheiro Thompson
Andrade, e da Presidente do CADE, Elizabeth Farina, ndo consideraram a reunido
como elemento adicional ao comportamento paralelo de precos e concluiram que
nao existiam evidéncias robustas da conduta concertada e que o0s elementos
econbmicos presentes demonstravam ser o paralelismo decorrente da propria

natureza do mercado de aviagao civil.

3.3 O cartel das britas

No Processo Administrativo n® 08012.002127/2002-14%", conhecido

como cartel das britas, foi realizada a primeira investigacdo de cartel a partir de

47 BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo administrativo n.
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prova obtida por meio de busca e apreensao, em ac¢ao ajuizada pela AGU, a pedido
da SDE.

De acordo com uma denuncia anbnima, dezessete empresas da
regido metropolitana de S&o Paulo estariam agindo em conluio para dividir o
mercado de pedras britadas, restringir a quantidade desse produto e, dessa forma,
controlar precos do mercado, utilizando-se de um sofisticado sistema de

coordenacao dos participantes do conluio.

Por meio de busca e apreensédo, foram apreendidos programas de
computador utilizados pelas empresas para operacionalizar o conluio, denominados
"Programa de Atualizacédo Estatistica - PAE" e "Sistema de Integracdo Comercial -
SISCO". Foi obtido, também, um documento, denominado pelos participantes do
cartel como "Biblia", do qual constavam a carteira de clientes dos membros do
conluio e a avaliacdo da reputacdo dos clientes perante as empresas. Os clientes
inadimplentes, por exemplo, eram denominados de "bolas pretas” e eram

rechacados pelas empresas.

Em sintese, a denuncia relatava que o monitoramento do conluio era
realizado por meio de reunifes diarias na sede do SINDIPEDRAS, assim como
através dos softwares PAE e SISCO, que agrupavam dados referentes a clientes,
precos e cotacdes, dentre outros. Além disso, relatava a dendncia a alocacao de
clientes aos membros do conluio, bem como o pagamento de multas pelo

descumprimento das regras do cartel.

Todos esses fatos denunciados foram ao final devidamente

comprovados, conforme se vera adiante.

O programa "PAE" era utilizado pelas empresas para langcamento de
suas vendas diarias e indicacdo do numero das notas fiscais, a fim de permitir aos
membros do cartel a verificacdo do preco ajustado e o controle da parcela de
mercado estabelecida para cada participante do cartel. Ja o programa SISCO
possibilitava aos membros do cartel informar os seus clientes e suas cotacdes

diarias ao Sindicato da Industria de Mineracdo de Pedra Britada de Sao Paulo —
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SINDIPEDRAS, de sorte a permitir fossem as vendas direcionadas ao participante

gue mantivesse um volume menor do que o estabelecido pelo cartel.

No julgamento desse cartel, o Conselheiro Luiz Prado, relator do
processo, caracterizou o cartel como ilicito per se, isto é, bastaria a prova de sua
existéncia para a condenacao, ignorando-se, assim, os efeitos da conduta. Esse
posicionamento, no entanto, parece nao ter sido seguido pelos demais conselheiros,
que, a excecdo da presidente do CADE, ndo se manifestaram sobre essa
particularidade do voto do relator, ndo se fazendo, ademais, constar do acordao
qualquer mencéo a essa opinido isolada. Com efeito, essa percepc¢ao do relator ndo
esta consoante com a jurisprudéncia e doutrina patria, haja vista que o Brasil adota o

sistema da "regra da razao", conforme explicado anteriormente.

Segundo Prado:

Por outro lado, os cartéis geram apenas os efeitos negativos do
aumento de poder de mercado, sem qualquer efeito de aumento de
eficiéncia. Portanto, cartéis, particularmente, cartéis classicos sao
sem qualquer ambigiidade, nocivos ao bem-estar dos consumidores,
e sdo consequentemente um delito per se, sem possibilidade de
qualquer mitigacdo, por argumentos da regra da raz&o.*®

Essa posicdo adotada pelo Conselheiro reflete na forma como deve
ser provado o cartel, pois, estabelecidas as condigbes de existéncia de um cartel,
seria possivel a condenacdo. Analises econbmicas que pudessem demonstrar a
racionalidade econdmica da conduta, no caso de cartel, seriam, portanto,

desnecessarias para a caracterizacdo da conduta ou da gravidade do ilicito.

Nesse sentido, no tocante as provas, o relator decidiu:

Por essa razdo, ndo considerei para efeitos de prova de ilicito
concorrencial os estudos da SDE que tinham por objetivo mostrar os
prejuizos para sociedade das praticas das denunciadas. N&o
considero tais estudos relevantes, nem mesmo para a determinagao
de multas, que em funcéo do artigo 23, ndo podem ser inferiores ao
prejuizo provocado. Considero que o grau de determinacdo de
perdas possivel de ser demonstrado em um estudo econométrico

‘8 BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo administrativo n.
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como esse, ndo tem a precisdo suficiente para determinar um valor
para o estabelecimento de penalidade.*

Em seu voto, a presidente do CADE, Elizabeth Farina®, apesar de
ndo concordar com a teoria de que o cartel € um ilicito per se, asseverou que em
face da existéncia de provas robustas eram desnecessarias estimacfes empiricas,
ou seja, provas econdmicas, para a identificacdo dos resultados da acéo cartelizada
sobre o excedente liquido e o bem-estar econémico. Com efeito, as provas colhidas
por meio da busca e apreenséo, nos termos do art. 35-A da Lei n° 8.884/94, foram
robustas, possibilitando a condenacdo do cartel. Foram apreendidos documentos
gue mencionavam, por exemplo, a "estratégia” das empresas no sentido de ordenar
o mercado. Além disso, os documentos apreendidos mencionavam as "acfes" dos
membros do cartel como sendo "conhecimento do mercado”, "estabelecimento de

cotas", "respeito a carteira” e "definicdo das regras".

N&do bastassem as referidas provas, ainda foi encontrada nos
computadores apreendidos uma apresentacdo feita no SINDIPEDRAS, na qual
foram citados a visao, a missao e os valores do sindicato. A "visao" era a construcéo
de um setor equilibrado, com base no trabalho em grupo. A "missao"
consubstanciava-se no gerenciamento de mercado com o aumento da participacao
relativa do grupo, maximizando o resultado. J4 os "valores" eram a integridade, a

confianga, o respeito e a harmonia do grupo.

Além desses elementos probatorios, ainda foram encontrados
documentos que mencionavam a elaboracdo de um plano de cotas para 0s
participantes do cartel e a combinacdo de preco, dentre outras acdes tipicas de um
cartel.

Nota-se, portanto, que, ao contrario do cartel do aco, que foi
condenado com base em provas econdmicas, isto €, estudos econométricos que
demonstravam o comportamento colusivo do mercado, o cartel da brita foi
condenado com base em provas juridicas, sendo dispensadas as evidéncias

econdmicas do caso.

9 |pidem.
*0 Ibidem.
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3.4 O cartel dos vigilantes

O Processo Administrativo n® 08012.001826/2003-10" foi instaurado
para apurar a ocorréncia de conluio entre empresas prestadoras de servigos de

vigilancia no Estado do Rio Grande do Sul, em licitagcdes publicas e privadas.

No referido processo foi celebrado o primeiro Acordo de Leniéncia,
na forma prevista no art. 35-B da Lei n°® 8.884/94, que teve como consequéncia
juridica a extincdo da acdo punitiva da administracdo publica em relacdo aos
beneficiarios do acordo.

Segundo os representados que celebraram o acordo, havia reunides
semanais na sede da Associacao das Empresas de Vigilancia do Rio Grande do Sul
- ASSEVIRGS, ocasido em que as empresas denunciadas, munidas dos editais das
licitagbes que ocorreriam durante a semana, decidiam as que seriam vencedoras e
0S precos que seriam propostos em cada licitagdo. Ocorria, também, troca de
propostas por e-mails e envelopes entre as empresas nas semanas que antecediam
as licitagbes. Nas reunides também eram decididas questbes como suborno a
servidores publicos encarregados da elaboracéo do edital ou a criacdo da exigéncia

de certiddes negativas das empresas que nao faziam parte do conluio.

No tocante as provas produzidas, utilizou-se o CADE de gravacodes
telefénicas, documentos, e-mails e arquivos eletrénicos obtidos em inquérito policial,
sendo que as gravacodes telefonicas foram feitas pelo interlocutor, que obteve a
reproducdo sonora e, por isso, foi considerada valida, ainda que sem autorizacao

judicial, em consonancia com o que ja fora decidido pelo o STF:

PROVA - Licitude. Gravagao de telefonema por interlocutor. E licita a
gravagdo de conversa telefénica feita por um dos interlocutores, ou
com sua autorizacdo, sem ciéncia do outro, quando ha investida
criminosa deste Ultimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-

N

se em violacdo do direito a privacidade quando interlocutor grava
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dialogo com seqlestradores, estelionatario ou qualquer tipo de
chantagistas.>

Em colaboragcdo com as investigagdes, os representados indicaram
varios locais onde poderiam ser obtidas as provas do cartel, tendo ainda
apresentado um rol de pessoas que poderiam testemunhar sobre os fatos
denunciados. Com base nessas informacgdes, foi promovida busca e apreensdo nos
enderecos indicados, tendo sido apreendidos computadores contendo mensagens
eletronicas que comprovaram a existéncia do conluio. Contudo, a principal prova
utilizada pelo Conselho para a condenacéo foi a gravacéo telefonica da conversa
dos participantes do cartel, na qual combinavam os procedimentos que seriam

adotados nas licitagdes.

Os e-mails trocados entre os representados demonstravam que eles
sabiam que estavam sob investigacdo, inclusive sob escuta telefénica, o que,
provavelmente, reduziu as referéncias ao cartel nas mensagens enviadas. Todavia,
ainda que desconfiassem que estavam sendo investigados, os participantes do

cartel ndo cessaram as suas condutas.

O CADE, em face das provas obtidas, condenou as representadas
pela préatica de cartel, tendo sido este o primeiro caso em que o Colegiado apreciou

um acordo de leniéncia.

3.5 O cartel dos postos de gasolina de Santa Catarina

O Processo Administrativo n® 08012.002299/2000-18>2 foi instaurado
por representacdo encaminhada a SDE pelo Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina denunciando acordo de pregcos praticado na revenda a varejo de
combustiveis automotivos na regido do Municipio de Florianopolis. Foram
denunciados os postos revendedores de combustiveis, seus administradores e o

Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Minerais de Floriandpolis.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC n° 75.338-8/RJ. Relator: Min. Nelson Jobim.
Brasilia, DF, 12 set. .98. DJU de 25.09.1998.

BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo administrativo n.
08012.002299/2000-18 Relator: Afonso Arino de Mello Franco Neto. 27 mar. 2002. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889b6caa60b241d345d069fc>. Acesso em 01 dez. 2010.
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O Ministério Publico de Santa Catarina, em investigacdo de conduta
infrativa da ordem econdmica que estaria sendo praticada pelos revendedores de
combustivel em Floriandpolis, solicitou ao Poder Judiciario a quebra do sigilo
telefénico do presidente do Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis

Minerais de Florianopolis.

Posteriormente, o Ministério Publico catarinense encaminhou a SDE
uma representacdo, acompanhada de um conjunto de evidéncias constituido pelas
gravacOes de interceptacbes telefonicas, notas fiscais, pesquisas de precos,
fotografias e noticias de imprensa local, o que levou SDE a instaurar processo

administrativo contra os representados.

A representacdo foi instruida com copias da denuncia e do pedido
de prisdo preventiva ofertados pelo Ministério Publico, cépias de termos de
declaracdes de representantes de postos revendedores da cidade de Floriandpolis,
copias de artigos publicados em jornais, copias de fotografias dos estabelecimentos
representados e cépias de transcricbes de fitas magnéticas de audio. Além disso,
junto a representacdo e aos documentos apresentou-se uma fita de video e seis de
audio, contendo gravacfes obtidas por meio de interceptacdo telefonica feitas com

autorizacdo do judiciario.

Das transcri¢cfes das fitas de dudio observa-se, segundo a SDE, que
muitos foram os trechos onde os interlocutores (representados) teriam combinado
precos para a comercializacdo de combustiveis. A SDE afirmou, ainda, que se
constatou que as empresas combinaram margem de lucro e, para disfarcar a
majoragcdo das margens, orientavam os revendedores para que sobre-avaliassem 0s
registros de custos, por exemplo, fazendo adicionais ao preco de frete. H4, também,
alguns trechos onde ficam implicitas pressdes para conseguir controlar os precos de

seus concorrentes possivelmente por meio de ameacas.>

Diante da gravidade dos acontecimentos e da existéncia do fumus
boni iuris, consubstanciado nas gravagdes produzidas por interceptacao telefonica,
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notas fiscais, pesquisas de precos, fotografias dos estabelecimentos e noticias da
imprensa local, bem como do periculum in mora, presente na necessidade de se
evitar a consolidagdo da conduta pela delonga, com o possivel apoio dos que ainda
nao tinham aderido, foi adotada Medida Preventiva, segundo determinacéo da SDE.

Na decisdo da medida preventiva foi determinado que os
representados cessassem imediatamente todas as praticas anticoncorrenciais de
que foram imputados, abstendo-se de adotar precos concertados de combustiveis
na cidade de Florianépolis-SC, bem como a reversdo dos pre¢cos dos combustiveis
aos vigentes no dia 17 de junho daquele ano, por um periodo nao inferior a vinte
dias, ficando, a partir dai, liberada a fixacdo dos precos, desde que ndo se

afigurasse violacéo a lei.

No mérito, a condenacdo das representadas baseou-se,
principalmente, nas interceptacdes telefonicas feitas com autorizacdo judicial. As
representadas, todavia, sustentaram a insuficiéncia de provas do conluio. A
Procuradoria do CADE, por sua vez, considerou que ndo merecia ser acolhida a tese
de insuficiéncia de provas do conluio entre os representados, tendo em vista que "a
simples influéncia através de um esforco de coordenacdo implica em infracdo a

ordem econdmica, segundo a tipificacdo legal da pratica de conduta uniforme".*

A Procuradoria afirmou, ainda, que a prova de acgéo de cartéis é feita
mais frequentemente através de indicios de acdo concertada do que pela
comprovacdo de existéncia de acordos formais. Tal regra se aplica em todos os
paises que adotam o sistema de protecéo antitruste, tendo em vista que dificilmente

encontrar-se-do documentos formais assinados entre os participes da conduta.*®

As interceptacdes telefonicas revelaram que as representadas se
comunicavam para negociar uma politica comum de precos. Cada um vigiava 0s
precos praticados pelos outros e comunicava ao Presidente do Sindicato qualquer

desvio com relagdo a valores pré-estabelecidos de comum acordo. O Presidente do
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Sindicato, por seu turno, intercedia como mediador dos compromissos com o papel
evidente de viabilizar um mecanismo centralizado de coordenacdo. Isto é, o teor
das gravacdes, no seu sentido mais completo, demonstrou um quadro de
conspiragdo com intento declarado de n&do permitir a formacdo de precos pela
competicdo individual entre os revendedores de combustiveis e, segundo o CADE,
constituiu evidéncia suficiente para se concluir que a limitacdo ou o falseamento da

livre concorréncia era o proprio objeto do ato.

O questionamento da validade das provas feito pelas representadas
teve como principal fundamento a Teoria da Derivacdo (The bad fruits of the
poisonous tree), segundo a qual sao ilicitas as provas adquiridas por procedimento
ilegal. Os representados sustentam que o inciso Xll do artigo 5° da Constituicao
Federal autoriza a interceptacao telefénica exclusivamente para fins de investigagao
criminal ou de instrucdo de processo penal, e que o inciso LVI garante que as provas
obtidas por meio ilicito sdo inadmissiveis em qualquer processo, pretendendo assim

a sua invalidade no processo administrativo.

O CADE, porém, decidiu que sendo a san¢do administrativa um
minus em relacdo a sancéo penal, seria impossivel admitir-se que o Estado tenha
legitimidade para utilizar a prova no processo penal e ndo a tenha para utiliza-la no

processo administrativo.

3.6 O cartel das vitaminas

O Processo Administrativo n® 08012.004599/1999-18>" foi instaurado
para investigar a ocorréncia de condutas infrativas de fixacdo de precos entre
concorrentes, de influéncia na adocdo de conduta comercial concertada entre
concorrentes e de regulacdo de mercado de bens por meio do estabelecimento de
acordos para limitar a producdo e imposicao de precos excessivos no mercado de
vitaminas, que teriam sido praticadas por um cartel internacional, com efeitos no

territério brasileiro.
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O processo foi precedido de averiguacao preliminar instaurada com
base em noticias veiculadas pela imprensa sobre multas aplicadas nos Estados
Unidos a fabricantes de vitaminas, no periodo de 1990 a 1999, bem como sobre as
investigacbes conduzidas pela Comissdo Européia em relagdo as mesmas

empresas.

As investigacdes realizadas pela SDE, que incluiram a oitiva de
funcionarios das empresas envolvidas e a inspe¢do das respectivas sedes, fizeram
com que a SDE concluisse pela existéncia de indicios de que a conduta do cartel

também produzira efeitos anticoncorrenciais no mercado brasileiro.
No CADE, houve divergéncia entre os conselheiros.

O Conselheiro Relator, Ricardo Cueva, apdés exaustiva analise das
provas conclui que ndo pode haver no sistema juridico brasileiro qualquer exigéncia
de padrdo de prova especifico para infracbes a ordem econémica, simplesmente
porque impera, em nosso direito punitivo, o principio do livre convencimento
motivado do julgador; admite-se em nosso direito punitivo a prova indiciria, ndo
cabendo exigir que a infracdo a ordem econdmica somente possa ser caracterizada
ante a existéncia de prova direta; a responsabilidade por infracdo a ordem
econbmica pode ser apurada independentemente de culpa, ou seja, ainda que se
argumente ser subjetiva a responsabilidade por infracdo administrativa, em
decorréncia do principio constitucional da culpabilidade, ndo se exige a
demonstracado de dolo especifico, pois os tipos administrativos sancionadores sao
compostos por conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, que ndo se

coadunam com a tese de dolo especifico.”®

No mesmo sentido, interessante é trazer as consideracdes feitas
pelo Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado no julgamento do referido processo

administrativo.
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Segundo Prado, provas testemunhais sdo importantes para a
caracterizacdo de cartéis. Essas, no entanto, dependem para sua valoracdo de
outros elementos, tais como, evidéncias suplementares documentais ou obtidas a
partir da andlise de dados disponiveis. Asseverou, ainda, que se deve analisar a
credibilidade da testemunha, isto €, o0 peso de tais provas depende do
convencimento da autoridade julgadora da sua veracidade, o que, por sua vez, esta

sujeito a algum grau de subjetividade.>®

Prado afirmou, ainda, que, estabelecidas as condi¢cbes de existéncia
de um cartel, alcanca-se o quantum probatdrio em que uma decisdo pode ser
exarada. Desta forma ndo h& que se provar os efeitos, sendo que "estudos
economeétricos nesse caso sao desnecessarios, controversos e irrelevantes para a

caracterizacdo da conduta ou da gravidade do ilicito".®°

No tocante as provas indiciarias, afirmou o conselheiro que estas
devem submeter-se a adequados principios légicos, isto é, pode-se demonstrar que
uma proposi¢do concorda com a natureza das coisas. Pode-se também refutar uma
tese atacando seus fundamentos, ou seja, através da refutacdo direta, ou suas
implicacdes, isto €, através da refutacdo indireta. No primeiro caso afirma-se que um

fato ndo é verdadeiro, no segundo que ndo pode ser verdadeiro.®

O posicionamento do Conselheiro Relator, bem como o do
Conselheiro Prado, foi seguido pelos demais membros do Conselho, salvo o
Conselheiro Luis Fernando Schuartz que, em voto vista, sustentou a existéncia de
um padrdo de prova especifico para as infracbes a ordem econbmica, o qual
equivaleria a expressao americana beyond a reasonable doubt, por ele traduzida
como "acima que qualquer duvida razoavel", a qual, segundo ele, seria equiparavel

ao brocardo latino in dubio pro reo.®?
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Além disso, Shuartz defendeu que o tipo infracional descrito no art.
20 da Lei 8.884/1994 conteria uma estrutura dual, razdo por que existiriam duas
formas de determinar se uma conduta viola ou ndo a norma, sendo as duas

independentes.

A primeira consistiria em averiguar se 0 agente teria o proposito de
prejudicar a concorréncia, caso em que a infracdo somente poderia ser provada
mediante prova direta de uma intencdo subjetiva especifica de prejudicar a
concorréncia, ou entdo através da exclusdo de inten¢Bes hipotéticas alternativas, do
ponto de vista de um agente econdmico racional que se deparasse com as mesmas

condicdes obijetivas.

A segunda consistiria em determinar se, dadas certas condi¢cdes
objetivas, era plausivel esperar que 0 agente praticasse conduta que incrementasse
significativamente o risco de dano a concorréncia se tais condi¢cdes objetivas
pudessem ser conhecidas pelo agente a época da conduta, de tal modo que lhe
possa ser atribuida a consciéncia do risco de geracdo do resultado socialmente
danoso dadas as tais condi¢des objetivas.

Schuartz defendeu, ainda, que um juizo condenatdrio deve conter
um grau de certeza correspondente ao standard de prova, e que um juizo somente
poderia ser proferido se houver prova de culpa, a despeito da clausula
“independente de culpa” contida no artigo 20 da Lei 8.884/1994, pois, do contréario, a

propria idéia de estado de direito estaria ameacada.

Todavia, conforme mencionado anteriormente, a tese levantada por

Schuartz néo foi aceita pelos demais conselheiros.

O cartel foi condenado com base em provas previamente produzidas
no exterior, ou seja, sendo o cartel comprovado e condenado no exterior, gerando

este efeitos no Brasil, deve haver condenacéo pelo CADE.

O modo de operacao do cartel foi amplamente demonstrado nos

autos por meio de documentos das autoridades americanas e européias (prova
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documental), que serviram para instruir o processo no Brasil. Além disso, houve
prova oral produzida através da oitiva de funcionarios das empresas envolvidas e
inspecédo nas sedes das empresas. Outra prova utilizada foi a "prova factual”, assim
denominada pelo Conselheiro Paulo Furquim®. Referida prova consiste no fato de
que o Brasil importava praticamente a totalidade de suas vitaminas, restando

caracterizado que o cartel produziu, portanto, efeitos no territério nacional.

3.7 O cartel dos frigorificos

O Processo Administrativo n® 08012.002493/2005-16%* foi instaurado
a partir de denuncia oferecida pela Confederacdo da Agricultura e Pecuaria do Brasil
(CNA) contra diversos frigorificos que estariam adotando condutas
anticoncorrenciais no mercado de compra e abate de gado bovino. Segundo a CNA,
os frigorificos denunciados estariam exercendo abusivamente posicdo dominante no
mercado de compra, processamento e comercializacdo de gado bovino, além de
adotarem conduta comercial uniforme na definicdo dos precos de compra de gado
bovino no mercado interno brasileiro. Informou a representante acerca de uma
reunido que teria ocorrido entre os representados, em certo hotel, na qual acertaram

uniformizar os critérios de compra do gado bovino.

Para instruir a representacdo, a CNA juntou tabelas de varios
frigorificos, que foram encaminhadas pelas representadas quase que
simultaneamente as suas filiais, bases de compra e corretores de gado,
determinando valores e condi¢cdes a serem adotados na compra de gado a partir

daquele momento.

A SDE instaurou averiguacdes preliminares contra diversos
frigorificos, que culminou na instauracdo de processo administrativo contra 0s

mesmos.
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Segundo a SDE, os indicios apontavam para a existéncia de conluio

entre os frigorificos para definir uma tabela de classificacdo dos animais a ser

utilizada na compra de gado em varias regifes do Brasil. Depoimentos dos proprios

representados também comprovariam, segundo a SDE, a existéncia do conluio.

As representadas se insurgiram contra a inexisténcia de contraditorio

na averiguacao preliminar, sustentando, por isso, que 0s elementos de prova

colhidos naquele procedimento deveriam ser desconsiderados no processo

administrativo.

No CADE, o processo foi relatado pelo Conselheiro Luis Fernando

Schuartz, para quem:

A prova de um fato € uma inferéncia cuja conclusdo afirma a
ocorréncia do fato a partir de um conjunto de premissas mais robusto
do que aquele associado a inferéncia que representa o indicio da
ocorréncia do mesmo fato. Em outras palavras, para que se trate um
determinado fato como tendo sido provado juridicamente, requer-se a
analise de um conjunto maior e mais profundo de informacdes do
gue o requerido para que se considere existente um indicio de que o
fato ocorreu ou possa vir a ocorrer. Em geral, indicios ndo bastam
para autorizar decisbes restritivas de direitos ou liberdades
privadas.®

Ainda sobre as provas, afirma Schuartz que:

A conduta de um agente sera uma infracdo se for tal que, dadas as
condicbes objetivas vigentes ao tempo da conduta e conhecidas pelo
agente, a probabilidade de a conduta produzir um dos estados de
coisas referidos no art. 20 superar a probabilidade de que a conduta
nao produza um desses estados; ou, para expressa-lo de maneira
mais simples: se a conduta for tal que incremente, significativamente,
o risco de realizacdo de um desses estados. Para se provar que a
conduta € uma infracdo, porém, 0 que se exige juridicamente da
autoridade € a inferéncia a suportar a decisdo condenatdria conduza,
racionalmente, a uma conclusdo que satisfaz o standard de prova
aplicavel ao caso.®

Segundo o Conselheiro Schuartz, ainda que as provas coletadas

nao tivessem a natureza de provas diretas de um objeto anticompetitivo, as
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evidéncias disponiveis autorizariam, por inferéncia, a conclusdo de que se trata de

uma conduta cujo objeto é restritivo a concorréncia.

Enfim, o Conselho considerou que a conduta anticoncorrencial
estaria duplamente comprovada, quer pelas tabelas de precos semelhantes
enviadas pelos frigorificos aos seus clientes, em datas muito préximas, quer pela
reunido ocorrida na véspera da data em que a maioria das referidas tabelas foi
editada e veiculada. Assim, as tabelas seriam a prova principal, enquanto que a

reunido seria um fator adicional.

3.8 Analise dajurisprudéncia do CADE
3.8.1 Provas Econdémicas

Observando-se os principais julgados do Conselho Administrativo de

Defesa Econdmica podem-se tecer algumas consideracoes.

Conforme a melhor doutrina, a mera observancia do paralelismo de
conduta ndo é suficiente para a caracterizacdo de cartel, havendo, portanto, a
necessidade de existéncia de um elemento adicional, sendo imprescindivel para a

configuracdo de um cartel que existam provas robustas do ilicito.

Com base na teoria do paralelismo, o CADE condenou o cartel do
aco, apos amplo debate sobre a aplicacdo daquela teoria e de sua evolucédo, o

paralelismo "plus".

As empresas envolvidas invocaram em suas defesas a teoria do
paralelismo de conduta, asseverando que as caracteristicas do mercado de aco
plano comum ensejavam condutas semelhantes no que tange ao preco e seus
reajustes, devido ao fato de que qualquer diferencial de precos entre o0s
concorrentes acarretaria perda de parcela de mercado por aquele que praticasse
preco mais alto. Na mesma linha, sustentaram que o fato de reajustarem precos em
datas e percentuais préximos era fruto da interdependéncia entre os concorrentes

daquele mercado, considerado um duopdlio.
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O CADE, no entanto, ao fundamentar a sua decisdo de condenacao,
considerou provas econdmicas, vale dizer, as condicdes de mercado, levando em
conta um elemento adicional que caracterizaria a colusdo, qual seja, uma reuniao
ocorrida na Secretaria de Acompanhamento do Ministério da Fazenda — SEAE, na
qual as representadas comunicaram que pretendiam aumentar o preco de seus

produtos.

O Conselho entendeu que, diante da intencdo demonstrada na
reunido, estava evidenciado que as empresas vinham se comunicando antes do

encontro para combinarem precos e, portanto, configurado estaria o cartel.

No referido caso, ndo obstante a existéncia de uma prova juridica, a
ata da reunido realizada na SEAE, que consistia no elemento adicional que
descaracterizaria o0 paralelismo de conduta, o cartel foi condenado com base,
essencialmente, em provas econdmicas. Talvez, até, por ter o conselheiro relator

formacéo econémica.

Na mesma esteira, 0 CADE condenou o cartel da ponte aérea com
base em elementos essencialmente econdmicos, mas considerou, igualmente, como
fator adicional a caracterizar a incidéncia da teoria do paralelismo "plus”, a
realizacdo de uma reunido entre as empresas envolvidas ocorrida dias antes do
aumento simultdneo de precos. Ressalte-se que, neste caso, dois conselheiros
entenderam que as condi¢des do mercado e o sistema de informacdes relacionadas
ao numero de assentos (ATPCO) justificariam o paralelismo de pre¢co, nao
considerando, assim, para efeito de condenacao, a referida reunido como elemento

adicional ao comportamento paralelo.

3.8.2 Provas Juridicas

Assim como existem condenacbes baseadas quase que
exclusivamente em provas econémicas, o CADE também ja condenou empresas por
conduta colusoria com fundamento em provas essencialmente juridicas, como

ocorreu no cartel das britas, por exemplo.
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Neste caso, por meio de busca e apreensdo na sede das empresas
e do sindicato, foram obtidas provas documentais e eletrbnicas da conduta, que
evidenciavam com robustez o conluio. Foram apreendidos programas de
computador utilizados pelas empresas para operacionalizar o cartel, bem como
documento do qual constava a carteira de clientes das empresas envolvidas e a

avaliacdo que deles faziam as empresas cartelizadas.

No caso em questdo, em virtude da conduta ter sido amplamente
comprovada pelas provas juridicas carreadas aos autos, ndo se fez a analise
econbmica do mercado, ndo tendo sido produzidas provas nesse sentido. Conforme
afirmou a ex-presidente do CADE, Elizabeth Farina®, a existéncia de provas
robustas dispensava estimac¢des empiricas, ou seja, provas econémicas, para se
avaliarem os resultados da acdo cartelizada sobre o excedente liquido e o bem-estar

econdmico.

Verifica-se, assim, que o CADE, na persecucdo administrativa das
praticas cartelizadas, nos casos estudados, ndo tem adotado critério pré-definido
para a apreciacao e valoragao da prova, adotando-se, em cada caso, a prova que se

apresenta mais robusta e convincente, seja econdmica, seja juridica.

3.8.3 Investigacdo oriunda de acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia poder ser um dos mais eficazes instrumentos
para a investigacdo de cartéis, tendo em vista que os participantes do conluio
dificilmente deixam documentada sua conduta e, quando o fazem, utilizam-se de

meios que dificultam o seu descobrimento.

No entanto, aqui no Brasil, apenas em um caso se conseguiu obter
por meio de tal acordo a prova necessaria a condenacdo dos envolvidos. Trata-se
do cartel dos vigilantes, em que o delator, além de outros fatos, trouxe ao
conhecimento das autoridades informacfes acerca de reunides semanais nas quais
as empresas envolvidas decidiam quem ganharia as licitacbes referentes a servigos

de vigilancia no estado do Rio Grande do Sul.
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Com base nas informacfes extraidas através do acordo de
leniéncia, foram empreendidas opera¢cdes de busca e apreensao, em que se obteve
a prova necessaria a condenacgdo, 0 que demonstra a importancia desse instituto

para as investigacgoes.

Esperava-se, contudo, que a medida que as investigacbes de
praticas cartelizadas se tornassem mais técnicas e rigorosas, as empresas tivessem
um incentivo maior a delacdo, em virtude da possibilidade de extincdo da
punibilidade administrativa e penal ou da reducéo de até 2/3 da penalidade. Ocorre,
porém, que o instituto foi inserido em nosso ordenamento ha dez anos, tendo sido

julgado pelo CADE, até entéo, apenas um unico caso, o do cartel dos vigilantes.

3.84 Da prova emprestada

Em virtude de uma economia mundial cada vez mais interligada, as
condutas anticompetitivas podem gerar efeitos em diversos paises. Um exemplo

disso é o cartel das vitaminas, sobre o qual ja se discorreu neste trabalho.

No referido caso, o cartel gerou efeitos em ambito mundial,
prejudicando varias economias, tendo sido, por isso, investigado em diversas
jurisdicdes. No Brasil, o processo foi instaurado e instruido com base em provas

emprestadas, produzidas em processos oriundos de outros paises.

A doutrina, como visto anteriormente, considera como prova
emprestada aquela pré-constituida e munida do mesmo valor probatério em
qualquer processo, asseverando, ainda, que a prova emprestada deve ter sido
obtida no ambito do contraditério, respeitado o amplo direito de defesa das partes

envolvidas.

De acordo com o posicionamento doutrinario majoritario brasileiro e
a jurisprudéncia do CADE, em casos de prova emprestada, caberia as partes discutir

somente o procedimento de sua producéo.

No caso especifico do cartel das vitaminas, como visto, o CADE

condenou o conluio fundamentando sua decisdo em provas oriundas de
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investigacbes ocorridas no exterior. Desta forma, fica evidenciado a aceitacdo por

parte do Conselho de provas emprestadas.



CONCLUSAO

As provas sdo elementos essenciais para a formacdo do
convencimento do julgador sobre os fatos da causa. Assim, importante é a andlise
desse instituto por ser imprescindivel ao deslinde de qualquer controvérsia juridica,
haja vista que a prova tem a finalidade de regular a atividade jurisdicional na medida

em que baliza a decisdo tomada.

Como visto, no nosso sistema juridico, todo elemento que seja
capaz de habilitar o julgador a decidir de forma mais justa, em regra, € licito, ou seja,

o sistema processual brasileiro reconhece a liberdade de prova.

No direito patrio, sdo admitidas as provas que ndo estejam
maculadas pela imoralidade ou ilicitude, devendo o juiz explicitar os motivos que o

levaram a considerar a prova.

A valoragcao da prova deve ser feita em cada caso concreto. Assim,
um tipo de prova pode ser determinante numa determinada demanda e irrelevante

em outra.

No tocante especificamente as provas juridicas do cartel, a doutrina
e a jurisprudéncia revelam que nao se pode tragar qualquer parametro de prova, por
ser esse tipo de infracdo a ordem econdmica dificilmente documentado. As
condenacbes mais importantes de cartel pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE, objeto deste estudo, basearam-se em diferentes provas, as
quais foram obtidas por meios diversos.

Em face da dificuldade de obtencdo de provas dos cartéis, as
autoridades da concorréncia, no combate a esse tipo de infracdo, Vvém
aperfeicoando seus métodos de investigacao, utilizando, por exemplo, o instituto do
acordo de leniéncia e as acdes de busca e apreensdo, com uma frequéncia cada

vez maior.
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Da analise da jurisprudéncia do CADE, pode-se verificar a
inexisténcia de parametro fixo e pré-definido da prova, existindo, conforme visto,
condenacfes baseadas exclusivamente em provas juridicas, enquanto outras se

louvaram em provas essencialmente econémicas.

Percebe-se, ainda, do estudo da jurisprudéncia do CADE, uma
evolucdo dos métodos de investigacdo e de obtencdo de provas na persecucao
administrativa dos cartéis, na medida em que as empresas adotam estratégias
colusdrias mais sofisticadas. Assim, as autoridades da concorréncia tém celebrado
convénios e acordos internacionais, bem como firmado parcerias com a Policia
Federal e com o Ministério Publico, além de se socorrerem da Advocacia Geral da
Unido para o ajuizamento de cautelares objetivando a busca e apreensao de bens e

documentos que auxiliem na comprovacao da pratica de cartel.

Por ser o cartel um ilicito de dificil comprovacgéo, as autoridades da
concorréncia, com amparo no ordenamento juridico brasileiro, tém admitido, em

regra, qualquer tipo de prova da infracdo, até mesmo indicios.

O CADE, por seu turno, tem-se valido tanto de prova quanto de
indicios, de elementos econémicos quanto juridicos, conjunta ou isoladamente, para
respaldar suas decisdes condenatérias. Portanto, ndo ha como tracar um parametro
ou identificar uma metodologia Unica de valoracdo das provas juridicas pelas
autoridades da concorréncia no Brasil. Conforme demonstrado pelo estudo, cada

caso apresenta uma peculiaridade.
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