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RESUMO

A presente dissertacdo enfoca novas perspectivas para a dissuasdo de cartéis orientadas ndo
exclusivamente pela aplicagdo de uma multa. O primeiro capitulo introduz a discussdo
institucional da funcionalidade dos remédios e dialoga com a necessidade de intervengdo do
Estado em cenéarios econdmicos que contenham ilicitos mais perenes. O capitulo ainda
apresenta os principais fundamentos sobre remédios no controle repressivo e o que justifica
sua relevancia para sanar falhas estruturais causadas ou intensificadas por infragdes contra a
ordem econdmica, considerando que remédios antitruste ndo se enquadram no quadro
conceitual de pena porque sua finalidade primeira ndo € punitiva, mas sim corretivo-
restaurativa. O segundo capitulo conta com a aplicacdo dos conceitos especificamente na
analise de cartéis com destaque no dinamismo da arquitetura de mercados e incentivos. O
terceiro capitulo compila todos os casos de cartel do Cade, desde a vigéncia da Lei 12.529/11,
em que houve a aplicacdo efetiva de remédios estruturais. O quarto capitulo, por sua vez,
analisa os casos apresentados a luz dos pressupostos juridico-econémicos desenvolvidos nos
dois primeiros capitulos, discorrendo sobre aprendizados e aprimoramentos da recente
experiéncia de remédios em cartel na jurisprudéncia do Cade. Nessa parte, programas de
integridade, terceirizacdo de gestdo, desinvestimentos e proibi¢cdes de licitar sdo analisados
pela perspectiva dos incentivos que estdo embutidos em cada remédio. Ainda nessa
oportunidade, ha questionamentos sobre remédios que ainda ndo foram aplicados em
mercados reiteradamente examinados pelo Cade. Por fim, o capitulo conta com reflexdes
sobre mercados que podem vir a precisar de persuasdo via remedios dada a estrutura
concorrencialmente preocupante que ja apresentam. As conclusdes seguem com a premissa de
que cartéis ndo devem ser combatidos somente com punigdes, pois 0s incentivos
encaminhados pelo Estado podem proporcionar melhores resultados no declinio de colusdes.
Com esse trabalho, é possivel verificar dilemas inerentes a intervencdo do Estado no dominio
econémico para garantia da livre concorréncia e compreender como as respostas a eles podem
ser multidisciplinares e interinstitucionais.

Palavras-chaves: Infracdo Contra a Ordem Econ6mica. Cartel. Remédios. Sanco.
Intervencdo do Estado no Dominio Econdmico.
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ABSTRACT

This thesis focuses on new perspectives to cartel deterrence that are not exclusively oriented
on pecuniary sanctions. The first chapter introduces the institutional debate vis-a-vis the
remedies functionality and debate the value of State intervention to correct market failures
where firms frequently engage in anticompetitive practices. The chapter sets forth the main
definitions of remedies for cartel enforcement and the reasoning behind using remedies to
correct market failures caused by anticompetitive behavior. Furthermore, it also discusses
what measures should be taken to prevent or correct them. The second chapter highlights the
application of the aforementioned concepts in cartel analysis and how changing the dynamics
of the market design may reduce the incentives to collude. The third chapter compiles all
cartel cases decided by CADE in which structural remedies were applied since Law
12.529/11came into force in Brazil. The forth chapter analyses those cases in the light of the
legal and economic assumptions developed in the first two chapters while discussing the best
practices and lessons learned from CADE’s experience in applying remedies. In addition, this
chapter highlights the enhancements in CADE’s cartel jurisprudence brought by recent
enforcement practices. For this purpose, compliance programs, management outsourcing,
divestitures and public biddings prohibitions are analyzed from the perspective of the
incentives embedded into each remedy, thus questioning the possibility of using remedies not
yet applied in CADE’s experience. Finally, the chapter reinforces the idea that sanctions are
not the only path to cartel enforcement, and that the redesign of market structures may bring
better results and reduce the incentives to collude. Therefore, this work intends to examine
conflicts resolution as a result of government interventions in the economy to promote
economic fairness, while acknowledging that the responses to these challenges may be
interdisciplinary.

Keywords: Infringement to Economic Order. Cartel. Remedies. Sanction. Government
Intervention. State Intervention in the Economic Domain.
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RESUME

Le présent mémoire discute des derniers développements en matiére de dissuasion des
pratiques de cartels, dont 1’efficacité ne repose pas seulement sur I’application d'amendes. Le
premier chapitre traite du débat institutionnel sur le fonctionnement des remedes et donne a
réfléchir sur la nécessité d’une intervention de I’Etat dans I’hypothése de pratiques illégales
prolongées dans le temps. Le chapitre présente les principaux fondements des remédes dans le
contrle répressif antitrust et aborde leur pertinence pour remédier aux défaillances
structurelles généerées ou aggravées par des comportements anticoncurrentiels — en gardant a
I’esprit que 1’objectif principal des remedes antitrust n’est pas punitif, mais correctif-
réparateur. Le deuxiéme chapitre se concentre sur 1’application de ces concepts
spécifiqguement dans le cadre de 1’analyse des cartels, en soulignant 1’aspect dynamique de la
structure de marché et des incitations. Le troisieme chapitre rassemble toutes les affaires de
cartel du Cade dans lesquelles I’adoption de remédes structurels a été préconisée depuis
I’entrée en vigueur de la loi n°® 12529/11 au Brésil. Le quatriéme chapitre examine ces affaires
a la lumiere des points juridiques et économiques développés dans les deux premiers
chapitres, en discutant de l'apprentissage et de 1’amélioration de 1’expérience récente des
remedes dans la jurisprudence du Cade en matiere de cartels. Dans cette partie, les
programmes de compliance, le recours a de nouveaux dirigeants pour assurer la gestion des
entreprises, les exigences de cession de fonds de commerce et les interdictions d’enchéres
sont analysés du point de vue des effets incitatifs et dissuasifs de chaque remede. Ce travail
traite donc de questions sur les remeédes qui n’ont pas encore été appliqués sur les marchés
examineés a plusieurs reprises par le Cade. Enfin, le chapitre aborde certains marchés qui
peuvent nécessiter la mise en place de remédes non punitifs en réponse aux inquiétudes
relatives a leur structure possiblement anticoncurrentielle. La conclusion met en exergue le
fait que I’adoption d’une approche punitive per se ne constitue pas toujours la solution la plus
efficace pour dissuader les comportements collusifs, a I'inverse des remédes a caractére
incitatif. Ce mémoire rend compte des dilemmes inhérents a ’intervention de I’Etat dans le
domaine économique afin de garantir la libre concurrence. Des pistes de solution
multidisciplinaires et interinstitutionnelles seront enfin abordées.

Mots-clés: Infraction anticoncurrentielle. Cartel. Remédes. Sanction. Intervention de 1’Etat
dans 1’économie.
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INTRODUCAO

O direito concorrencial brasileiro tem passado por um significativo fortalecimento na
ultima década, especialmente gracas a maior projecao do Brasil no cenario internacional. A
constante busca pela estabilidade econémica e a propria conscientizacdo da populacéo e das
empresas acerca da importancia da concorréncia também parecem ter sido fatores importantes
para a majoracdo da disciplina concorrencial nos trabalhos académicos, nos bancos e
disciplinas das universidades, no trabalho legislativo do Congresso Nacional e nas decisdes

exaradas pelos Poderes Executivo e Judiciério.

A politica de defesa da concorréncia ndo foi drasticamente alterada ao longo das
ultimas décadas e resultou do aprimoramento historico do direito a igualdade. Os controles de
mercado passaram a existir para reequilibrar a balanca da desigualdade desenhada em virtude
da cumulacdo de capital: nesse sentido, precisou-se de um espaco regrado para garantir
igualdade de condicOes a todos os possiveis fornecedores (ARANHA, 2014, pp. 8-9). O que
mudou foram as preocupacBes com o poder de mercado detido pelas firmas via crescimento
por aquisicdes ou via transacfes comerciais capazes de reestruturar consideravelmente os
comportamentos dos atores no mercado®. E é essa adaptacao histérica é que vem desafiando
as autoridades a arquitetar soluc6es para melhor atender ao interesse publico.

O desenvolvimento histérico da defesa da concorréncia no Brasil deixa a davida
sobre se foi a maior importancia do tema que levou a mudanca da lei de defesa da
concorréncia ou se foi 0 oposto. Nesse contexto, a novel Lei 12.529/11 inaugurou o controle
prévio de concentracdes no Brasil no que se refere ao ambito preventivo do direito da
concorréncia. Obter o aval estatal definitivo para opera¢cfes ficou mais rapido, decisdes que
impbem restricbes ficaram mais fundamentadas, dados que embasam as analises padeceram
menos da desatualizacdo resultante de demorados tramites processuais: os beneficios desse

novo paradigma acompanham a velocidade do século XXI e das inovacbes de mercado.

! «A atual estrutura das politicas antitruste é diversa em termos de natureza e impacto. A intencdo geral dessas
politicas ndo tem sido relevantemente alterada no Gltimo século. Sua intencdo é limitar o papel do poder de
mercado que possa resultar de uma concentragdo substancial em uma inddstria particular. O que tem mudado é
em relacdo a preocupacdes que foram alteradas com o aumento de monopdlios singulares em operagdes de
concentragdo, compras alavancadas e outras transa¢des financeiras que combinam e reestruturam corporacées de
forma a influenciar fundamentalmente o comportamento do mercado” (VISCUSI; HARRINGTON JR;
VERNON, 2005, p. 4, traducéo livre).



J& no ambito repressivo, tal lei replicou a maioria das condutas reprovaveis previstas
na lei anterior e replicou também o modelo sancionatorio da revogada Lei 8.884/94. Ocorre
que, com o dinamismo dos novos tempos, tal sentido teve — e tera — de ser semanticamente
atualizado para se adequar ao projeto de concorréncia defendido pela redacdo da Lei
12.529/11. A concepcdo aberta dos dispositivos legais permite a utilizacdo de saidas criativas
a fim de procurar uma dissuasdo que atenda aos anseios sociais dos consumidores e a
igualdade de condicdes perseguida por fornecedores. Nesse segundo ponto, a dissuasao das
praticas anticompetitivas é realizada por uma série de penalidades pecuniarias e de medidas

ndo pecunidrias que estdo a disposicao do aplicador do direito.

Por um lado, as penalidades pecuniérias refletidas na multa tm uma discussdo
prépria de dissuasdo e de proporcionalidade, considerando agravantes, atenuantes e demais
critérios de dosimetria do direito sancionador. Por outro, as medidas ndo pecuniarias no
direito repressivo sdo incipientes e ainda precisam de espaco para debate, reflexdo e

experimentacao.

O objeto pretendido no presente trabalho é a discussdo das possibilidades de
aplicacdo e das limitacGes dessas medidas ndo pecuniarias, que estdo previstas de modo nédo
taxativo no art. 38 da Lei 12.529/11, cuja diccdo foi apenas reiterada da revogada Leli
8.884/94. Nesse objetivo, buscaram-se referenciais tedricos institucionalistas — apesar das
varias correntes existentes — no sentido de adotar duas perspectivas centrais de analise dos
mercados: as relacdes de mercado tidas como estruturas sociais e a percepcdo de que o
mercado é, sobretudo, uma construcdo cultural. Essas duas vias sdo as razdes pelas quais a
compreensdo do contexto da relacdo entre Estado e mercado € fundamental para estabelecer

parametros fundantes e Idgicos para os remédios antitruste em cartéis.

Parte da inspiragdo no desenho do tema adveio do julgamento do chamado “cartel do
cimento” pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — Cade. Tal foi a ocasido em
que o debate sobre medidas ndo pecuniérias foi estabelecido em bases densas e aprofundadas,
apesar de néo ter sido o primeiro caso de remédios antitruste no controle de condutas. Criticas
foram tecidas contra a decisdo tomada pela autarquia sobre a obrigatoriedade da venda de
ativos pelos condenados, muitas das quais referentes a metodologia e & natureza das sanc¢Ges

ndo pecuniarias propriamente dias.



Durante a confecgéo do trabalho, diversos outros julgados do Cade foram proferidos,
levando a autora a ampliar o escopo de discussdo das medidas e dos casos. Quando a presente
dissertagdo ainda era um esboco de ideias, o cartel do cimento era o Unico precedente
relevante relacionado a remédios. Com o tempo, o trabalho foi alimentado constantemente
pelas novas decisbes que iam surgindo e pelas inquietagdes que eram percebidas
diuturnamente nessas atualizages de jurisprudéncia. O texto acabou ganhando ainda mais

vida e exigindo cada vez mais reflexdo sobre os caminhos de uma politica antitruste.

Outra parcela de idealizacdo do presente trabalho decorreu da constatacdo de que as
medidas ndo pecuniarias vém sendo relegadas a segundo plano ndo s6 pelo elevado custo em
se pensar e indicar os remédios adequados como também pelo proprio desconhecimento dos
fundamentos sobre 0s quais a intervencdo ndo pecuniaria pode ser implementada. O papel do
Poder Publico no desenvolvimento dos mercados, a forma de controle por ele engendrada e os
tipos de regras e entendimentos necessarios para se identificar compartilhamentos de estrutura

de mercado sdo os temas transversais que séo desenvolvidos na obra.

Um terceiro influenciador foi o labor desenvolvido pela autora ao longo de cerca de
sete anos nas areas técnicas tanto da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica
quanto do Cade. Esta dissertacdo expde alguns dos enigmas enfrentados nas minutas de notas
técnicas e de votos nesse periodo, bem como na andlise critica de outros casos que foram
parte do mister de assessoramento da autora. Claro que esse periodo ndo passa nem perto do
enorme lapso temporal de técnicos congéneres em outras autoridades do mundo e tampouco
da expertise por eles desenvolvida. Contudo, pontuar 6bices juridico-econdmicos, fomentar o
debate e realizar autocriticas sdo indiscutivelmente imprescindiveis para o engrandecimento

do antitruste e o aperfeicoamento da politica brasileira de defesa da concorréncia.

A discussdo central é a de que o remédio como custo de violacdo de uma regra pode
tracar um caminho de incentivos pelo qual a multa ndo consegue percorrer. E esse custo €
dificil de ser mensurado, ja que ndo precisa ser monetario: pode até mesmo ser o custo de
oportunidade a ser considerado diante de escolhas entre ter um ganho constante na legalidade
ou arriscar ganhos maiores com esforco para ndo ser descoberto (BOWLES, 2004, p. 239).
Esse é o custo que direciona comportamentos licitos ou ilicitos também na esfera antitruste,
incluindo a avaliagdo custo-beneficio em construir estruturas de mercado a partir de abusos de

posicdo dominante.



Ao longo do trabalho, notou-se que a bibliografia sobre remédios no controle
repressivo € escassa e ndo compilada, especialmente as de producdo nacional. Tal bibliografia
¢ predominantemente direcionada a atos de concentracdo, que fazem parte do controle
preventivo de abusos econdmicos. Além disso, pouquissimos sdo 0s precedentes
jurisprudenciais do Cade que enfrentam a questdo repressiva sob as perspectivas
multidisciplinar e consequencialista. Ndo se sabe ao certo se esse afastamento é devido a
dificuldades metodoldgicas e préaticas sobre o tema ou se é devido a falta de casos concretos
(massa critica) que merecam uma postura mais interventiva do Poder Publico. A revisdo de
literatura, entdo, foi realizada com escopo mais amplo que o do controle repressivo e sem
esquecer que o controle preventivo confere importantes conceitos e argumentos para

compreender o sentido dissuasoério dessa tdo importante ferramenta.

A pesquisa foi encaminhada em diversas etapas, nem sempre sucessivas, porém
complementares entre si. Fato é que cada etapa ndo corresponde necessariamente a um
capitulo do trabalho, mas foram imprescindiveis para acoplar os diversos microssistemas que

rondam os remédios antitruste.

A primeira etapa da pesquisa foi avaliar se 0os remédios antitruste em condutas
anticompetitivas poderiam, de fato, ser classificados como pena. Isso porque a finalidade
restaurativa poderia se sobrepor a finalidade punitiva e, com isso, ndo ser uma san¢ao a parte,
mas um beneficio a sociedade. Ao final dessa investigacdo, notou-se que remédio antitruste
ndo se destina a punicdes e sim a retomada do processo competitivo, anteriormente existente
ou ndo, a depender do mercado examinado. Constatou-se, entdo, uma atecnia na dicgdo
legislativa que classifica as medidas ndo pecuniarias como san¢do, uma vez que tais medidas

interventivas ndo se destinam ao mister punitivo e sim ao papel restaurativo.

O segundo passo foi compreender os remédios diante do espirito constitucional que
0s reveste e que embasa a atividade econémica. A constitucionaliza¢do do direito antitruste
foi uma das lentes desse trabalho na medida em que trouxe os fundamentos juridico-
econémicos de convivéncia dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia a luz do
direito a igualdade. Buscou-se desmistificar o antagonismo desses dois principios no
antitruste e destacar como a harmonia entre eles pode contribuir positivamente para a politica

de combate a cartéis.



O terceiro estagio buscou apontar as limitacGes dos remédios sob os pontos de vista
de consisténcia, coeréncia e consequéncia. Nesse aspecto, a revisdo bibliografica e 0 exame
dos casos se complementaram e revelaram a dificuldade da escolha puablica entre punir e

persuadir na construcdo da rede de incentivos que desestimulam colusdes.

Apesar de adentrar em alguns conceitos econdmicos relevantes para a melhor
compreensdo dos aspectos juridicos e funcionais dos remeédios antitruste, este trabalho néo
visa a exposicao e tampouco a discussdo de modelos matematicos especificos. 1sso se deve a

duas razdes principais.

A primeira delas é que cada modelo tem uma série de parametros pré-fixados de
imutabilidade de premissas a fim de consigam uma fotografia da realidade para trabalhar
sobre — o que se chama muitas vezes de “tudo o mais constante” ou de ceteris paribus. Essa é
uma tentativa de parar um mundo e uma série de convicgdes que sdo, em sua esséncia,
dindmicos, 0 que de certa forma vai de encontro a muitos dos pilares do presente trabalho.
Além disso, esse tipo de andlise continua contestada pelos préprios economistas, que acabam
trazendo outro modelo para defender que o primeiro modelo estaria errado, entrando numa

série sucessiva e infinita de batalhas matematicas.

Ainda dentro dessa primeira perspectiva, admitindo-se que fosse possivel selecionar
de forma fundamentada um modelo estatistico ou econométrico cabivel e adequado ao
desenho de remédios, seria necessario um trabalho inteiro dedicado aos resultados e

desdobramentos do modelo aplicado a um caso concreto especifico.

A segunda razdo € a de que os remédios antitruste sdo uma seara aberta sob o0 ponto
de vista do direito. H& muitos questionamentos e dlvidas acerca das possibilidades de acdo e
sentido da intervencdo via remédios e 0 qudo bom ou o qudo ruim eles podem ser para 0s

mercados e para a sociedade®. Outrossim, viu-se um campo bastante vasto para explorar a

2 “Niio ¢é totalmente correto dizer que concordamos no que queremos, mas ndo concordamos em como devemos
alcancar o que queremos. Quando chegamos a objetivos especificos, descobrimos que nossa concordancia nem
sempre se estende a ordens de importancia. Por exemplo, algumas pessoas querem preservar a liberdade pessoal
de escolha para consumidores mesmo quando a escolha é exercida insensatamente em alguns casos e outras
pessoas estdo mais preocupadas com a salde dos consumidores que podera ser afetada por essas escolhas
insensatas. Entretanto, € mais ou menos verdade que sabemos onde ir.

N&o sabemos como chegar 4. Essa é a minha tese fundamental: ndo sabemos como alcancar um fim. Néo
sabemos a relacéo entre as politicas publicas que adotamos e os efeitos a que essas politicas se destinam a
alcangar” (STIGLER, 1975, pp. 23-24, traducdo livre).



matéria sob o viés da interdisciplinaridade e da aplicagdo préatica do presente trabalho, que
pode sim sair da mera teorizagdo e compreensdo dos mercados e auxiliar o Poder Publico a

pensar em todas as alternativas sobre implementar ou ndo um dado remédio antitruste.

Como fio condutor de toda a discussdo, utilizaram-se as bases juridico-econémicas
sobre a propensdo do agente econdmico em seguir ou ndo a lei e como a disciplina de
comportamentos pode ser uma arma Gtil e menos custosa no combate a cartéis. E tomada
como base a necessidade de justificacdo dos casos que estardo sujeitos a remédios ante a nova
rede de incentivos que se quer criar em um setor econdmico viciado. Ademais, a arquitetura

de mercados é uma via dissuasoria plausivel e pouco utilizada no Brasil até hoje.

Para a realizacdo desses objetivos e a concatenagdo dos fundamentos ora elucidados,

dividiu-se o presente trabalho em quatro capitulos.

O Capitulo 1 conceitua remédios antitruste e descreve sua funcionalidade a luz dos
sistemas de regras formais e informais e informac6es que séo cunhadas pelo Estado e pelo
mercado. Nesse contexto, o topico se dispbe a analisar como tais remedios podem disciplinar
comportamentos e evidenciar estruturas de mercado sem a interferéncia de normas
positivadas. Além disso, expde a formacdo de respostas institucionais a novos direitos de

propriedade, estruturas de governanca, regras de intercambio e concepgdes de controle.

O Capitulo 2 traz a aplicacdo dos remédios antitruste especificamente a cartéis,
considerando a premissa de que os remédios sdo cabiveis também no controle repressivo de
infracBes contra a ordem econémica. O capitulo desenvolve a fungdo corretivo-restaurativa
dos remédios e reforca que a resposta punitiva nem sempre é a cabivel para estabelecer aos

agentes econdmicos incentivos a observar a lei e garantir a livre concorréncia.

O Capitulo 3 tem um viés mais pratico ao compilar os casos do Cade em que houve 0
desenho e a aplicacdo de remédios antitruste em cartéis desde a edicdo a Lei 12.529/11. O
objetivo do capitulo ndo € discutir evidéncias especificas das colusdes, mas sim indicar 0s
principais argumentos expostos pela autoridade para apontar aqueles casos como elegiveis a

receber a intervencao estatal via remédios.

O Capitulo 4, por fim, suscita reflexdes sobre os remédios ja aplicados nesses casos
selecionados, indicando criticas e possiveis aprofundamentos que as medidas poderiam

receber a luz dos conceitos expostos e desenvolvidos nos topicos anteriores. Além disso,
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sugere a aplicacdo de remédios a teses reiteradamente submetidas ao Cade, indagando se a
perpetuacdo desses problemas ja ndo seria um indicativo de que a multa, sozinha, ndo esta
sendo suficiente para alterar o padrdo de incentivos desses mercados. Por fim, o capitulo
aponta para mercados que ainda ndo foram submetidos ao escrutinio do Cade, mas que ja

caminham para uma solugéo estrutural mais complexa e que sobressalta a multa.

O trabalho ndo busca esgotar o tema: pelo contrério, assume que o0 tema possui
muitas lacunas e diversos aspectos talvez mal compreendidos por falta de discussédo ou
mesmo por falta de elucidacido dos fundamentos que ddo sentido aos remédios antitruste. E,
sobretudo, um desafio de descobrir o porqué de certos institutos juridicos e de como eles
podem contribuir para uma politica pablica mais justa e eficaz para o Brasil.



1 REMEDIOS ANTITRUSTE NA MODELAGEM DE INCENTIVOS

O presente capitulo apresenta os fundamentos dos “remédios antitruste”, bem como a
finalidade a que se destinam: o papel dos remédios no combate a infragdes contra a ordem
econdmica e seu papel na reconformacdo de incentivos e na ressignificacdo de direitos de
propriedade, estruturas de governanga, regras de intercdmbio e concepgOes de controle no
escopo do art. 38 da Lei 12.529/11. Embora o objeto especifico do presente trabalho seja a
utilizacdo de remédios em cartel, o presente capitulo desenvolve o tema de remédios de forma

mais ampla.

O pressuposto assumido € o de que a lei da oferta e da demanda, em alguns casos,
ndo se mostra eficaz para sanar naturalmente as falhas de mercado, necessitando, portanto, de
algum impulso externo para que o equilibrio seja restabelecido — ainda que apenas
parcialmente. Para tanto, “regras” ¢ a palavra-chave para definicdo dos direitos de
propriedade e sinalizacdo dos caminhos permitidos e proibidos aos agentes do mercado. Tal
impulso € conferido pelo Estado, que guarda relagfes constantes, intensas e desejadas com 0s

particulares.

A disciplina de comportamentos € importante para avaliar a inércia da economia em
continuar seu fluxo, com as regras e os direitos de propriedade entdo definidos, e também para
entender como a atuacdo regulatéria do Estado pode reparar falhas causadas
excepcionalmente por agentes interessados em manipular livres iniciativas e, por conseguinte,

a livre concorréncia.
1.1 Por que Remédios Antitruste?

Os chamados “remédios antitruste” sdo um recorte muito interessante da disciplina
da defesa da concorréncia, especialmente no que concerne a reprimir riscos a competicdo. Na
literatura de direito antitruste ou de economia antitruste, a nomenclatura de “remédios” ndo
tem sido por acaso: remédios® remetem & ideia de cura — ou pelo menos um alivio — para
doencas que, sozinhas, ndo conseguem sarar; tém por objetivo cessar o ilicito ou afastar a

preocupacéo concorrencial (WANG, 2011).

% Do latim remedium, que significa “coisa que cura” ou “recomendado para cura”.



Os remédios antitruste constituem importante sinalizacdo das melhores préticas
concorrenciais a luz das concepgfes de controle existentes e do arcabougo normativo e
semantico da Constituicdo. E relevante, entdo, desmistificar eventual percepcdo de que a
presenca do Estado seria sempre ruim e também enfatizar que a completa auséncia de Estado

é indesejada — ou até mesmo impossivel.

Saliente-se que ha uma relacdo de interdependéncia entre Estado e mercados a luz
das hierarquias estabelecidas entre os atores econdmicos®, uma vez que a instituicdo estatal
define o ambiente em que os custos de transacdo operardo, ainda que diante de variaveis
acepcgOes politicas de Estado e de seu papel na economia. Estado e particular estdo ora em
polos opostos de uma relagdo negocial, ora do mesmo lado. O Estado-empresério concorre
com o particular e esta submetido as suas proprias regras na qualidade de Estado-regulador
enquanto o particular demanda ao Estado-regulador direitos de propriedade mais bem
definidos para fazer frente ao Estado-empresario, por exemplo. As fronteiras entre esses dois
atores se tornam mais confusas e nubladas quando ambos exercem as mesmas tarefas,
especialmente quando o Estado é efetivo fornecedor de bens e servicos ou quando o particular

cumpre funcao fiscalizadora que Ihe foi confiada pelo Estado.

E nessa redefinicdo dos direitos de propriedade que os remédios antitruste tém
condigdo de corrigir falhas de mercado e, sobretudo, de impedir a perpetuacdo de efeitos

* A constante interacéo entre Estado e particulares em prol do desenho de mercados e de relacdes econdmicas
mais benéficas a sociedade inclui a elaboracdo e a implementacdo de remédios, 0 que desencadeia inimeros
ciclos de acédo e reacdo. H4, por isso, um loop infindavel na rolling relation entre leis e mercados, seja para
derrubar ou criar novos incentivos econdmicos, seja para lancar ou recusar normas juridicas (MILHAPUT;
PISTOR, 2008, p. 28). Quando governos e mercados interagem, surge entdo um arco-iris de perspectivas que
demandam e dificultam uma escolha institucional (SOKOL, 2007), sem esquecer que os esfor¢os do Estado séo
voltados para searas mais significantes e em que h4 maior chance de que a acdo governamental faca alguma
diferenca significante dada a imitagdo inerente a governos e mercados (STIGLITZ, 1999, p. 10). Em outras
palavras, as relagdes do Estado com os particulares ndo sdo isoladas nem isolaveis, pois o quadro juridico
imposto pelo Estado ndo pode ser dissociado do mundo econémico em que vivem os atores. Existe uma relacéo
de promiscuidade entre a autonomia privada e o Estado a partir de um suporte mituo e da necessidade de
coexisténcia entre tais atores para que seus respectivos papéis sejam desempenhados. Em cenarios
socioeconémicos, que sdo naturalmente complexos, o particular se alia ao Estado para reduzir as incertezas de
sua atuacdo e embutir nessa relacdo uma garantia de sucesso empresarial:

“Existem paises cujas condicdes institucionais sdo hostis e volateis: regras do jogo que mudam a toda hora,
novos governantes surgindo e criando uma série de dificuldades, custos diversos para acessar a burocracia estatal
e abrir novos empreendimentos. Nesse caso, relagdes com o governo seriam uma forma de se proteger de um
cenario incerto e desfavoravel; sem tais relacdes, simplesmente fica impossivel ou excessivamente custoso tentar
fazer qualquer tipo de negdcio. Ha, também, o0 argumento de que canais cooperativos entre empresas € governo
podem facilitar a compreenséo das reais dificuldades do setor privado e favorecer o desenho de politicas publicas
que efetivamente lidem com problemas prementes e impulsionem investimentos produtivos complementares”
(LAZZARINI, 2011, p. 6).



anticompetitivos causados por agentes que desobedecem as regras definidas pela sociedade e
seu respectivo ordenamento juridico. E aqui entra a oscilagdo historica da sociedade, ora
demandando por mais regulacdo, ora demandando por menos regulacdo: a medida que o0s
paises intensificam sua industrializacdo, intensifica também a demanda por regras; alias, por
novas regras que sejam aplicaveis a esse novo contexto a fim de constituir e preservar o modo
de producdo, para complementar 0 mercado, para substituir o mercado ou para compensar

disfuncdes do processo de acumulacio capitalista®.

Os Estados acabam tendo por foco a solucdo de crises por meio de inovagdo na
regulacdo ao mesmo tempo em que os agentes do mercado tém de observar com o rol de leis e

préticas ja existentes para lidar com a mesma crise®. Nesse passo, a montanha-russa com o

® “Assim, o Estado tem de cumprir fungdes que ndo se pode explicar mediante a invocagdo das premissas da
existéncia continua do modo de producdo, nem deduzir-se do movimento imanente do capital. Dai a
identificacdo de quatro categorias de atividade estatal. A fim de constituir e preservar o modo de producéo,
certas premissas de existéncia continua héo de ser realizadas (o Estado garante o sistema de direito civil, com as
institui¢des bésicas da propriedade e da liberdade de contratar; protege o sistema de mercado contra efeitos
secundarios autodestrutiveis — jornada especial de trabalho, legislacdo antitruste, estabilizagdo do sistema
monetério, etc.; assegura as premissas da produgdo dentro da economia global — tais como educacdo, transportes
e comunicagdes; promove a capacidade da economia nacional para competir internacionalmente — politica
comercial e aduaneira, v.g. — e se reproduz mediante a conservacdo da integridade nacional, no exterior com
meios militares e, no interior, mediante a eliminacdo paramilitar dos inimigos do sistema). Para complementar o
mercado, 0 sistema juridico é adequado a novas formas de organizacdo empresarial, de concorréncia e de
financiamento (por exemplo, através da criagdo de novas institui¢des no direito bancério e empresarial e da
manipulagdo do sistema fiscal), sem, porém, conturbar a dindmica do processo de acumulagdo. Tendo em vista a
substituicdo do mercado, em reacdo frente a debilidade das forgas motrizes econdmicas, reativa a fluéncia do
processo de acumulagdo, que j& ndo resta, entdo, abandonado a sua propria dinamica, criando novas situages
econbmicas (seja proporcionando ou melhorando possibilidades de inversdo — demanda estatal de bens de uso
improdutivo —, seja através da criagdo de novas formas de produzir mais-valia — organizacao estatal do progresso
técnico-cientifico, qualificagdo profissional dos trabalhadores etc.); ai a afetacdo do principio da organizacdo da
sociedade, como o demonstra o surgimento de um setor publico estranho ao sistema. Finalmente, compensa
disfungbes do processo de acumulacdo, que se manifestam no seio de certas parcelas do capital, da classe
operéria ou de outros grupos organizados, produtoras de rea¢Ges que se procuram impor pelas vias politicas (ai o
Estado, por um lado, assume efeitos externos da economia privada — v.g., danos ecoldgicos; assegura, através de
politicas estruturais, a capacidade de sobrevivéncia de setores ameacados — v.g., mineragdo e economia agricola;
de outro lado, implementa regulagdes e intervencdes reclamadas pelos sindicatos e pelos partidos reformistas,
tendo em vista a melhoria da situagdo social dos trabalhadores — os “gastos sociais” € 0 “consumo social”). Estas
duas Gltimas modalidades de atuacdo — substitutiva e compensatoria — sio tipicas do capitalismo organizado”
(GRAU, 2010, pp. 18-19).

® “Quando uma industria é regulada, a performance da indGstria em termos de eficiéncias alocativa e produtiva é
codeterminada por forcas de mercado e processos administrativos. Mesmo que a indUstria assim o queira, um
governo nao pode regular toda decisdo até porque é fisicamente impossivel para o governo monitorar
perfeitamente firmas e consumidores. Por isso, as forgas de mercado sdo esperadas a cumprir um papel
significativo a despeito do grau de intervencdo governamental. Por exemplo, em termos de regulacdo de linhas
aéreas, 0 preco é controlado pelo governo, mas ndo a qualidade do servigo, e isso induziu as firmas a trocar o
padrdo de concorréncia da dimenséo preco para a dimensdo qualidade. Mesmo em uma economia controlada
pelo governo como a ex-Unido Soviética, as forgcas de mercado estavam ativas. Embora producéo e preco fossem
estabelecidos pelo Estado, o precgo (efetivo) das compensacdes de mercado era estabelecido no mercado. Se um
bem estava em falta, as pessoas esperariam por ele em uma fila. O preco efetivo para elas era o preco pago pelo

10



cume em “mais Estado” e o vale em “menos Estado” sempre fard parte da historia da

humanidade enquanto houver transa¢des entre individuos (FLIGSTEIN, 2001, pp. 40-41).

Os remédios apresentam-se como uma das formas pelas quais o Estado intervém na
economia, atuando na lacuna de incapacidade dos particulares em lidar com falhas
competitivas’. Quando esse instituto é aplicado, a autoridade busca restaurar o momento
mercadol6gico anterior ao ilicito — quando esse momento, por dbvio, é competitivo -, ou seja,
a ideia da imposicdo desses remedios é trazer de volta a competicdo ora corrompida, 0 que €

corroborado pela doutrina:

Os “remédios” antitruste, assim compreendidos os instrumentos previstos em lei
para a obtencdo do valor da preservacdo da livre concorréncia, dentro desse
contexto, devem ser classificados como formas de intervencdo do Estado no
dominio econémico, ou de acdo estatal no mercado, na modalidade indireta. Sua
existéncia, seus limites e seus objetivos, contudo, para serem legitimos, devem fiel
observancia as normas da Constituicdo Econémica de 1988.

Os “remédios” antitruste, tais como os conhecimentos “remédios” constitucionais ou
“remédios” processuais, ttm como finalidade Ultima a contengdo de um abuso de
poder, ou a retificacdo de uma agdo em desconformidade com o ordenamento
juridico. Os “remédios” juridicos em geral, buscam, portanto, sanar dano a bem
juridico, retificar comportamentos. Da mesma forma, os remédios antitruste sdo
medidas ou instrumentos previstos em lei para a converséo de ilicitudes antitruste
em condutas ou atos ilicitos, sanando o dano a livre concorréncia que se configura
elou adequando o comportamento em desconformidade com a lei a esta®
(OLIVEIRA, 2011).

Os remédios sdo um tipo de intervencado indireta na economia sob o viés regulatério:
eles tm por esséncia a disciplina, a inducdo de comportamentos e, ao mesmo tempo, a

eliminagdo de prejuizos & concorréncia’. Podem ser negociados com a parte investigada ou

Estado mais o valor do tempo gasto na fila. Em equilibrio, as pessoas ficam na fila até o prego efetivo abrir o
mercado” (VISCUSI; HARRINGTON JR.; VERNON, 2005, p. 357, tradugdo livre).

" «A adocéo e a implementacdo do direito e da politica concorrenciais sio iniciativas governamentais destinadas
a protecdo do processo competitivo em um determinado territério com o propo6sito Ultimo de alcancar certos
objetivos e metas, como a protecdo do bem-estar do consumidor, o progresso econdmico ou o interesse publico.
Para alcancar esses objetivos, a maioria das jurisdicfes tem optado pela abordagem da escolha publica, i.e., da
protecdo da concorréncia pela utilizacéo de leis publicas. Essa intervencdo do Estado no processo competitivo
surgiu da incapacidade das forgas privadas de sustentar a concorréncia e prevenir praticas anticompetitivas.
Assim, na pratica, na maioria das jurisdigdes em que as disposic¢Oes legais concorrenciais foram implementadas,
essas sdo aplicadas principalmente pelas autoridades publicas responsaveis pela aplicagdo das regras antitruste;
essa imposicdo € normalmente conhecida como enforcement publico do direito da concorréncia” (JEREZ, 2015,
pp. 73-74, tradugdo livre).

® Com destaques no original.

% H& uma vertente da doutrina que considera remédio cada instrumento de politica de defesa da concorréncia. De
acordo com essa vertente, haveria cinco tipos de remédios: (i) punicdo criminal, (ii) multa civil, (iii)
disgorgement, (iv) responsabilidade civil e (v) injuncdo proibitiva ou ordem de cessacdo de conduta (AREEDA;
HOVENKAMP, 1978, §303a). Sob essa vertente, cada ferramenta seria aplicdvel a depende da gravidade da
pratica ilicita e da propria identidade do autor. Ocorre que esse ¢ outra classificacdo de remédios que geralmente
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exigidos unilateralmente pelo Cade em decisfes condenatdrias. Em qualquer dos casos, € um
instrumento corretivo e restaurativo que ndo é vinculado conceitual ou processualmente a
multa por ndo ter a funcionalidade de uma pena na esfera repressiva’®. Eles emergem da
conveniéncia e oportunidade do Cade em eleger um determinado caso para remédios, 0s quais
sdo aplicados excepcionalmente e em situacdes de flagrante gravidade ou exigéncia do
interesse publico geral.

Nesse contexto, ha muitos aspectos que relacionam a disciplina antitruste de maneira
indissociavel com a regulacdo, a qual parte da premissa de que sdo as regras que ordenam e
organizam a sociedade de forma que o caos ndo dela tome conta. As regras inicialmente
fixadas permitem que os agentes conhecam o funcionamento do jogo e atuem da forma que
lhe for mais favoravel’*. Elas ditam o que é permitido e o que é proibido, além de
possibilidades de intervencdo do Estado assim que surgem novos problemas. Quando as
instituicOes encabecam esse regramento, admite-se que 0s agentes, ainda que novatos, possam
resolver seus préprios problemas. E o Estado deixa de ser ator principal e passa

eventualmente a ser um ator coadjuvante na economia (FLIGSTEIN, 2001, p. 40).

O papel social do Estado em ditar regras cogentes e vinculativas confere-lhe
protagonismo na compreensédo dessas relagdes e suscita ponto bastante relevante no debate: a
capacidade do direito de fabricar e preservar o mercado'?. O Estado como importante forca
econémica define algumas das regras utilizadas pelos agentes no seu dia-a-dia, inclusive no

que tange a atuagdo nos chamados “livres mercados” (FLIGSTEIN, 1990, p. 8).

Os mercados também sdo instituicbes, sob o ponto de vista juridico, social ou
politico. Os mercados, por natureza, ndo sdo espontaneos (GRAU, 2010, pp. 27-28): a

protecdo normativa conferida ao mercado visa a assegurar espacos regrados em igualdade de

é feita por sistemas juridicos cujas persecuc¢des criminal, civil e administrativa ficam a cargo de uma Unica
autoridade, o que ndo ocorre no Brasil. Logo, ndo sera essa a tipologia aqui adotada.

19 Como restaurag&o aqui e em todo o trabalho, leia-se a restauragdo do processo competitivo: se ndo houver um
contexto competitivo prévio a conduta, prevalecera a criatividade do intérprete do direito em pensar em uma
solugdo corretiva e viavel para um mercado que nunca soube o que é concorréncia.

11 «Daj, na dicgdo de Antonio Baldassarre, por que a exigéncia de um sistema de normas juridicas uniformes e de
um sistema de decisdes politicas integrado em relacdo a determinado territdrio é essencial para o funcionamento
e 0 desenvolvimento dos mercados, ou, de modo mais geral, da sociedade civil, isto é, da coletividade que
participa da distribuigdo dos bens e das oportunidades que nascem dos mercados” (GRAU, 2010, p. 29).

12 «“No sistema capitalista, ¢ o mercado o grande responsavel pela orientacio do emprego dos recursos
produtivos. Sob esse prisma, 0 mercado é tido como um sistema: um Unico e grande espaco econdémico onde se
realizam as trocas de toda a sociedade e onde sdo ofertadas e procuradas as mais diversas espécies de produtos”
(BRUNA, 2001b, p. 75).
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condicGes a fim de que os agentes econémicos gozem do direito de igualdade para o exercicio

de sua livre iniciativa constitucional:

A regulacdo ndo é um método de alcance da competicdo onde ela ndo exista, mas
uma demanda inafastavel derivada da constatacdo de que o proprio Direito criou
seres imortais que desequilibram as relacBes humanas de acumulacdo de capital,
técnica e vantagens competitivas, exigindo, portanto, a regulacéo por principio; nao
por consequéncia de deficiéncia do meio concorrencial. Deficiente ele ja 0 é por sua
natureza.

Para além dessa constatacdo de centralidade do direito a igualdade para a regulacéo,
0 ser humano somente serd livre para o exercicio de sua criatividade e uso de
atributos de relacionamento humano quando o meio de campo inicialmente
desvirtuado — ou instrumentalizado pela propria existéncia das regras juridicas — for
conjunturalmente ajustado perante a mutagdo normativa natural a qualquer
sociedade politica. Sem o acompanhamento conjuntural da realidade operada pelo
direito regulatério, o Direito transforma-se em uma instituicdo indomada capaz de
servir a fins ndo previstos em sua conformacéo teleoldgica: a sua finalidade de
processo de preservacdo da convivéncia social (ARANHA, 2014, pp. 8-9).

Em outras palavras, a igualdade de condi¢Ges concorrenciais a particulares é
intermediada pelo Estado, que demandam regras para equilibrar e reequilibrar relagdes
originalmente desiguais e descompensadas por relacbes de poder arraigadas no mercado.
Essas regras asseguram a tomada de decisfes independente do ator econémico e, portanto,
fomentam a disputa por espa¢os no mercado entre quem nele esta. A intervencdo do Estado
ndo se pde a controlar a economia, mas se destina a garantir que as vontades de cada agente
econdmico sejam respeitadas no ambito de suas respectivas liberdades:

A tomada autdnoma de decisdes é chave. A participagdo nas trocas é voluntaria;
tanto comprador quanto vendedor sdo capazes de vetar qualquer transagdo. Eles séo
entidades separadas. Ao controlar seus proprios recursos, 0s participantes de um
mercado, ao decidir sobre como esses recursos serdo utilizados, ndo sao obrigados a
seguir as ordens dos outros. Eles sdo livres para tomar decisfes — comprar, vender,
esforgar-se, investir — que refletem suas proprias preferéncias. Ndo obstante, suas

escolhas ndo sdo completamente livres: elas estdo restritas a extensdo de seus
recursos e as regras do mercado.

Se falta autonomia as pessoas, entdo suas transagBes, por definicdo, ndo sdo
transacGes de mercado. Onde existe uma relacdo de autoridade — uma parte é
responsavel pela outra ou uma autoridade superior esta responsavel pelas duas partes
— entdo qualquer transacéo é de alguma outra categoria que ndo a de transacfes de
mercado (MCMILLAN, 2002, cap. 1, traducéo livre).

Tais relacOes sdo derivadas das hierarquias de mercado aptas a estabelecer camadas
de dominacdo na disputa por espaco econémico. Essa relagdo de dominacdo em si ndo €
necessariamente ruim, porém o abuso no exercicio desse poder é que pode trazer efeitos
nefastos a sociedade. O que se busca resguardar no ambiente democratico ndo sdo as

preferéncias ou os resultados das regras em si, mas 0 processo de formacdo das regras e 0
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afastamento de posturas autoritarias fundadas em posi¢des de mercado (SUNSTEIN, 1997, p.
20). Eis entdo a principal preocupagdo da politica antitruste: a arbitrariedade na formulacéo e

manipulacdo das regras de mercado que tém o potencial de prejudicar o consumidor.

A discussdo sobre a ingeréncia governamental na economia ndo & nova e nem
exclusiva do topico de remédios. Durante o século XI1X, a intervencdo do Estado no dominio
foi controversa dada a premissa do autoequilibrio dos mercados por meio da interacdo das
forcas de oferta e demanda e do legado do laissez-faire*>. Com o passar do tempo, viu-se que
as arenas ndo eram capazes de fornecer a infraestrutura de regras e garantias suficientes para
esclarecer como os direitos de propriedade seriam exercidos e repartidos sem o impulso do
Estado e que esse equilibrio ndo seria alcangado sem algum “empurrio” externo™. Alias, a
propria defini¢do de “livre mercado” pode ser efémera porque ela tem mudado ao longo do
tempo a depender de diversas variaveis sociais e posturas do Estado em face do particular®>.

Mais ainda, viu-se que os mercados s&o falhos e néo sdo milagrosos™®. Esse é o pano de fundo

13«0 mito do laissez-faire. A nogdo de ‘laissez-faire’ é uma descrigdo equivocada e grotesca do que o livre
mercado realmente precisa e implica. Livres mercados dependem do direito para sua propria existéncia. N&o
podemos ter um sistema de propriedade privada sem regras legais, dizendo as pessoas quem possui 0 qué,
impondo sanc¢des por abuso e dizendo quem pode fazer o que a quem. Sem o direito dos contratos, a liberdade de
contratar, como a conhecemos e vivenciamos, seria impossivel (pessoas na Europa Oriental estdo aprendendo
essa licdo muito bem). Ademais, o direito que fundamenta livres mercados é coercitivo no sentido de que, além
de viabilizar transa¢des individuais, também impede pessoas de realizarem diversas coisas que gostariam de
fazer. Esse ponto ndo é de maneira alguma uma critica aos livres mercados. Mas sugere que mercados deveriam
ser entendidos como uma construcéo legal, ser avaliados com base na promogdo ou ndo de interesses humanos,
ndo como parte da natureza ou da ordem natural, ou como uma maneira simples de promover interacGes
voluntarias” (SUNSTEIN, 1997, p. 5, tradugdo livre).

4 «Com efeito, a simples instituigio do modelo de mercado ja exige uma estrutura legal coercitiva minima, a fim
de assegurar a propriedade, a vida e 0 cumprimento dos contratos. Mais do que isso, como ja apontava Weber,
uma ordem juridica racional é imprescindivel para garantir a seguranca e a previsibilidade necessarias para a
atividade econdmica, bem como para a distribuicdo regular e coordenada de bens e de servicos, dentre outras
fungdes.

A experiéncia histdrica mostra, por igual, que o direito foi fundamental para a economia no século XIX, tendo o
importante papel de oferecer toda a infraestrutura juridica imprescindivel para a atividade econémica. Segundo
Ripert, tanto o capitalismo dependia do direito que pediu o prdprio direito — o Direito Comercial —, com todos os
instrumentos necessarios para o desenvolvimento da atividade econdmica, tais como sociedades comerciais, 0s
titulos de crédito, dentre inimeros outros” (FRAZAO, 2017, pp. 75-76).

15«0 Estado é uma forca importante na economia em varias formas. Ele define as regras pelas quais as agdes na
economia sdo tomadas. Uma coisa é dizer que se é favoravel aos livres mercados e outra coisa é definir, de fato,
0 que é um livre mercado. Essa definicdo tem mudado ao longo do tempo e a disputa tem primariamente se
instalado entre firmas e Estado. Leis referentes a incorporacdo, antitruste e regulacdo de industrias sdo
importantes aspectos das defini¢des do Estado. O Estado também afeta a economia ao consumir produtos,
intervir no ciclo de negdcios e prover a redistribuicdo de receitas por meio de tributacdo e gastos sociais”
(FLIGSTEIN, 1990, p. 8).

1® “Entregues a si proprios, os mercados podem falhar. Para entregar todos os seus beneficios, eles precisam de
apoio de uma série de regras, costumes e instituicdes. Eles ndo podem operar eficientemente no vacuo. Se as
regras do jogo de mercado sdo inadequadas, tal como comumente o sao, é dificil e demorado para estabelecé-las
corretamente. Em detrimento de seus cidaddos, muitos paises ndo tem sido capazes dessa tarefa.
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para se refletir sobre qual seria o limite da ingeréncia estatal, especialmente pela via da

regulagdo, e a “quantidade” de Estado que deve incidir na economia:
Tem-se afirmado que ao Estado, até o momento neoconcorrencial ou
intervencionista — qualquer que seja 0 vocabulo ou expressdo que se adote para
designar a mudanca de regime que marca, no sistema capitalista, a passagem do
século XIX para o século XX — estava atribuida, fundamentalmente, a fungéo de
producdo do direito e seguranga. Para referir, em largos tracos, o regime anterior,
poderiamos afirmar, singelamente, que ndo se admitia interferisse o Estado na
“ordem natural” da economia, ainda que Ihe incumbisse a defesa da propriedade.

Essa concepcdo porta em si a pressuposicdo de que ambos, Estado e sociedade,
existissem separadamente um do outro, o que ndo é correto (GRAU, 2010, p. 16).

Depois da grande crise mundial de 1929 e, com mais intensidade, da crise financeira
de 2008, a demanda por mais regulacéo se difundiu globalmente a partir da desconfianca de
que os mercados conseguiriam naturalmente alcancar a eficiéncia econémica (SANDEL,
2016, cap. 1): o Estado passou a ser visto como o detentor das solugcfes para as crises. Nesse
panorama, passou-se a superar a crenca de que seria 0 Estado o responsavel por estabilizar o
nivel de atividade econdmica e aliviar os efeitos nocivos da crise (CROLEY, 2008, p. 3). O
dirigismo estatal ganhou espaco, especialmente no campo da regulagéo no tocante a preservar
e conduzir o mercado, e assumiu a0 mesmo tempo varios papéis na economia, entre eles o de
empresario e o de regulador (FORGIONI, 2016, pp. 77-80).

Tal dirigismo tem supedaneo em regras, muitas delas fornecidas pelo Estado-
regulador. As regras, por sua vez, sdo capazes de promover uma linguagem juridica especifica
e criativa, repercutindo no mundo juridico pela via da regulacdo: “é o direito que constroi a
estrada e a disciplina do comércio e introduz critérios de obediéncia e de uniformidade, sem o
que seria impossivel a integragdo entre os agentes econdmicos” (FRAZAO, 2017, p. 77). E
essa criacdo é tipicamente feita pela lei aprovada pelo Poder Legislativo, nos termos de um
rito especifico e democratico.

Acontece que as regras que o mercado demanda nem sempre esperam essa
morosidade legislativa e tampouco demandam tal formalidade: ele é capaz rapidamente de

seguir e se adaptar a alteracbes de regras, ainda que elas sejam consolidadas em meras

Os mercados ndo sdo milagrosos. Ha problemas que eles ndo conseguem enderecar. Se sua plataforma é fragil,
eles ndo conseguem nem resolver os problemas que se espera que eles resolvam. Vistos como ferramentas, 0s
mercados ndo precisam ser venerados ou insultados — apenas precisam ter permissdo para operar quando eles séo
uteis” (MCMILLAN, 2002, cap. 1, traducdo livre).
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sinalizacBes'’. As regras sdo capazes de orientar comportamentos, mas eles nem sempre

dependem de algum tipo de rigor formal para serem redirecionados.

A criacdo de direito € um ponto interessante a regulacao estatal pela capacidade de
trazer a realidade novas regras a todo momento. Tal criacdo é comumente realizada por meio
da edicdo de leis pelo Poder Legislativo ou de outros instrumentos congéneres pelo Poder
Executivo, os quais possuem coercdo intrinseca a partir do pressuposto de que todos 0s
cidadaos devem seguir a lei. Em outras palavras, a formalidade da criacdo do direito pela via

legislativa € um conhecido canal de producéo de regras.

O que nem sempre se enfatiza € que essa criacdo de direito pode ocorrer também por
meio de decisdo, a qual cria uma norma para um caso concreto. A lei busca uma regulacédo
abstrata da vida cotidiana e, nesse sentido, tenta antever eventuais comportamentos
reprovaveis para proibi-los, direcionando o comportamento dos individuos. Ja a decisao cria a
norma para o caso concreto e sinaliza ao interessado o comportamento tido como socialmente
aceitdvel, o que é feito essencialmente pelos remédios quando se trata de defesa da
concorréncia. S6 que a decisdo pode ter o conddo de emitir sinalizacdes também a outros
agentes externos ao caso concreto, servindo como “exemplo” a ser seguido ou a deixar de ser

seguido.

Por isso, discutir a regulacdo aqui ndo é discutir o processo pelo qual uma norma
disciplinadora de mercados € criada. Discutir regulacdo aqui € entender como é possivel
intervir positivamente na economia de forma mais célere, eficiente e construtiva, sem
depender de articulaces politicas no Legislativo que duram quase uma década (e sujeitas

eventualmente a captura).

O debate regulatério é aqui importante para evidenciar que o quadro normativo nao é
ditado apenas por leis, pois o proprio mercado podera cria-las e demandar que o Estado as

cunhe com menos formalismos e mais possibilidades de adaptacéo e retroalimentacéo:

17 «Ey escolho esse topico de participacdes de mercado para ilustrar minha analise de mercados, porque me
parece um dos mais importantes e controversos aspectos da presente ciéncia social compreendendo mercados de
producdo (...). Mercados observados quase que inteiramente escapam do entendimento computacional da teoria
microecondmica existente (...), a despeito de uma variedade de dispositivos da teoria e do que é observado estar
em harmonia. O direito, particularmente o direito antitruste, aparenta definir os conceitos mais que a teoria
microeconémica define (...)” (WHITE, 1981, traducéo livre).
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O poder econdmico sofre, direta ou indiretamente, a incidéncia de varias formas de
regulacdo juridica. Dentre varios exemplos possiveis, pode-se citar o direito
societario, como sera visto oportunamente na presente obra, ou as taxagdes impostas
pelo direito tributario. Contudo, é o direito econdmico e, mais especificamente, as
normas de direito da concorréncia que possuem como finalidade direta e central
regular o poder econdmico, no sentido de poder de mercado anteriormente
conceituado (RODRIGUES, 20164, p. 53).

Apesar da superveniéncia disciplinadora®, o Estado ndo é mero expectador, reitere-

se: ele coordena as politicas publicas e realiza intervengdes indiretas, estabelecendo e
retroalimentando a relacdo de interdependéncia entre Estados e mercados:

Como diferencial dos dois modelos ideais de Estado liberal e de Estado social,

encontra-se 0 chamado Estado regulador, que se define pela proeminéncia ndo da

interferéncia direta para promoc¢éo do desenvolvimento econdmico social, nem

mesmo da ndo intervencdo para dinamizagdo do mercado, mas pelo papel de

coordenacdo, de gerenciamento, de controle, de intervencdo indireta, ou

sinteticamente, de regulacdo estatal, entendendo-se esta Ultima como resultado da

compreensdo do Estado e do mercado ndo mais como entes estanques ou antipodas,

mas como fendmenos interdependentes e essenciais a consolidagdo dos direitos
fundamentais (ARANHA, 2014, p. 63).

Por um lado, caso se adotem conceitos mais abertos de regulagdo econdmica®® e de
regulagdo juridica®, a atividade do Cade seria inegavelmente regulatéria. Por outro lado, vista
a regulacdo como um elemento de coeréncia e correcdo de contradi¢cdes internas (ARANHA,
2014, p. 23) ou como o poder estatal para restringir decisdes de atores econdmicos (VISCUSI,
HARRINGTON JR.; VERNON, 2005, p. 357), ha que se perquirir a finalidade da atuacdo da
autoridade antitruste e se ela é capaz de lidar com as inconsisténcias de mercado que lhe sdo

submetidas.

Além de precos, aspectos relacionados a controles de quantidade, de entradas, de
saidas e de outras variaveis de mercado (v.g. qualidade de produto ou servigo, publicidade e

investimento) também sdo objeto de ingeréncia regulatéria em busca do utépico modelo

8 A disciplina de comportamentos pode ser vista como uma forma de regulacdo, a despeito da autarquia
responsavel pela fiscalizacdo da livre concorréncia ndo deter o titulo formal de “agéncia reguladora”. O nomen
iuris é irrelevante para a discussdo, uma vez que a é o conteldo da atividade é que define o ator como regulador.
A decisdo do Cade é também uma norma juridica exigivel e cuja eficacia é assegurada por sancdo externa e
institucionalizada (BOBBIO, 2001, pp. 72-73; 120; 160-161 e 166-170) que é verificavel nos arts. 36 e 37 da Lei
12.529/11.

19 «Conjunto de regras de conduta e de controle da atividade privada do Estado, com a finalidade de estabelecer o
funcionamento equilibrado do mercado” (DI PIETRO, 2003); “Regulacdo econdmica geralmente se refere a
restricBes impostas por governos em decises de firmas sobre preco, quantidade e entrada e saida. Regulagdo
econdmica é contrastada com a regulacdo social” (VISCUSI; HARRINGTON JR.; VERNON, 2005, p. 357,
traducdo livre).

20 «Conjunto de regras de conduta e de controle da atividade econdémica publica e privada e das atividades
sociais ndo exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o interesse publico” (DI PIETRO, 2003).
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competitivo perfeito (VISCUSI; HARRINGTON JR.; VERNON, 2005, pp. 2-3 e 358-362). E
todos esses aspectos corroboram a imprescindibilidade de se discutir uma atuacdo estatal via

remédios antitruste, conforme previsdo exemplificativa do art. 38 da Lei 12.529/11.

E a necessidade de protecdo da competicdo é um fundamento da regulacéo
(ARANHA, 2014, p. 7), de sorte que ndo ha que se falar na defesa da concorréncia sem se
falar em regulacdo. E ndo ha que se falar em defesa da concorréncia sem protecdo ao
consumidor, finalidade ultima da politica antitruste. Mais ainda, ndo ha que se falar em direito
do consumidor sem as lentes constitucionais que permeiam a intervencdo do Estado e que
justificam sua razdo de existir no campo da preservacdo da competicdo. Se a economia
funcionasse perfeitamente e as informacbes fossem perfeitamente transacionadas entre 0s
individuos, haveria pouca ou nenhuma necessidade de formulacdo de politicas de defesa da

concorréncia ou de qualquer esforgo regulatério estatal.

Os remédios sdo uma intervencao regulatoria necessaria também sob o ponto de vista
da compatibilizacdo da atividade empresarial com o valor social da livre iniciativa inscrito na
Constituicdo. O art. 170 da Carta Maior eleva a defesa da concorréncia a fundamento da
ordem econdmica — e ndo como liberdade anarquica® — sobre o qual a legislagdo ordinaria
ndo pode se opor. Por sua vez, medidas ndo pecuniarias retomam a harmonia entre defesa da

concorréncia e livre iniciativa:

Importa registrar que a repressdo aos abusos do poder econdémico ndo se inclui entre
as modalidades de intervencdo estatal que representam restricdes as mencionadas
liberdades. Com efeito, a atividade antitruste do Estado visa justamente a
preservacéo da livre concorréncia e, consequentemente, da livre iniciativa. Ndo se
trata, pois, de restringir a liberdade daquele que abusa de seu poder econémico, ja
que ninguém tem liberdade para abusar. Em caso de abuso, a atividade do agente
econdmico terd ido além dos limites de suas liberdades. VVé-se que ndo ha restricdo
de liberdade, mas sim restauracdo da liberdade dos demais agentes do mercado,
violada pelos atos abusivos.

Assim, por um lado, a liberdade de concorréncia (e de iniciativa) é regra, mas o
poder econdmico é reconhecido como um dado estrutural, j& que o que se coibe é
somente 0 abuso no seu exercicio. O titular de tal liberdade serd a empresa, a qual

2l “Ljvre iniciativa e livre concorréncia sdo, pois, principios intimamente ligados. Ambos representam
liberdades, ndo de carater absoluto, mas liberdades regradas, condicionadas, entre outros, pelos imperativos de
justica social, de existéncia digna e de valorizacdo do trabalho humano. Assim, o que a Constituicdo privilegia é
o valor social da livre iniciativa, ou seja, 0 quanto ela pode expressar de socialmente valioso. Da mesma forma,
a livre concorréncia € erigida a condicdo de principio da ordem econdmica ndo como uma liberdade anarquica,
mas sim em razdo de seu valor social. A extensdo de tais liberdades dependera de sua analise conjugada com os
demais objetivos e principios, ndo s6 da ordem econémica mas da Constituigdo como um todo” (BRUNA,
2001b, p. 136).
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também serd a detentora do poder econdmico que pde aquela liberdade em risco
(BRUNA, 2001b, p. 137).

Esse tipo de polarizagdo, contudo, ndo cabe nas melhores técnicas interpretativas,
que lecionam que os principios magnos nunca se chocam, mas se compatibilizam: a unidade
de sentido inscrita na Constituicdo é premissa para a aplicacdo de regras de defesa da livre
iniciativa e também da livre concorréncia. A autonomia do particular, pois, ndo € ilimitada: é
sim necessario preservar a livre iniciativa desde que ela ndo seja uma barreira a livre iniciativa
do outro®, contexto em que a defesa da concorréncia controla efeitos adversos e lanca as
necessarias diretrizes de compatibilizacdo de direitos individuais em prol da coletividade.

Nesse sentido:

Uma leitura apressada da Constituicdo poderia sugerir que esta procura conciliar
principios conflitantes, como a livre-iniciativa e a propriedade privada, de um lado,
e a funcdo social da propriedade e a justica social, de outro. No entanto, o Estado
Democratico de Direito traz em si uma unidade de sentido que permeia toda a
Constituicdo e orienta a compreensdo dos demais principios: a dignidade da pessoa
humana, o que se reforca pelos principios fundamentais constantes dos arts. 1° e 3°.

E inequivoco que a livre-iniciativa, como manifestacdo da autonomia, da
emancipacdo do homem e do desenvolvimento da personalidade, recebe a protecéo
constitucional em todos os seus desdobramentos. Entretanto, a atividade empresarial
apenas é considerada legitima na medida em que o projeto do empresario é
compativel com o igual direito dos outros empresarios e, mais que isso, de todos os
membros da sociedade de também realizarem os seus respectivos projetos de vida, ja
que a dignidade da pessoa humana decorre da intersubjetividade dos direitos de
todos e da interpenetracdo entre liberdade e igualdade por meio de critérios de
justica social (FRAZAO, 2017, p. 47).

Diversas sdo as teorias para se caracterizar atos governamentais como regulacao e

que podem servir para embasar a conclusdo de que a acdo do Cade é nitida regulacdo, ad hoc

22 “Trata-se, como se V&, de uma liberdade propriamente dita, e ndo de um direito subjetivo a determinada
prestacdo de outrem, como afirma Fabio Konder Comparato, arrimado na doutrina francesa. Liberdade de
iniciativa econdmica é liberdade de acesso ao mercado, independentemente de qualquer ingeréncia estatal. Cada
agente econémico é livre para empreender suas atividades produtivas, escolhendo-as e desenvolvendo-as
livremente, sem a interferéncia do Estado. Todavia ndo se trata de uma liberdade de carater absoluto, mas de
uma liberdade regulamentada, ou seja, liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo
poder publico, que somente € legitima enquanto exercida no interesse da justica social. H&, portanto, uma parcela
da atividade econdmica que é reservada preferencialmente aos particulares, na qual podem atuar livremente,
limitados, porém, aos ditames da justica social, estabelecidos em lei.

(...) Através desse principio, garante-se ndo so 1) a liberdade de acesso ao mercado, mas também 2) a liberdade
de permanéncia no mercado.

Sob o primeiro aspecto, a liberdade de iniciativa econémica é liberdade de inddstria e comércio — ou seja, nao
ingeréncia do Estado no dominio econémico — e denota uma liberdade publica.

Por outro lado, como um corolario desse primeiro aspecto, a liberdade de iniciativa empresarial também expressa
a liberdade de permanéncia no mercado, ou seja, a livre concorréncia, ou ainda, em outras palavras, a liberdade
de exercer a luta econdmica sem a interferéncia do Estado, bem como sem outros obstaculos impostos pelos
demais agentes econémicos privados. Vé-se, destarte, que a adogdo entre nds do principio da livre iniciativa
bastaria para ter-se também por constitucionalmente protegida a livre concorréncia, que ¢ seu corolario”
(BRUNA, 2001b, pp. 133-135).
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e condizente com a politica publica de defesa da concorréncia®, visto que se entende que “o
direito antitruste como técnica de que lanca mdo o Estado contemporaneo para
implementacdo de politicas publicas, mediante a repressdo ao abuso do poder econémico e a
tutela da livre-concorréncia” (FORGIONI, 2016, p. 85). E dentro dessa acdo do Cade estdo
inseridos os remedios como um dos varios instrumentos que a autoridade utiliza para intervir

no dominio econdmico.

Entre as varias teorias da regulacdo existentes, destacam-se algumas a seguir. O que
h& de comum em todas elas é que, a seu modo, todas elas proporcionam fundamentos para

reconhecer a atuacdo do Cade como regulatoria.

A primeira posicdo a ser destacada é a de Posner com a cléassica teoria do interesse
publico, a qual é por ele sintetizada em duas premissas essenciais: 0 baixo custo da regulacdo
estatal e a caracterizacdo dos mercados como frageis e ineficientes. A partir delas, inferiu que
a intervencdo governamental seria uma simples resposta a demandas de correcdo de
ineficiéncias remediaveis e palpaveis e de falta de equidade no funcionamento do livre
mercado. Cada esquema regulatorio buscava atacar uma determinada imperfeicdo de
mercado, cuja existéncia justificava a propria intervencao, efetiva e sem custos (POSNER,
1974).

Quando se fala em custos, falta uma base inicial de comparacgéo para se averiguar o

que é ou ndo custoso em termos de regulagdo: afinal, algo s6 é “mais custoso” é analisado em

% Uma das teorias da regulagdo mais conhecidas é a teoria da escolha publica (ou da escolha racional). A
acepcdo material dessa teoria em suas diversas versfes preconizou que os individuos agem para promover seus
préprios interesses por meio de uma relacdo de troca entre representantes eleitos, grupos de interesse e
reguladores, com a racionalidade como pilar para a conformacdo dos comportamentos dos agentes econdmicos
para coibir falhas de mercado (ARANHA, 2014, p. 31; WITTMAN, 2009). A versdo principal da escolha
publica é atribuida a Duncan Black em 1948, com versBes posteriores aperfeigoadas por Kenneth Arrow em
1950, por Buchanan e Tullock em 1962 e Mancur Olson em 1965 (MUELLER, 2004; ROWLEY, 2004). Nela,
0s grupos de pressdo como meios de reducdo de custos de agdo coletiva trabalhariam para que seus objetivos
constem de normas juridicas pelo Poder Legislativo por meio do mecanismo do voto. Tendo em vista a
especificidade da formulacdo para o direito positivado pela via do voto parlamentar e a importancia da
metodologia econdmica no estudo da politica, entende-se que ela ndo é aplicAvel para a compreensdo da
regulacdo feita pelo Poder Executivo, uma vez que o procedimento de formulagdo dessa regulacéo ¢ especifico
para a compreensdo de como é formada a votacdo majoritaria, cuja atribuicdo ndo pertence ao Cade.

A teoria da regulacdo econdmica, por sua vez, é mais recente em que Stigler explicou como a arquitetura de
mercados € influenciada pelo poder coercitivo do Estado e pela racionalidade da maximizacao da utilidade pelo
individuo (VISCUSI; HARRINGTON JR.; VERNON, 2005, p. 381). A tese central é a de que a regulacdo é
desenhada e operada para beneficio da industria e tenta explicar trés pontos principais: quem recebe os
beneficios ou o 6nus da regulacdo, qual a forma a regulacdo deve tomar e os efeitos da regulacdo na alocacdo de
recursos (STIGLER, 1971). Entretanto, ela também tem foco no processo decisorio democratico, o que também
ndo ¢ atribuicdo do Cade.
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face de algo “menos custoso”. E essa base inicial de comparacao ndo parece ser provido pela
mencionada teoria regulatoria. Contudo, tal teoria tem elementos que reconheceriam o papel
regulatério do Cade no que diz respeito ao desenho de remédios, cuja logica basilar é a de que
0 mercado, por si sO, ndo consegue retomar certo padrdo concorrencial por conta da
deterioracdo econémica causada por um ilicito antitruste. A teoria de Posner preconiza que a
imperfei¢cdo do mercado ndo consegue ser conciliada pelo préprio mercado, que ndo detém e
nem pode prover incentivos suficientes para causar um funcionamento menos viciado. Dada a
incapacidade de cura do mal pelo proprio mercado, o Poder Publico é chamado a intervir e
trazer obrigagbes de fazer e ndo fazer capazes de ditar as novas regras do ambiente

econbmico.

A teoria juridico-institucional da regulacéo (ou teoria administrativa da regulacao ou
teoria do processo administrativo regulatorio), por sua vez, tem por base a garantia da lisura
processual sob o ponto de vista administrativo e aborda a prdpria razdo de ser do processo
decisorio. A autonomia da tomada de decisdes ¢ um ponto-chave e a principal consequéncia
juridica do fenémeno regulatorio. A legitimacéo através do procedimento faz com que essa
teoria esteja menos atrelada a substancia regulada, porém assume a neutralidade do regulador,
caracteristica esta que lIhe confere melhor posicdo de observar os fatos e afasta os interesses
como centro da formag&o decisoria (ARANHA, 2014, pp. 31-32).

Nesse ponto, o colegiado do Cade atende a esse conceito, ja que dotado por lei de
autonomia e independéncia. Além disso, a neutralidade seria consequéncia natural da
transparéncia de suas decisfes, necessariamente motivadas e cujo controle pode ser realizado
pelos 6rgdos competentes e também diretamente pela sociedade. Os fundamentos de decidir
seriam conhecidos por todos e ndo suscetiveis aos bastidores politicos habitados por grupos

de interesse.

Ja a regulacdo responsiva tem como mérito a disposicdo pessoal do regulado em
cumprir regras e segundo a qual “a efetividade da regulacao depende da criagdo de regras que
incentivem o regulado a voluntariamente cumpri-las, mediante um ambiente regulatério de
constante dialogo entre regulador e regulado” (ARANHA, 2014, p. 34). A espontaneidade é
elemento central e esta ligada a capacidade do Estado em conformar incentivos tais que
induzam o individuo a cumprir a norma voluntariamente, causando impactos na estrutura de

mercado e na motivagdo do regulado. Industrias diferentes devem ser submetidas a graus de
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regulacdo especificos e formas regulatorias também diferentes, o que ja traz o principal
elemento da producdo de remédios a individualidade: cada pacote de remédios é destinado a

um caso concreto e dificilmente é replicavel ipsis litteris a outros casos.

A regulacdo responsiva idealizou escalonamentos de estimulos e sancBes em
“piramides”, priorizando o dialogo entre regulador e regulado e imprimindo as agéncias
reguladoras o papel primordial de enforcement por meio de seus robustos instrumentos de
exigibilidade de condutas (big guns)®*. A hierarquia de respostas regulatérias, segundo tal
teoria, € um requisito para promover a regulacdo do individuo por ele préprio sem deixar de
lado um possivel recurso a instrumentos sancionatorios de intensidade crescente e o segredo
da efetividade da regulacdo estaria no equilibrio entre persuasdo e punicdo (AYRES;
BRAITHWAITE, 1992, p. 25; BRAITHWAITE, 1985, p. 4; 35-40; 120).

2 «“Nesse capitulo, mostramos uma convergéncia entre uma anélise de escolha racional do que funciona em
garantir observancia das leis regulatdrias e algumas analises socioldgicas que rejeitam as hipdteses do modelo de
escolha racional. A convergéncia é sobre a eficicia da enforcement-regulacdo de retaliacdo (“olho por olho”, tit-
for-tat - TFT) que € eventualmente provocavel e perdoado. Com base nessa convergéncia, argumentamos que as
agéncias reguladoras frequentemente sdo as mais capazes de assegurar a observancia da lei quando sdo grandes
armas inofensivas. Isto é, reguladores serdo mais capazes de falar delicadamente quando carregam grandes
armas (e crucialmente uma hierarquia de san¢Ges mais brandas). Paradoxalmente, quanto mais e maiores as
varas, mais elevado o sucesso que os reguladores alcangardo por falar delicadamente.

Defendemos o principio da suficiéncia minima na implementacdo de maiores e menores armas: quanto mais as
sanc¢des puderem ficar no passado, quanto mais regulacdo puder ser negociada por persuasdo moral, mais efetiva
a regulacdo serd. As conclusdes chave sdo derivadas da qualificagdo das hipoteses em que o comportamento
regulatdrio das firmas € racional e unitério. Entre as reivindicacbes modernas alternativas estdo as seguintes:

1. Para entender regulacdo, precisamos agregar firmas em associa¢Bes industriais e desagregar firmas em
subunidades corporativas, subunidades em atores individuais corporativos e individuos em seus multiplos “eus”.
Agéncias regulatdrias avangam em seus objetivos em jogos em cada um desses niveis de agregacao por jogadas
em jogos em outros niveis de agregacéo.

2. Alguns atores corporativos somente seguirdo a lei se for economicamente racional para eles assim
procederem; a maioria dos atores corporativos cumprira a lei simplesmente porque é a lei; todos os atores
corporativos sdo agrupamentos de obrigagdes contraditdrias a valores sobre racionalidade econémica, vinculagdo
a lei e responsabilidade empresarial. Executivos empresariais tém diferentes perfis de maximizacédo de lucros e
de vinculacdo a lei em momentos diferentes e em contextos diferentes em que os diferentes perfis prevalecem.

3. Uma estratégia baseada preponderantemente na persuasdo e autorregulacdo serd explorada quando atores
estiverem motivados pela racionalidade econémica.

4. Uma estratégia baseada preponderantemente em puni¢cdo comprometeré a boa vontade de atores quando eles
estiverem motivados por um senso de responsabilidade.

5. Punicdo é caro; persuasdo é barato. Uma estratégia baseada preponderantemente em punicdo desperdica
recursos em litigancia que seriam mais bem empregados em monitoramento e persuasdo. (Uma inspe¢do de
minas altamente punitiva gastara mais tempo em tribunais que nas proprias minas).

6. Uma estratégia baseada preponderantemente em puni¢do fomenta uma subcultura corporativa organizada de
resisténcia a regulacdo em que métodos de resisténcia legal e de contra-ataque sdo incorporados na socializacdo
industrial (Bardach and Kagan, 1982). Enforcement punitivo gera um jogo de pega-pega regulatério pelo qual as
firmas desafiam o espirito da lei ao explorar lacunas e o Estado cria mais e mais regras para suprir tais lacunas”
(AYRES; BRAITHWAITE, 1992, pp. 19-20, traduc&o livre).
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Nesse terceiro corpo tedrico, 0 Cade também pode ser visto como ente regulador no
desenho de remédios quando busca os melhores incentivos para retomar o comportamento
legal do infrator da forma mais proporcional e menos custosa possivel, utilizando, quando
possivel, o didlogo com o regulado para que a intervencao seja cirdrgica, adequada, razoavel e
efetiva. Logo, a obtencdo — ou a tentativa de obtencdo — da aceitacdo voluntaria da regra
estatal também é uma caracteristica dessa teoria que é incorporada na atividade do Cade
quando do desenho de remédios antitruste. Esse esforco traz ainda o beneficio adicional de
produzir sinalizacdo a agentes econdémicos ndo envolvidos na investigacdo da conduta quando
rotula um determinado tipo de comportamento como reprovavel ou aceitavel, bem como a
medida dessa reprovabilidade ou aceitabilidade a depender do grau de intervencdo necessaria
— a piramide se faz presente ao se avaliar a necessidade de uma intervencao mais incisiva ou

mais branda.

A excepcionalidade da via dos remédios — em situacdes de gravidade e de interesse
publico geral — também traz o escalonamento exigido pela teoria, diferenciando casos triviais
de casos que precisem de um plus advindo dos remédios, pois nem todas as condenacdes por
infracdo antitruste exigem a aplicacdo de remédios. Ou seja, casos menos graves e de menor
interesse publico carecem de menos — ou nenhuma — intervencao que outros mais graves e de
maior interesse plblico, conforme art. 38 da Lei 12.529/11. E esperada, entdo, uma maior
utilizacdo do poder de policia nos casos legalmente enumerados enquanto casos com menos
efeitos anticompetitivos sdo tratados com regras mais informais e com maior crenca na
sinalizacdo exclusiva da multa. O escalonamento de incentivos faz parte da arquitetura dos
remédios ao premiar o regulado mais colaborativo e ao implementar uma postura mais
interventiva para indicar os comportamentos mais importantes para a observancia da livre

concorréncia.

Em quarto lugar, o conceito de regulagdo como “tecnologia social de sangdo aflitiva
ou premial orientadora de setores relevantes via atividade contratual, ordenadora, gerencial ou
fomentadora” (ARANHA, 2014, p. 25) envolve trés elementos conceituais essenciais: (i)
configuracdo de um projeto de direito publico, considerando que a regulacdo é uma atuacéao
de poder politico; (ii) pertinéncia da regulacdo a um circulo que, ao mesmo tempo, fornece
regras e se alimenta do resultado da aplicacdo dessas regras para produzir novas regras; (iii)

alcance de um equilibrio dindmico entre os atores (ARANHA, 2014, p. 23).

23



E, novamente, a defesa da concorréncia enquadra-se em todos 0s conceitos de
regulacdo acima expostos por revelar, além da disciplina de comportamentos, uma politica
publica com atores previamente definidos e ativos e a evolucao das decisdes de acordo com o
aprendizado ao longo do tempo. Tendo em vista que a dinamica dos mercados aperfeicoa as
decisdes futuras e a regulacdo ndo se queda indiferente a direitos politicos e sociais, 0
interesse geral é fundamental nas interagdes entre agentes de mercado e Poder Publico: as

concepcdes de controle sdo sempre atualizadas e renovadas.

Outro questionamento interessante € indicar qudo limitado ou quéo ativo o governo
deve ser — ou seja, o quanto ele deve regular ou deixar de regular —, considerando as falhas de
mercado existentes e as capacidades do Estado de resolvé-las (STIGLITZ, 1999, pp. 7-11).
Em face dessa provocacdo, € prudente assumir que as mazelas econémicas da pos-
modernidade ndo tém relacdo com a existéncia de “mais Estado” ou “menos Estado”, mas sim
com os legados e as ferramentas disponiveis (SUNSTEIN, 2013, cap. 1, versdo Kindle). O
pluralismo decorrente do Estado Democrético de Direito erige preocupacdes que dificilmente
se reduzem a uma resposta binaria entre depender ou ndo depender da atividade do Estado,
como se s6 essas duas opcOes fossem as disponiveis. A justica nas relagdes de mercado passa
sem davida pela absorcdo e aplicagdo de direitos constitucionais que a eficiéncia econémica
dificilmente podera quantificar ou aplicar nas praticas corporativas, formando nuances entre

esses dois extremos.

S&o essas nuances juridicas que trazem mais diversidade de acdo e sentido a atuagédo
do Estado, permitindo que se possam vislumbrar outras justificativas para a propria existéncia
de mercados. As variagdes nos tortuosos caminhos da mencionada rolling relation permitem a
abertura de um leque de possibilidades decisorias entre os extremos da regulacdo efusiva do
Estado e do liberalismo perfeito das teorias politicas modernas:

A maioria dos mercados e dos ambientes em que operam agem dentro de um escopo
substancial entre a “mao invisivel” de Adam Smith e os planos quinquenais de Mao
Tsé-tung. Os mercados diferem do planejamento central porque ninguém mais, além
dos proprios participantes, determina quem vai receber o qué. E também diferem do

laissez-faire porque os participantes entram no mercado sabendo que ele tem suas
regras (ROTH, 2016, p. 17).

Mais Estado traz mais normas positivadas que enquadram as praticas dos cidadaos e
das empresas no afd de alcancar objetivos politicos, sociais, morais e econdmicos. E mais

normas, mais regulacdo; mais regulacdo, mais complexidade. Essa intensificacdo do poder do
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Estado no meio social suscita o dilema regulatorio que transita entre resguardar contratos e
direitos de propriedade e invadir a esfera privada de seus cidaddos. A desconfianga na
capacidade dos governos de proteger propriedades torna-se, entdo, um ponto sensivel na
definicdo do comportamento dos administrados:
Cientistas sociais as vezes descrevem o dilema derivado do Estado de Direito nos
seguintes termos: um governante forte o suficiente para aplicar contratos e proteger
a propriedade privada também é forte o suficiente para tomar acfes predatérias
contra seus suditos. Se cidaddos ndo podem confiar em seu governo para manter as
maos fora de sua propriedade, é improvavel que eles invistam o mesmo tanto, pelo
menos em alguns tipos de propriedade. Investimentos em diamantes, joias e ouro
ainda sdo comuns no mundo contemporaneo em paises onde exatamente esse tipo de
medo retrai investimentos em propriedades geradoras de riquezas. Falhas em
resolver o dilema podem, portanto, ndo sé impedir desenvolvimento econdmico,

mas estimular um comportamento contraprodutivo dos cidaddos do pais (DAM,
2006, p. 78, traducdo livre).

Pelo lado do individuo que exerce atividade empresarial, a firma desempenha
importante papel quando o Estado é menos atuante. O siléncio estatal é muitas vezes
interpretado como chancela ao mercado livre e a aceitacdo indiscriminada da liberdade de
iniciativa em sua acepcdo mais ampla. Sdo nesses momentos de “menos Estado” em que
normalmente se reavalia o papel da firma e se repensa sobre as dimensfes que a circundam

diante da méo invisivel smithiana.

Ha regulacdo em tudo o que cerca o individuo e, seja sob quaisquer das teorias
regulatdrias antes expostas, o Cade exerce papel regulatério no ambito de suas competéncias
antitruste. Ha nichos mais regulados e outros menos regulados, apesar de ndo ser possivel
admitir a regulacao como “caixas’” que contém um setor de transporte aéreo, um setor nuclear,
um setor de salde ou um setor de distribuicdo de energia elétrica, por exemplo. A regulacédo é
algo mais amplo, permeavel e multidisciplinar, o que exige que as diferentes matérias sejam
tratadas como microssistemas interdependentes e comunicantes, de forma que um
complementa o outro para a consecucao do interesse publico, tal como pode ser depreendido
da seguinte licdo doutrinaria:

Antitruste é uma forma de “regulagdo” — isto €, de intervencéo soberana no mercado
para forcar uma solucdo diferente daquela que a negociag8o privada irrestrita iria

produzir. Visto dessa maneira, até mesmo propriedades, danos e regras de contrato
estabelecidas no direito comum sdo formas de regulagdo.

Nessa perspectiva, que é fortemente influenciada pelo movimento de desregulag&o,
toda a questdo do envolvimento antitruste se torna muito mais particularizada em
dois sentidos diferentes. Primeiro, a difusdo do regime regulatério comum é
relativamente desimportante. Segundo, geralmente ndo dividimos o territorio entre
aspectos “regulados” e ‘“ndo regulados” do comportamento de uma firma.
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Preferivelmente, consideramos se a atividade é ou deveria ser “regulada pela
agéncia” ou “regulada pelas leis antitruste”. O que realmente queremos saber ¢ se a
conduta sendo confrontada foi instigada por uma agéncia regulatéria publica ou
talvez aprovada ap6s uma revisdo completa do mérito; ou se a restricdo impugnada
resultou de condutas essencialmente ndo supervisionadas de uma firma privada. Se a
ultima, quando deveria ser considerada como uma conduta de “mercado” e as leis
antitruste deveriam ser aplicdveis presumidamente. Se a conduta privada
questionada ndo foi “nem obrigada nem aprovada” pelo corpo regulatorio, entdo
qualquer reivindicagdo de imunidade antitruste é fortemente enfraquecida
(HOVENKAMP, 2011, pp. 772-773, traducao livre).

E o reconhecimento do Cade como regulador € feito também pelo Judiciario
brasileiro, independentemente do rétulo tedrico a ele aplicado:

Para fins de controle judicial, deve ser equiparado o0 CADE as agéncias reguladoras.

A independéncia regulatéria conferida ao 6rgédo e o grau de intervengdo que podera

exercer sobre o0 respectivo setor recomendam que a tutela judicial seja eficazmente

assegurada para preservacdo dos direitos fundamentais (Apelacdo Civel 5006908-

93.2011.404.7100, 3 Turma, j. 21/05/2014, Tribunal Regional Federal da 4 Regido,
Relator Fernando Quadros da Silva).

A tendéncia do mercado de buscar constantemente a estabilidade das relagdes nele
instauradas faz com que o proprio mercado se empenhe em ser uma arena cada vez menos
conflituosa. Tal estabilizacéo é lida aqui como a criacdo de estruturas de hierarquias capazes
de conviverem entre si, de reproduzirem-se e de perpetuarem relacbes entre competidores em
busca de concorréncia (FLIGSTEIN, 2001, pp. 31 e 68-70). Quanto mais bem definidas as
regras, os direitos e os deveres, menos situacdes controvertidas ou omissas surgem. Alguns
agentes econdmicos usam essa analise para ganhar posi¢fes; outros para encontrar posi¢oes
que ainda nao foram desbravadas; outros ainda decidem brigar por posi¢oes ja consolidadas:
essa ¢ a “criatividade em mercados” (FLIGSTEIN, 2001) e a dindmica na qual a concorréncia

se insere e que ilumina o presente trabalho.

Vale repetir que a regulacdo nao é algo necessariamente ruim ou indesejado — afinal,
0s proprios agentes econdémicos pedem por ela ao requerer, por exemplo, protecdo patentaria
ao investimento em pesquisa e desenvolvimento ou ao solicitar certificagdo estatal para cursos
de educacéo superior no intuito de reconhecer a qualidade do produto ofertado em detrimento
de entradas oportunistas. Muitas das vezes a intervencdo estatal é positiva e abre
oportunidades para mais ganhos de formas que nem os mercados nem os atores econémicos

fariam voluntariamente.
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1.2 A Relagéo entre Direito e Economia

A regulacdo ndo é pautada somente para resolver ineficiéncias: existem questdes
politicas que forcam o regulador a assumir posi¢Ges que nao necessariamente tenham relacédo
com o aumento de bem-estar ou com a elevacédo de lucros de determinado agente econémico.
Alguns incidentes politicos, tal como o “ataque terrorista de 11 de setembro” nos Estados
Unidos, exigiram respostas normativas que extrapolaram o conceito puro de eficiéncia para
adentrar esferas multiplas de interesse privado e social (VISCUSI; HARRINGTON JR.;
VERNON, 2005, p. 10). E nesse sentido, ndo ha purismo econdmico que seja capaz de afastar
a necessidade de uma visdo multidimensional e interdisciplinar do mercado e dos elementos

que o circundam®.

O reconhecimento da insuficiéncia da teoria econémica para conferir a solugédo para
todos os problemas de mercado é o primeiro passo para analisar a defesa da concorréncia sob
a lente da Constituicdo e rever a impermeabilidade do Estado a discussdes puramente
juridicas ou puramente econémicas. Alias, se a disciplina econémica — ou a juridica — fosse
separada do contexto e arrancada dos bracos da interdisciplinaridade, a prépria compreensao
do cenario e dos fatos seria prejudicada. Os mercados sdo tdo complexos que a utilizacdo de
uma unica perspectiva ndo seria suficiente para entender suas nuances e sua razdo de ser. E
possivel até que ele demore a ser plenamente compreendido, mesmo sob o manto
concomitante de diversas disciplinas, porque o fendbmeno das trocas entre seres humanos
envolve elementos multiplos e mutantes. No antitruste, o direito fica mais consequencialista e

a economia fica mais normativa.

%5 “Na aprovacdo das leis antitruste, ‘o Congresso estava lidando com concorréncia, a qual buscou proteger, e
monopodlio, o qual buscou prevenir’. Enquanto retoricamente tranquilizante, essa simples formulagdo ¢
dificilmente autodefinida e oculta uma diversidade de possiveis objetivos.

De fato, existe ambiguidade no sentido de varios termos em questdo. Quando leigos, incluindo alguns
advogados, falam de “concorréncia”, eles pensam em um mercado contendo muitas firmas — quanto mais
numeroso, mais “competitivo” o mercado. Proteger a “concorréncia” pode significar, entdo, preservar uma
estrutura de mercado que permita que pequenas empresas entrem livremente e lucrem, mesmo que isso implique
forcar firmas maiores a ndo competir incansavelmente para que as menores possam sobreviver. De fato, essa
nogdo de “concorréncia” pode preferir um regime de diversas firmas de custo elevado sobre um regime
alternativo de menos, porém maiores e mais eficientes, firmas cobrando menores precos.

Em contrapartida, a ideia de “concorréncia” do economista ¢ mais relacionada a performance que ao mero
namero de rivais. Um economista pode dizer que a competi¢do 6tima corre quando as firmas em um mercado
precificam sua producdo no custo marginal e os custos sdo minimizados por eficiéncia interna, pesquisa e
desenvolvimento e alcance de economias de escala ou de escopo. Para 0 economista, se todas as outras coisas
estiverem iguais, a melhor medida concorrencial € um output equilibrado. Dessa maneira, um mercado com trés
vendedores, mas uma producdo de 100 unidades por dia, € mais competitivo que um mercado com dez
vendedores, mas com uma producdo de somente 80 unidades por dia” (AREEDA; HOVENKAMP, 1978, §100a,
traducdo livre).
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O Direito da Concorréncia ndo se compadece com raciocinios de bipolaridade
exclusiva. A contextualidade exige uma multipolaridade. Insistimos na posicéo
segundo a qual a imbricacdo constante do Direito e da Economia ndo permite a
adesdo irrestrita a forma ou & matéria, renunciando a andlise constante da realidade
sempre mutavel (FONSECA, 2017).

Os lagos (LAZZARINI, 2011) entre os agentes — clientes, consumidores, produtores
e governo — sdo importantes para a compreensdo sobre como o mercado funciona e se
estabiliza e sobre qual o papel e a reacdo de cada ator nesse contexto. A ampliagdo da
discussdo para fora das barreiras metodoldgicas da economia é urgente e indispensavel as
hierarquias estabelecidas entre tais agentes e a tecnicidade das discussbes antitruste precisa
ser desmistificada a fim de elucidar realidades cortinadas pela linguagem do mercado e dos

operadores da defesa da concorréncia.

Uma premissa importante é a de que os mercados ndo sdo polos de eficiéncia
econbmica; alias, nem tudo precisa ser — e nem pode ser — um argumento de eficiéncia ou de
ineficiéncia, em que pese a valorosa e Util contribuicdo das ciéncias econdmicas para as
discussdes juridicas. O pano de fundo aqui empregado é o de que mercados sdo arenas sociais
que existem para a producdo e venda de um produto ou servigo e sdo caracterizados por um
compartilhamento repetido de bens entre os atores, 0 que deve ser guiado por regras e
estruturas sociais. O conceito de mercado, entdo, tem um viés um pouco mais politico porque
a quantificacdo econdmica geralmente ndo alcanga regras ndo positivadas e nem consegue
prever a constante mudanca nas estruturas sociais, decorrente em boa parte de especificidades

culturais e da mutabilidade em tempo real dessas estruturas (FLIGSTEIN, 2001, pp. 30-32).

A prética institucional fez a transicdo de um estado hermético de completa
dissociagdo entre defesa da concorréncia e Constituicdo para uma ingeréncia amistosa dos
pressupostos constitucionais na vida e no funcionamento dos mercados. O consequencialismo
puro e sem amarras no quadro legal € deixado de lado para priorizar o bindbmio efeitos e
principios fundamentais, realcando um indispensavel equilibrio entre disciplinas distintas na

formacao do quadro de repressdo de abusos contra a ordem econdmica (FRAZAO, 2014).

A maximizacdo da utilidade como Unico direcionador do comportamento do agente
de mercado também parece estar com os dias contados diante da mudanga de paradigma
democratico de lucros estritamente privados para ganhos sociais ante 0s consectarios da

funcdo social da propriedade em prol da justica social e do interesse publico:
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A liberdade de iniciativa empresarial, portanto, porque inserida no contexto
constitucional, ha de ser exercitada ndo somente com vistas ao lucro, mas também
como instrumento de realizacdo da justica social — da melhor distribuicdo de renda —
com a devida valorizacdo do trabalho humano, como forma de assegurar a todos
uma existéncia digna. Assim, o lucro ndo se legitima por ser mera decorréncia da
propriedade dos meios de producdo, mas como prémio ou incentivo ao regular
desenvolvimento da atividade empresaria, segundo as finalidades sociais
estabelecidas em lei. A liberdade de iniciativa, destarte, mais do que uma garantia
individual, passa a servir a uma técnica de producao social, dentro da qual se insere
o sistema de mercado, cujos objetivos sdo juridicamente estabelecidos. 1sso equivale
a dizer que o estabelecimento de uma ordem econdmica, que tem por objetivo a
realizagdo da justiga social, através da prote¢do do consumidor, da busca do pleno
emprego, da reducéo das desigualdades sociais, entre outros, condiciona ndo s a
acdo do Estado, mas as acOes de toda sociedade. Todos, inclusive os empresarios,
devem orientar suas atitudes com vistas a consecucdo de tais objetivos (BRUNA,
2001b, p. 141).

A andlise empreendida unicamente com base em parametros de eficiéncia tem se
revestido de ares politicos para ressaltar o papel estatal nesse contexto, seja 0 Estado como
ditador dos rumos da atividade econdmica, seja 0 Estado como coadjuvante e potencial
influenciador diferenciado.

As relacdes politicas ndo sdo submetidas a analises de custo-beneficio per se, sob
pena de se desprezar o lado humano da analise antitruste e a unidade de sentido para a
realidade que s6 a Constituicdo pode conferir. O paradigma de entender eficiéncias como
centro dessas andlises é ultrapassado e inadequado para fins de compreender a funcionalidade
e as dimensdes da atividade econbmica. Além disso, para defender seus proprios interesses,
muitas industrias pediam — e pedem — uma atuag¢do mais positiva do Estado a fim de preservar
os direitos de propriedade até entdo conquistados (STIGLER, 1971, 1975).

A fluidez entre direito e economia traz uma série de pontos no meio do caminho
entre solucbes extremas e binarias. A linguagem hermética da economia ja nao resiste as
investidas dos direitos fundamentais. A retroalimentacdo do direito constitucional tem a
participacdo dessas infinitas interrelacbes que compdem os mercados. E ao invés de existirem
no antitruste um ponto de partida e um ponto de chegada, a familiaridade com os diversos
campos do saber submetem os mercados a constantes adaptacOes e reinvencdes. As conexdes
gue sdo formadas nesse panorama acabam agregando ainda mais sentido a esse téo
conturbado cenario em que se encontram 0s mercados e seus efeitos se irradiam na vida de

todos os cidadaos.

Por todas essas raz@es, analisar o tema de remédios antitruste sob uma lente de uma
Unica disciplina é negar que o futuro deva ser pensado a luz da sociedade do presente — e nao
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apenas da economia do presente. E por esse principal motivo que direito e economia devem se
dar as maos a abracar também todas as disciplinas que os ajudem a compreender melhor o

fendmeno dos mercados e das pessoas que neles atuam.
1.3 Remeédios e a Disciplina de Comportamentos

Estado e mercados tem mais interaces que se possa contar e imaginar. Os resultados
dessas interagOes passam por melhorias e pioras sociais que sdo constantemente analisadas
pelos cientistas sociais em busca do arranjo mais favoravel a coletividade e a consecucdo dos
direitos e garantias firmados pela ordem constitucional brasileira. Dito de outra forma, é
recorrente a tentativa do Estado de fazer com que o particular revigore comportamentos
consentaneos com a paz social e ndo renove comportamentos ilicitos. Esse malabarismo de
altos e baixos institucionais traz aprendizados e material para aprimoramento das futuras

politicas que se deseja implementar.

O custo de ir atrds do arranjo econdmico que impeca a continuidade da prética ilicita
€ muito maior para o Estado que para o infrator. Alias, dizer qual dos inimeros arranjos
existentes é aquele que exterminara a ameaca concorrencial € um trabalho tecnicamente arduo
diante da assimetria de informacdes e da falta de critérios infaliveis para apontar o melhor
elemento do conjunto de cenérios. E quem acaba arcando com tal custo, no fim das contas, € a
sociedade. O Estado ndo detém tantas informagdes quanto os particulares para indicar quais
remédios sdo mais — ou menos — cabiveis em um cenario anticompetitivo, razdo pela qual a

balanca de poder acaba favorecendo o infrator.

A ldgica da aplicacdo de remédios pelo Estado sugere que eles tenham mdltiplas
dimensGes que abranjam dissuasao, prevencao e restauracdo do status quo ante concorrencial,
apesar de ndo fornecer a formula para que todos esses elementos se concretizem simultanea e
automaticamente (WALLER, 2009). E utdpico pensar que os remédios serdo capazes de
reconstruir a estrutura de mercado anterior ao cartel — se ela for competitiva —, porém séao
louvaveis e validos os esforgos para se aproximar ao maximo desse cenario menos danificado

e fazer o possivel para impedir o prosseguimento da conduta.

Como referéncia prévia, o julgador dificilmente teria sequer um benchmark sobre
como outros paises ou outras autoridades do Poder Publico lidaram com situagdo similar a fim

de ter uma base comparativa ou um ponto de partida minimo sobre como encarar um
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problema antitruste concreto (EASTERBROOK, 1984). Alias, lidar com deficiéncias
competitivas ndo é trivial e nem constitui uma tradi¢do juridico-econdmica brasileira. Por
isso, a criatividade de se pensar em um remédio viavel passa pela compreensdo do
funcionamento do cartel e das possiveis formas de reorientar os incentivos por ele formados

ao longo do tempo.

E interessante notar quéo util é compreender como os atores agem, como 0 mercado
reage e como 0 mundo se acomoda diante de um determinado movimento econdémico. Essa
interacdo vai muito além das classicas proposicdes da teoria dos jogos e se sedimenta em uma

das mais antigas habilidades humanas: a observacdo de comportamentos.

Tal observacdo ndo consiste apenas em contemplar o passado. Abrange também
absorver o contexto em que um comportamento foi gerado e a eventual existéncia de
justificativa plausivel para que um fato juridico tenha relevancia e potencial de vinculacao
suficientes para se convolar em obrigaces certas, liquidas e exigiveis. E sdo essas obrigaces
que trardo uma moldura normativa minima para a discussao do antitruste, ainda que essa
normatividade ndo seja positivada. Nesse contexto, é excelente a metafora de Harrison White
na ideia de que os produtores veem a si mesmos num “espelho” e ndo veem os consumidores
(pelo menos ndo em um primeiro plano). O pressuposto para tal postura é um so: “firmas
podem apenas observar volumes e pagamentos — e ndo qualidades ou suas valoragdes — e elas
podem agir com base nessas observacgdes, reproduzindo, desse modo, tais observacfes”
(WHITE, 1981, traducdo livre).

Disciplinar comportamentos é o insumo que autoridades antitruste de todo o mundo
se empenham em digerir com a finalidade de melhorar seus respectivos enforcements. A
defesa da concorréncia € inscrita em um processo de aprendizagem continua liderado por
instituicGes e ndo apenas uma abstracdo legislativa contida na Carta Constitucional, muito
embora seja ela quem lidere e oriente tal processo. Esse aprendizado passa tanto pelo
reconhecimento de praticas ndo proibidas quanto pela repressdéo de comportamentos

indevidos. Em ambos os casos, a autoridade acaba sendo, ela prépria, um custo de transacdo®

20 «A aplicagdo de qualquer politica para estabelecer um leque de problemas econdmicos claramente néo é sem
custo. Organizar e cumprir a politica utiliza recursos escassos, mas também, considerando que o0s instrumentos
de politica ndo sdo perfeitos, erros podem ser cometidos que, em retrospectiva, mostram que uma melhor
performance econdmica poderia ter ocorrido se ndo houvesse intervencdo politica. A politica antitruste ndo é
diferente, nesse ponto, de outras formas de politica econdmica. Aqueles que estdo a cargo da politica econdmica
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ao particular que pode imputar ainda outros custos de transacdo decorrentes de sua atividade
com o escopo de conferir estabilidade as relagdes entre Estado e mercado?’.

O particular pede ao Estado que promova uma competigdo “justa” (FLIGSTEIN,
2001, pp. 27-28), que, por sua vez, € compelido a exercer um papel mais ativo no direito
brasileiro por impulso dos arts. 170 e 173 da Constituicio®®. Ao Estado foi imputada essa
tarefa de estabelecer regras porque os particulares ndo poderiam eles préprios estabelecé-las,

seja porque estdo mais preocupados com a sobrevivéncia de suas respectivas firmas, seja

tém, portanto, de ser confiantes de que os beneficios do enforcement superardo o0s custos, ndo apenas 0S custos
incorridos pelas firmas diretamente envolvidas, mas também os custos de aplicacdo da prépria politica”
(UTTON, 2003, p. 27, tradugdo livre).

#7 “Quando é custoso transacionar, ent&o instituicdes tém relevancia. E é custo transacionar” (NORTH, 1994,
traducdo livre).

%8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacéo;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.

Parégrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econémica pelo
Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

8 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre:

I - sua func¢do social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigaces civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios;

111 - licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os principios da administracéo
publica;

IV - a constitui¢do e o funcionamento dos conselhos de administracdo e fiscal, com a participacdo de acionistas
minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo
extensivos as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentara as relac6es da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
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porque problemas coletivos ndo estdo no horizonte de solugGes e inquietagcdes de um ente

privado:
A ordenacdo da atividade econdmica supfe, no ambito contratual, a definicdo de
normas que alcangam em dois niveis 0s agentes econdmicos: comportamentos a
serem assumidos perante a Administracdo e comportamentos a serem assumidos
perante os demais agentes econdmicos. Dai ndo apenas as normas que conformam,
condicionam e direcionam o exercicio da atividade econdmica pelos seus agentes —
relagdo do agente econdémico com o Estado — mas também as que criam direitos e

obrigacdes atribuiveis aos agentes privados nas relagGes contratuais — relagdo dos
agentes econdmicos entre si (GRAU, 2010, p. 96).

Por isso, a politica de defesa da concorréncia deve se preocupar com 0s incentivos e
a correta sinalizacdo do que € socialmente aceitavel. E essa politica tem pilar em instituicGes —

tais como mercado e Estado, por exemplo — que, por sua vez, modelam incentivos.

O uso das instituicdes pode trazer beneficios para a defesa da concorréncia quando o
regulador obtiver o comportamento pro-competitivo de modo natural pela parte, isto €, a
observancia espontanea das normas e dos costumes concorrenciais pode formar uma cultura
empresarial de cooperacdo com o Estado. As instituicdes ajudam a moldar o comportamento
dos agentes de mercado por meio da coercdo e do viés pedagdgico das normas, aliando
punicao a persuasao.

As instituicGes ndo apenas refletem as preferéncias e o poder das unidades que a
constituem; as proprias instituicbes modelam tais preferéncias e tal poder. As
instituigdes também sdo, portanto, constitutivas de atores e vice versa. Nao é
suficiente, nessa perspectiva, tratar as preferéncias dos individuos como dadas
exogenamente: elas sdo afetadas por arranjos institucionais, por normas
estabelecidas e por um discurso historicamente contingente entre pessoas que

buscam seus propositos e resolvem seus problemas autodefinidos (KEOHANE,
1988, tradugéo livre).

As instituicdes sdo responsaveis pela conformacédo de valores, de ideias e de normas
de conduta. Sdo elas que promovem a ordem e a desordem sociais, talhando nuances
estruturais por vezes socialmente penosas e que determinando os custos a que estdo sujeitas
todas as operacdes de um sistema econémico. Tal custo ndo € necessariamente monetario e
ndo se amolda nas concepgOes triviais de precificacdo e de valoracdo: eles constituem
barreiras e facilidades para que uma situagcdo ocorra ou deixa de ocorrer dada a incompletude

das informacgGes disponiveis no tempo e no espaco.

Tais custos sdo 0s custos de transacdo, 0s quais sdo responsaveis pela direcéo a ser
tomada no processo de producéo e pela forma como os recursos serdo alocados. Caminhos

mais custosos trazem menos incentivos, desestimulando comportamentos que 0s assumam
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como premissa. A aversdo do ser humano ao risco faz com que ele prefira seguir o caminho
menos custoso possivel. Quando h& custos significativos de transacdo, as instituicbes tém o
papel de induzir os atores econdmicos a angariar informacgdes essenciais para corrigir suas
respectivas condutas (NORTH, 1994; SOKOL, 2007).

Todos os cidaddos estdo sujeitos a custos de transacédo, inclusive aqueles que néo
possuem 0 habito — e os incentivos adequados — de seguir a lei. Os custos de transagdo
existem porque as informacdes sdo assimétricas e, assim, ndo ha plena certeza sobre todos 0s
caminhos disponiveis ou quais as consequéncias decorrentes de se tomar um atalho ou uma
via mais longa. As decisfes sdo entdo tomadas com algum grau de previsibilidade acerca do

que podera ocorrer, 0 que inclui as provaveis reacdes dos individuos a um ou outro cenario.

Em termos de ilegalidades contra a ordem econémica, tal raciocinio nao é diferente.
Tais custos sdo também aferidos pelos infratores a fim de avaliar se vale ou ndo a pena
prosseguir com uma colusdo mediante pelo menos trés varidveis: a probabilidade de
continuidade do negdcio, os ganhos da colusdo e os ganhos de burlar a concorréncia
(TELSER, 1971, p. 178). E é desses fatores que a autoridade precisa ser consciente e é sobre
eles que ela precisa trabalhar no afd de desestimular novas transgressdes por meio de regras
institucionais que mostrem um caminho mais condizente com os ditames da livre
concorréncia. Tais fatores impdem um custo de coordenagdo maior pelos potenciais

infratores, redirecionando seus comportamentos para um viés efetivamente competitivo. E

iss0 0 que se chama de dissuasao.
E por que impor um remédio a um ilicito anticompetitivo, especialmente a cartéis?

E preciso inserir um custo de transacio na colaboracdo que foi fixada entre
concorrentes porque, no momento da infracdo, ela vale mais a pena por custar menos. E
imperativo impor aos infratores um custo maior que os beneficios do cartel com o fito de

desestimular comportamentos futuros contrarios a livre concorréncia.

Remédios ndo seriam necessarios se as multas fossem suficientes para desestimular o
infrator a cometer cartel novamente, uma vez que remedios sdo supéerfluos em um mundo em
que as pessoas ndo cometem atos ilicitos (HELLSTROM; MAIER-RIGAUD; BULST, 2009).
Deve o Estado emitir regras, ainda que informais, a fim de coibir atos abusivos destinados a

eliminar a concorréncia em nivel restritivo de liberdades, seja do consumidor, seja dos agentes
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econdmicos®®. Dessa maneira, “um remédio pode ir além de uma ordem de restricio e
envolver outras medidas afirmativas para restabelecer a oportunidade de competicdo no
mercado afetado desde que o remeédio seja efetivo e apropriado” (WANG, 2011, traducédo

livre).
1.4 Remedios Antitruste no Controle Repressivo

Por mais intuitiva que possa parecer a possibilidade de aplicacdo de remédios
antitruste em hipoteses de infracdo contra a ordem econdmica, esse raciocinio ndo € unanime
e essa possibilidade interpretativa nem sempre foi assim. A acepcdo de que a disciplina de
comportamentos via remédios representariam uma segunda punicdo da conduta investigada
pode possuir alguma aderéncia juridica quando se avaliam os remédios na perspectiva
punitiva. No entanto, a visdo preventiva inerente aos remédios ndo traz limitagdes
procedimentais a aplicacdo dos remédios, isto €, ndo condiciona a aplicacdo dos remédios

apenas a analise prospectiva de atos de concentracao.

A aplicacdo de remédios no controle repressivo ndo é nova. Longe de se tentar fazer
no presente trabalho um apanhado histérico sobre como o Brasil e como 0 mundo veem esse
tema, € salutar uma singela nota de que a OCDE tem o tdpico no radar desde 2006, pelo
menos, em suas policy roundtables. Nesses registros, j& existia a distingdo das finalidades de
remédios e sancBes*®, bem como as vantagens e desvantagens®" de se trazer & tona esse tipo de

intervencdo estatal.

2% «Um mercado tipico nasce e cresce como o futebol. Ele se desenvolve espontaneamente, guiado por seus
participantes. Ele pode operar com pouca ou nenhuma estrutura formal — mas até um certo ponto. Para alcangar
um grau de sofisticacdo, seus procedimentos precisam ser esclarecidos e uma autoridade precisa ter o poder de
exigir tais procedimentos. Apenas quando as regras informais sdo complementadas por algumas regras formais é
qgue um mercado pode alcancar seu pleno potencial, com a condugdo eficiente de transacfes e a viabilidade de
negociagdes complexas” (MCMILLAN, 2002, cap. 1, traducéo livre).

%0<(1) Ha uma importante diferenca entre ‘remédios’ e ‘san¢des’.

Remédios curam, corrigem ou previnem uma conduta ilegal, enquanto san¢Bes penalizam-na ou punem-na.
Tipicamente, um remédio concorrencial busca cessar o comportamento ilegal do violador, seus efeitos
anticompetitivos e sua reincidéncia, assim como restaurar a competicdo. Sances geralmente buscam evitar
condutas ilegais no futuro e, em algumas jurisdi¢des, também obrigam o violador a devolver os lucros ilegais e
compensar as vitimas. Embora exista um consenso geral sobre a natureza desses objetivos, existe uma
divergéncia de opinides acerca de quais deles sdo os mais importantes” (OCDE, 2007, traduc&o livre).

31 «(3) Identificar remédios e sancdes efetivos e apropriados em casos de abuso de posicdo dominante tem se
mostrado ser geralmente dificil.

Uma dificuldade fundamental é o fato de existir uma diversidade de opinides relacionadas aos objetivos que
deveriam ser buscados no desenho de remédios e san¢des. Dissuadir condutas anticompetitivas futuras, restaurar
a competicdo, compensar as vitimas e simplesmente encerrar a conduta ilegal estdo entre as possiveis escolhas.
Jurisdi¢Bes diferentes tendem a priorizar objetivos diferentes, mas até mesmo em paises individualmente
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A ldgica da utilizagdo de remédios no chamado controle de condutas é inversa aquela
empregada no controle preventivo de estruturas e € natural que o tratamento deles no ambito
repressivo (analise ex post) seja feita de forma diferente que a enveredada pelo ambito
preventivo (analise ex ante) (WANG, 2011). Apos a apuracao e a comprovacao de que houve
uma infracdo contra a ordem econémica, a autoridade antitruste é instada a gerar mecanismos
de cessacdo da conduta e, se cabivel, de reversdo ao status quo competitivo (se houver)
anterior ao ilicito. Fato é que tal cessacdo € um conceito ambiguo, pois nao se pode delimitar
com clareza quando ela se refere ao encerramento de atitudes pretéritas e quando ela se refere
ao impedimento da reincidéncia (HJELMENG, 2013). De qualquer forma, quando os
remédios se aplicam a fatos ilicitos ja ocorridos, o principal fim é a mitigacdo dos efeitos
lesivos que estdo enraizados no mercado relevante analisado, sem deixar de lado a prevencéo

da reincidéncia®.

considerados, nem sempre foram feitas escolhas claras. Além disso, frequentemente é dificil desenhar remédios e
sanc¢Bes que alcangardo um ou mais desses objetivos. Por exemplo, pode ser dificil acertar o nivel das multas que
alcancgardo a dissuasdo sem destruir o réu ou afetar outra conduta legitima. Alternativamente, mesmo quando séo
identificados remédios comportamentais conceitualmente sélidos, ainda pode ndo ser pratico ou possivel
monitorar seu cumprimento pelo réu. Da mesma forma, relativamente falando, ndo existe uma grande
experiéncia nessa area. Ndo existem, nem de perto, tantos casos sobre abuso de posicdo dominante quanto
existem casos de cartel e concentracBes. Para tornar a situacao ainda mais dificil para agéncias e tribunais, ndo
existe um consenso entre os académicos sobre a efetividade de remédios ja implementados. Na verdade, a
literatura relacionada a este contetido é notavel pelo grau de sua divergéncia.

(4) Cada tipo de remédio e sangdo tem certas vantagens e desvantagens.

Remédios estruturais, 0s quais requerem que as firmas rompam sua relagcdo com parte de seu patrimdnio, tem a
virtude de serem rapidamente capazes de eliminar poder de mercado enquanto criam ou revigoram competidores.
Eles também requerem menos atencdo de tribunais e agencias que outros tipos de remédio. Por outro lado,
alguns remédios estruturais podem inicialmente ser mais disruptivos ao negoécio do réu que outros tipos de
remédio, o que as vezes cria ineficiéncias imediatas. Além disso, a historia tem mostrado que remédios
estruturais nem sempre séo faceis de administrar.

Remédios comportamentais, 0s quais obrigam a companhia ou a fazer algo ou a parar de fazer algo, podem ser
personalizadas para certos réus e certas circunstancias de mercado. Em geral, eles s&o menos controversos que
desinvestimentos e tem sido aplicados bem mais frequentemente em casos de abuso de posi¢do dominante.
Entretanto, remédios comportamentais as vezes sdo criticados por ndo atacar diretamente a concentracao e 0
poder de mercado. Eles também costumam requerer continua, e ocasionalmente extensiva, fiscalizagdo e
intervencdo por tribunais e agéncias. Além disso, remédios comportamentais sdo mais suscetiveis que outras
medidas a neutralizagao estratégica, minimizagao ou evasao por parte dos réus.

Sancdes monetérias, incluindo multas, danos e a devolugdo dos lucros, possuem a vantagem de serem
relativamente faceis de entender e administrar, requerendo pouca ou nenhuma fiscalizacdo continua pelos
tribunais. A menos que sejam muito fracas, sancdes monetarias também dissuadir infragdes futuras. E dificil,
porém, determinar o nivel ‘6timo’ de uma sancdo monetaria ao se atingir o equilibrio entre desencorajar
condutas erradas e impor uma puni¢do que seja consideravelmente severa. Outro problema é que as proprias
sancdes, por si s0s, fazem pouco ou nada para restaurar a competi¢do” (OCDE, 2007, traducdo livre).

32 «Assim como remédios direcionados & prevencdo de infracBes repetidas, existe uma fina linha entre a cessacéo
e a restauracdo. Em varios casos, a ordem de cessacdo trard a competigdo de volta ao normal, por exemplo, ao
remover barreiras de entrada artificiais” (HIELMENG, 2013, traduc&o livre).
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Os remédios antitruste tém sido comumente utilizados no controle de estruturas, ou
seja, em operacOes que digam respeito a fusdes, aquisicOes, incorporacdes ou cisbes. Alids,
grande parte da discussdo teorica e da experiéncia internacional é orientada a aplicacdo de
remédios em ato de concentracdo, ndo porque sejam mais importantes que as infragdes
anticompetitivas, mas porque a historia do antitruste tem se debrucado h& mais tempo sobre
esse assunto e, por isso, tem acumulado maior amadurecimento e expertise (ICN, 2016;
MATTOS, 2011). Com o advento da Lei 12.529/11, a sistematica brasileira da analise prévia
de atos de concentracdo trouxe a pratica de arquitetura prospectiva de remédios, ou seja, a

intervencdo estatal ocorre ainda antes do fechamento da operacao.

A celeuma sobre a aplicacdo de remédios somente a atos de concentragdo enfrenta
um paradoxo de ordem logica. Aqueles que defendem que apenas operacdes entre empresas
poderiam sofrer esse tipo de intervencdo trazem o argumento de que 0 prejuizo ao mercado
ndo foi verificado por conta do controle prévio de estruturas, que sé surgiu no direito
brasileiro ap6s a Lei 12.529/11. Acontece que, antes de 2011, tal controle era realizado ap6s a
consumacao das operacdes, ou seja, a lesdo a ordem econémica era concretizada e o Poder
Publico tinha de correr atras do tempo perdido. Por essa l6gica, o controle de condutas padece
do mesmo mal: a investigacdo pode durar tempo suficiente para a cristalizacdo dos prejuizos
concorrenciais na economia, o que demanda que o Estado tome medidas para corrigir o mal ja
instalado. Sob essa perspectiva, o controle ex post de estruturas e o controle de condutas se
igualam em termos de tempestividade da intervencdo. A tradicdo de aplicacdo de remédios em
atos de concentracdo, portanto, ndo exclui a possibilidade de aplicacdo em condutas

anticompetitivas.

Outro argumento que ndo se sustenta é caracterizacdo dos remédios antitruste no
controle repressivo como bis in idem. Segundo esse raciocinio, o infrator ja teria sido
sancionado via penalidade pecuniaria e, por conseguinte, ndo poderia a ele ser imputada outra
sangio (MARANHAO; FREIRE; QUEIROGA FILHO, no prelo). A leitura do principio da
vedacdo do bis in idem ndo pode ser miope, porquanto tal vedacdo ndo é absoluta: o infrator
ndo pode ser punido duplamente pela mesma autoridade em relacdo a um mesmo fato
juridico, o que ndo significa que ele ndo possa ser submetido a multiplas esferas de punicédo e
nem que a sangdo a ele imposta nédo tenha diversas dimensdes. Quanto a isso, a guisa de
ilustracdo, anote-se que a improbidade administrativa é punivel a luz da Lei 8.112/90 e da Lei
8.666/93, sem que tal concomitancia seja ilegal (FRAZAO, 2017, pp. 305-306).
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O que se pode assumir inegavelmente é que os efeitos pretendidos pelos remédios

nédo sdo imediatos, ainda que o aplicador do direito tenha a melhor das intengdes e desenhe 0

remeédio mais perfeito. O mercado demora algum tempo para absorver e se readequar as novas

regras impostas pelos remédios; os comportamentos demoram algum tempo para serem

alterados na direcdo pretendida pela autoridade. As posi¢cbes dominantes dos agentes

econdbmicos ndo sdo desfeitas da noite para o dia e novas liderancas ndo sdo criadas
instantaneamente:

Existem, contudo, diversas formas em que as infracdes dos artigos 101 e 102 [do

Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia] podem infligir prejuizos

prolongados ao mercado. Por exemplo, em caso de fechamento, a situacdo

competitiva ndo sera imediatamente restaurada. A troca de informacg&o sensivel pode

ter reduzido a incerteza entre competidores por um consideravel periodo de tempo.

Ou, quando uma posicdo dominante foi ilegalmente fortalecida, pode se passar

muito para que a posicdo de mercado da empresa dominante seja erodida por forcas

competitivas, e.g., onde uma tecnologia pode ter sido marginalizada por meios

ilegais. Uma eliminacdo de prejuizos prolongados levaria a criacdo de um cenéario

“but for”, isto é, como a situa¢do competitiva do mercado seria na auséncia da
infracdo (HJIELMENG, 2013, tradugdo livre).

A despeito do timing de reorganizacdo do mercado, os remédios antitruste podem
assumir trés formas bésicas: a propositura de acles judiciais, a solugdo imposta por
autoridades de defesa da concorréncia e a intervencao na politica publica concorrencial por
outras instituicdes governamentais, tais como aquelas que possuem atribuicGes legislativas.
Na primeira hipotese, o0 inicio ou a persecucdo de fatos supostamente anticompetitivos pode
inibir o comportamento comercial agressivo do acusado, abrindo espago para atuagéo efetiva
de rivais, e pode estimular o acusado a abandonar a conduta voluntariamente. Na segunda
hipbtese, a repressdo a abusos de posi¢do dominante pode passar por posturas interventivas da
autoridade antitruste destinadas a puni¢do do comportamento ilicito por meio do controle de
condutas, por determinacdo de medidas de desinvestimento, por imposicdo de licenciamento
compulsorio de propriedade intelectual e por reparacdo de danos. Invoca-se, ainda, a criagdo
legislativa como uma terceira forma de imposicdo de remédios no campo de defesa da
concorréncia (KOVACIC, 1998). Ao final, independentemente da hipdtese, os remédios
devem ser pensados de modo a maximizar a liberdade das partes ap6s a imposicdo dos
remeédios e, a0 mesmo tempo, reduzir 0s recursos necessarios para manter a independéncia
das partes (EPSTEIN, 2007, p. 13).

A protecdo e a preservacdo da concorréncia muitas vezes sdo mais bem realizadas

com uma intervencao estrutural Gnica que com intervences reiteradas. Isso porque o desenho
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de um remédio estrutural pode ser mais efetivo na prevencéao da reincidéncia e desincentivar a
pratica anticompetitiva porque priva o condenado de parte (ou de todos) dos ativos utilizados
para cartelizar. Ha situacdes em que os remédios estruturais sdo vistos pelo jurisdicionado
como drasticos e cabiveis apenas para retirar o poder monopolistico do infrator. Contudo, um
remédio de desintegracdo vertical, por exemplo, pode ser facilmente implementado e apto a
retirar de uma so vez eventuais estimulos em integrar e perpetuar uma pratica exclusionaria
(WERDEN, 2009a).

A economia brasileira ha ndo muito tempo se deparava com controle de precos pelo
Estado, heranca principalmente da tentativa de estabilizagdo da economia realizada pelo Plano
Cruzado de 1986 (ndo obstante semelhantes tentativas anteriores) e dos planos econémicos
posteriores®. Os elevados indices subsequentes de inflacdo e os constantes desabastecimentos
demonstraram que o congelamento de precos ndo foi a melhor alternativa para colocar a
economia nos eixos. Essa politica estatal foi abandonada em 1994 em prol da economia de
livre mercado diante dos imensos prejuizos causados pelos controles de precos
(CONSIDERA, 2005).

No entanto, a sugestdo de remédios baseados em controle de precos ainda surge
como possiveis imunidades a cartéis, ndo obstante 0 modus operandi de cartéis de precos ter
sido chancelado e desenvolvido pelo préprio Estado a época do Conselho Interministerial de
Precos exatamente por meio do controle de precos®. E entendam-se precos aqui nio

33 «A histéria da concorréncia no Brasil continuou, assim, sendo uma histéria da ndo concorréncia. O controle de
precos seguiu agindo ao longo do resto do periodo dos militares no governo e continuou ao longo de processo de
redemocratizacao iniciado em 1984 — e a justificativa para isso é sempre a mesma “se os precos forem liberados
de uma hora para outra, uma explosdo inflacionaria é inevitavel”. De fato, comprova-se que o CIP passou a atuar
a partir de 1976 de forma bastante burocratica e bastante generosa com o setor industrial, permitindo o repasse
pleno de custos e a apropriacdo dos ganhos de produtividade pelas empresas. Conclui-se isso ao verificar-se que
0s precos controlados evoluiram na mesma intensidade do que os pregos dos setores ndo controlados. Portanto, o
CIP continuou a promover o acordo de precos e salarios entre empresas, sem qualquer resultado em termos de
reducdo de precos, mas sim, apenas, tornando-0s homogeneamente altos.

Ao final do governo militar e nos dois anos iniciais da redemocratiza¢do, embora o CIP continuasse a existir, ndo
foi muito bem sucedido na sua missdo de controlar precos. O que mais se poderia dizer deste conselho se a
inflacdo inicia uma espiral ascendente e explosiva apés a segunda crise do petréleo em 1978, passando a ser de
200% em 1981 e chega em 1985 aos assombrosos (mais tarde se tornariam modestos) 500%?

O CIP voltou a se tornar ativo em 1986 com o inicio de uma série de planos de estabilizacdo; também se voltou a
fazer uso da entdo esquecida Lei Delegada no. 4 para cagar boi no pasto, quando o controle de precos do plano
Cruzado de estabilizacéo provocou um desabastecimento generalizado. Foram seis as tentativas de se estabilizar
a economia com o uso de controles de precos. Sobre o fracasso de todas elas, é suficiente lembrar que a inflagao
alcangou 3000% em 1993” (CONSIDERA, 2005).

3 “Portanto, o controle de pregos praticado pelo CIP ndo era apenas anticompetitivo, ao promover a rigidez das
participacdes de mercado. Era muito mais danoso, porque: (i) promovia um processo concentrador ao prejudicar
as pequenas e menos competitivas firmas; (ii) indicava o lider de mercado dando o sinal para acordos tacitos
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unicamente no sentido mais corriqueiro do conceito, mas sim como toda forma de se
estabelecer o valor monetario de um determinado bem: descontos, restricbes de aumento de
precos, preco maximo, preco minimo e toda forma de conter a oscilacdo natural de tal valor.
Adotar uma intervencdo que a prépria historia econdémica brasileira recente ja demonstrou que
possui efeitos nefastos e beneficios duvidosos ndo parece ser um caminho inteligente e

eficiente.

E importante pontuar que alguns cartéis usam exatamente esse mecanismo de

controle de precos para angariar lucros para si e deixar a inflacdo por ele causada para a

sociedade: a disfuncdo microeconémica causada pela colusdo € absorvida pelos consumidores

na forma de precos mais elevados, escassez de produtos ou mesmo a aquisi¢ao superfaturada

de produtos com tecnologia inferior. Ora, se 0s cartéis repassam 0s prejuizos a sociedade por

meio exatamente desse controle de precos, como garantir que um remédio semelhante nédo

teria a mesma consequéncia? O controle de precos, apesar de popularmente agradavel, esta
fadado ao fracasso:

Evidentemente, a eficicia de se controlar contratos e condutas anticompetitivas esta

associada a dois aspectos relacionados: uma sociedade convencida da importancia

da livre concorréncia para garantir precos justos e o correspondente aparato juridico

institucional que garanta essa vontade social. Ainda estamos devendo muito em

ambos. Por um lado, qualquer iniciativa governamental no sentido de controlar

pregos € sempre bem recebida pela populacdo (a exemplo do que ocorreu com a re-

introdugdo do controle de precos de remédios), que provavelmente ja se esqueceu do

fracasso do controle de pregos do Plano Cruzado. Por outro lado, aperfeicoamentos

da Lei 8884 e o rearranjo das instituicbes encarregadas de aplica-la, ordenadas em
Decreto Presidencial, estdo ainda por vir (CONSIDERA, 2005).

Riscos e incertezas na aplicacdo de remédios existiram, existem e sempre existirdo
tanto no controle de condutas quanto na apreciacdo de atos de concentracdo. Isso ndo
significa, contudo, que a autoridade deva utilizar a imprevisibilidade como escudo para ndo
agir quando a prépria Constituicio a compele a coibir abusos que denigram a livre
concorréncia, ndo obstante respeitaveis opinides contrérias sobre o tema (POSSAS; PONDE,

2016). Os efeitos da intervencdo no dominio econémico ndo sdo plenamente cognosciveis ex

quando o controle de pregos era exercido individualmente através da empresa dominante; (iii) quando era
realizado um acordo setorial, ndo havia qualquer necessidade de se cacar cartéis — ele era organizado pelo
préprio governo. O CIP convocava reunides de associagOes ou sindicatos de produtores e juntos discutiam custos
e fixavam pregos.

Provavelmente a interpretacdo publica da agdo do CIP era de que este 6rgdo estava evitando abusos econdémicos
ao controlar precos, mesmo que ao fazer isto organizasse cartéis. Hoje em dia, esses cartéis seriam chamados de
“cartéis bonzinhos” por alguns professores e pesquisadores universitirios, e advogados de escritorios
especializados, militantes na area de defesa da concorréncia no Brasil” (CONSIDERA, 2005).
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ante, mesmo no melhor dos cenarios. A parcimonia e a ponderagdo na aplicacdo das medidas
devem sempre reger os remédios e sua respectiva excepcionalidade (FRAZAO, 2017, p. 310).

Esse raciocinio extremo levaria até mesmo a inviabilidade de atividade regulatoria.
Em assuntos de energia nuclear e controle de armamento, por exemplo, o Estado propde
barreiras & entrada de novos competidores por notorios motivos de interesse e seguranga
nacionais, restriches tais que sdo medidas de natureza estrutural com inegaveis impactos
concorrenciais. Nesses casos, houve valores maiores a serem protegidos em contextos
especificos e de maneira justificada e socialmente aceita. Em outras palavras, a vedacgédo
absoluta a medidas estruturais inviabiliza a atuacdo do Estado em prol da consecucdo das
normas constitucionais e da tutela dos direitos da coletividade, inclusive aqueles que

extrapolam a livre iniciativa e a livre concorréncia.

Todo o raciocinio acerca dos remédios antitruste ndo pode perder de vista o principio
mais basilar de defesa da concorréncia: “que competidores tém o proposito de competir um
com o outro pelo negécio de seus consumidores e ndo de cooperar um com 0 outro para
distorcer o processo competitivo” (WHISH; BAILEY, 2012, p. 513, traducéo livre).

Em sintese, remédios em controle de condutas sdo possiveis por diversas razbes
econdmicas e juridicas. A uma, porque a autorizacao legal para implementacdo de remédios
do art. 38 da Lei 12.529/11 ¢ geral e aplicavel sempre que houver dano iminente ou efetivo a
concorréncia. A duas, porque a multa ndo pode ter intuito meramente arrecadatério, pois, caso
assim seja, o infrator “pagara mensalidade” a autoridade na forma de multa, mas ndo deixara
de molestar a concorréncia por meio do comprovado acordo entre concorrentes do qual
participou. A trés, porque ha situacdes em que a livre concorréncia se sobrepde aos direitos de
propriedade e de livre iniciativa para beneficiar — ou ndo prejudicar — o consumidor. A quatro,
porque os remédios antitruste podem trazer externalidades positivas a economia, pois 0s
custos sociais de implementacdo de um remédio p6s-conduta sdo suplantados pelos beneficios

sociais decorrentes da retomada da concorréncia em um determinado mercado.

A premissa inerente a todo o trabalho, portanto, ¢ a de que os remédios s&o
destinados a cessar a pratica e mitigar danos decorrentes de qualquer tipo de lesdo a

concorréncia tanto no controle de estruturas quanto no controle de condutas.
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1.5 Comportamentos, Estruturas e Concepcdes de Controle

A doutrina e a jurisprudéncia discorrem basicamente sobre duas categorias de
remédios antitruste: comportamentais e estruturais®>. Essa biparticio pode ser realizada a
partir de diversas caracteristicas: desinvestimento estrutural, extensdo do desinvestimento,
relagdo entre atividades desinvestidas e atividades que permanecem na firma, natureza do
comprador, entre outras (DAVIES; LYONS, 2008, pp. 13-14).

O que basicamente diferencia esses dois tipos € o cabimento e a adequagdo ao caso
concreto®®. N&o obstante essa aparente dicotomia, ambos 0s tipos sdo igualmente efetivos e o
critério de escolher um ou outro tipo pode acabar sendo os custos que os envolvem. Alguns
paises ddo preferéncia a aplicacdo de remédios estruturais e, para outros, tal opcdo €
indiferente (HELLSTROM; MAIER-RIGAUD; BULST, 2009)%. No caso brasileiro, ndo ha
prevaléncia de um sobre o outro, apesar da crenca de que intervencGes estruturais precisam
necessariamente de ajustes comportamentais adicionais a fim de dar efetividade a politica
antitruste (DOMINGUES; GABAN, 2011, pp. 59-61).

A utilizacdo de um desses tipos ou a combinacdo deles acarreta vantagens e
desvantagens, ambas as quais, sob o ponto de vista institucional, levam a escolha da opcao
que cause menos perdas ou fric¢des (SOKOL, 2007). Claro que essa divisdo é bem ténue e se
presta a fins meramente didaticos, ja que todo remédio, em ultima analise e de algum modo,
disciplina comportamentos, isto é, é falsa a tautologia de que os comportamentos sdo objeto

somente dos remédios comportamentais.

A tipologia classica de remédios tem o remédio comportamental como aquele

voltado a obrigacdes de trato sucessivo de fazer e ndo fazer e visa a direcionar a acao

% Ha quem sustente que existem medidas que sdo mistas e, por isso, poderiam ser chamadas de remédios quase-
estruturais. No entanto, adota-se a tipologia da literatura dominante.

% Ha correntes que defendem algum grau de complementaridade dos remédios comportamentais em relagio aos
remédios estruturais (MATTOS, 2011). Entretanto, a premissa assumida neste trabalho é a de que os remédios
sdo aplicaveis caso a caso, isto &, sem uma hipétese concreta, ndo é possivel se definir a priori qual tipo é mais
recomendado (MOTTA, 2004).

3 Qutra classificacdo que pode ser encontrada diz respeito ao escopo dos remédios e os separa em cinco
categorias basicas: remédios constitutivos, remédios indenizatérios, remédios punitivos, remédios
compensatorios e remédios saneadores (CASTRO, 2011), sendo os trés Ultimos os inscritos na competéncia legal
do Cade. Nesse contexto, apesar de os remédios serem formalizados por meios juridicos, via ato administrativo
decisorio ou via transacdo realizada em sede administrativa, o alcance dos remédios antitruste ndo se restringe
unicamente a seara do direito. O aspecto material da intervencdo por meio de remédios é geralmente
interdisciplinar — e assim deve sé-lo — a fim de que o interesse publico nela inscrita seja irradiado por todas as
searas afetadas pela atividade empresarial: juridica, econdmica, gestdo de negocios, entre outras.
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empresarial ou individual; nesse sentido, acaba sendo mais suscetivel de neutralizacdo pela
parte afetada. Esse tipo de medida impde as partes regras de conduta, por exemplo, 0
impedimento de limitar arranjos contratuais dos quais a firma pode participar. Normalmente
s80 menos controversos que a obrigacdo de desinvestimento e sdo geralmente criticados por

néo atacar o poder de mercado de forma direta.

A imposicdo de remédios comportamentais tem um custo de constante
monitoramento por parte da autoridade, considerando que a duracdo das obrigacOes a eles
relacionadas é normalmente longa e que pode haver algum nivel de subjetividade da avaliacéo
do Estado sobre o adimplemento das medidas. Esses remédios estdo sujeitos a
descumprimentos por se inserirem na esfera privada das empresas, ou seja, enquanto nao
houver uma adequacdo volitiva da postura da firma, o perigo concorrencial permanece
iminente (MOTTA, 2004, pp. 264-269; OCDE, 2007). Anota-se que 0s remédios
comportamentais nem sempre sdo aptos a modificar os incentivos do infrator, o que pode
minimizar o efeito dissuasério da decisdo (HELLSTROM; MAIER-RIGAUD; BULST,
2009).

O segundo tipo de remédio antitruste é o chamado remédio estrutural, que afeta a
alocacdo dos direitos de propriedades ou a liberdade de contratar envolvidos em uma relagao
econdmica. Costumam eliminar o poder de mercado de forma mais rdpida e direta enquanto
cria ou reforca competidores, além de ter o potencial de criar eficiéncias imediatamente
(MOTTA, 2004, pp. 265-268; OCDE, 2007; OLIVEIRA, 2011). Os remédios estruturais tém
o0 conddo de alterar a estrutura de incentivos do transgressor, ainda que ele ndo deseje fazé-lo
(HELLSTROM; MAIER-RIGAUD; BULST, 2009), com menores custos de fiscalizagdo por
parte da autoridade: uma vez concretizado o remédio estrutural, o potencial ou efetivo dano
anticompetitivo cessa. Ademais, 0s remeédios estruturais sdo mais Uteis para eliminar efeitos
mais persistentes advindos de ilicitos antitruste, tal como a aquisicdo ou uso indevido de
participacdo minoritaria (HIELMENG, 2013).

Em outras palavras, o remédio que realmente abale a estrutura de um cartel deve
abrir espago para um entrante disruptivo que tenha o potencial de desestabilizar os lacos
firmados entre os infratores, bem como de eliminar qualquer outro desdobramento da conduta
ilegal (em cartéis, por exemplo, o remédio seria capaz de extirpar eventual colusdo residual ou

paralelismo).
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Ainda dentro da categoria remédio estrutural, é preciso pensar prioritariamente em
sua funcionalidade. Por mais tautoldgico que pareca, o remédio estrutural tem de abragar seu
designio maior, que € abalar a estrutura de mercado modelada pelo ilicito anticompetitivo.
Esse abalo pode representar tanto a criagdo de novos mercados quanto o tremor na
estabilidade de firmas ja estabelecidas em um dado mercado. A producédo de estruturas sociais
estaveis, cuja identidade e hierarquias sdo conhecidas, pode ser realizada nos mercados de
quatro maneiras diferentes: (i) direitos de propriedade, (ii) estruturas de governanca, (iii)
regras de intercambio e (iv) concepcdes de controle (FLIGSTEIN, 2001, pp. 31-41, 76 e 81).
Essas quatro categorias ajudam a melhor compreender como a modelagem de mercados é

feita de forma licita ou ilicita.

A intervencdo nos direitos de propriedade acontece quando as regras de lucro das
firmas sdo redefinidas e eles sdo importantes porque tracam as relagdes sociais entre seus
detentores e todos os demais individuos da sociedade. E direitos de propriedade aqui sdo lidos
também no sentido econdmico e relacionados a geracdo ou supressdo de externalidades
(VARIAN, 2006, pp. 672-675) — e ndo no sentido de direitos reais, exclusivamente: o direito
de fazer ou ndo fazer algo € um direito de propriedade sob o viés econémico, ainda que nédo

seja enquadravel na categoria juridica de direito de propriedade.

Os direitos de propriedade residem nos fatores de producdo a disposicdo do
fornecedor, que geralmente séo ilimitados, mas nem sempre militam somente em favor de
grupos privilegiados da sociedade®. A disciplina juridica auxilia a melhor definicdo dos
direitos de propriedade (na acepcdo econdmica) quando cria regras mais bem definidas sobre
o exercicio desses direitos®. Eles sdo relevantes na disciplina de remédios concorrenciais
quando explicitam quem esta arriscando o qué e quem é recompensado pelo qué, tornado os

incentivos existentes mais claros para o Poder Publico (FLIGSTEIN, 2001, pp. 32-34).

% «Onde mercados existem, eles sdo sujeitos a falhas de mercado. Mercados ndo podem existir, todavia, na
auséncia de um sistema de direitos de propriedade privada. A emergéncia de um sistema de direitos de
propriedade ocorre, entdo, no que podemos pensar como configuracdo pré-mercado. Na configuracdo pré-
mercado, ha pelo menos duas razdes que partes racionais e autointeressadas podem ter para tentar criar um
esquema de direitos de propriedade: a primeira é fazer com que seja possivel realizar os ganhos decorrentes do
comércio em uma economia de mercado; a segunda € reduzir os custos de protecdo de holdings pré-mercado”
(COLEMAN, 1998, p. 263, traducdo livre).

* Tais regras, como sera visto mais a frente, constituem regulacéo de mercados propriamente dita, mesmo que
elas ndo estejam positivadas em diplomas legais ou infralegais.
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A liberdade de contratar e a propriedade privada sdo dois elementos em constante
contraposic¢do quando se fala em intervengdo do Estado. As vontades envolvidas na relagdo
contratual sdo estimuladas e retraidas a partir da mensagem que o Poder Pdblico pretende
passar pelos canais que estdo disponiveis: “a conformacdo das relacGes contratuais importa a
conformacdo do exercicio da propria atividade econémica” (GRAU, 2010, p. 93), as quais sdo

capazes de condicionar comportamentos.

Outro ataque possivelmente certeiro na readequacdo do comportamento de
transgressores tem que ver com as estruturas de governanga por eles assumidas, porquanto
revelam os esquemas de cooperagdo e competicdo e definem a organizacdo das firmas. Tais
estruturas sao regidas por regras que definem o escopo de legalidade das praticas no tocante a
contribuicdo ou prejuizo a concorréncia. Essas regras podem assumir a estrutura de leis e
disposicdes afins ou préaticas institucionais informais, cada qual em seu nicho de producéo e
no escopo de sua competéncia (FLIGSTEIN, 2001, p. 34).

A seara antitruste trabalha com os dois tipos de regra, ou seja, o ordenamento
juridico positivado e as decisdes e orientacbes emanadas pelo Cade, além, claro, das
adaptac0es culturais dentro e fora da sociedade e ajustes reputacionais feitos pela empresa ao
longo de seu funcionamento. Em sintese, as estruturas de governanga ajudam a definir as
regras de estruturacdo e relacionamento das firmas no cenério concorrencial. Nesse sentido,
tais estruturas geralmente tém a funcdo de estabilizar suas relagdes com competidores
(FLIGSTEIN, 2001, p. 34).

As regras de intercambio, por sua vez, podem definir os atores e as prerrogativas de
transacdo. Elas sdo Uteis a estabilizacdo de mercados quando estipulam condi¢fes de isonomia
e, por conseguinte, algum grau de previsibilidade nas relagdes comerciais (FLIGSTEIN, 2001,
pp. 34-35). Note-se, mais uma vez, que as regras sdo um elemento importantissimo para a
estabilizacdo de mercados, ainda que informais. A contrario sensu, sdo uma forma
interessante de desestabilizar cartéis se desenhadas de modo compreensivo e apto a reorientar

0 comportamento dos atores.

J& as concepgdes de controle refletem especificidades dos agentes econdmicos a
titulo de organizacdo interna, tticas de concorréncia e hierarquias de mercado. Elas séo
produtos histéricos, pois se referem a uma determinada inddstria em uma determinada

sociedade. Sdo também produtos culturais, pois formam uma gama de entendimentos e
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préticas sobre como algumas coisas funcionam em uma configuragéo especifica de mercado.
Em um mercado estavel, as concepgdes de controle definem as relagbes sociais entre
incumbentes e entrantes de forma que os primeiros tendem a reproduzir periodicamente suas
acoes, tudo o mais constante (FLIGSTEIN, 2001, pp. 34-35).

A autorreproducdo das estruturas de mercado é um elemento importante para se
construir remédios antitruste®. Os atores dominantes tendem a perpetuar seu poder e sua
influéncia, permitindo que sua vantagem seja reproduzida no mercado. Isso facilita a criacdo
de hierarquias, isto é, de camadas de poder de mercado em que uns se sobrepdem aos outros e
acabam influenciando as préticas, licitas ou ilicitas, dos agentes de menor posi¢do dominante.
Esse mecanismo nem sempre é percebido pelos atores de forma consciente ou intencional, o
gue ndo significa que ele ndo exista e que ndo seja vastamente utilizado na construcdo das

interacdes socioecondmicas e de novos campos de atividade (FLIGSTEIN, 2001, p. 29).

Mesmo que as firmas atuem em véarios mercados, isso ndo quer dizer que uma
mesma estratégia anticoncorrencial faca sentido em todos eles: existem especificidades de
mercado que levam os agentes a batalhar em uns mercados e a cooperar em outros. Muitas
dessas especificidades dizem respeito a formatacdo do mercado considerado e outras, a
disposicdo competitiva dos players. E por isso que um conjunto de regras colusivas pode ser
capaz de reduzir rivalidade em uns mercados e ndo em outros, pois a dindmica de cada nicho
econdmico pode ser decisiva para que algumas cooperagdes deem mais certo que outras. Essa
conclusdo impacta também na formacdo dos remédios aplicaveis a cada caso: se cada cartel é
diferente, um mesmo pacote de remédios vai provavelmente funcionar de forma diferente em
cada cartel. O desenho de uma solucdo unica, portanto, vai de encontro a propria

funcionalidade dos remédios e ao funcionamento dos cartéis.

As regras formadas por infratores no ambito do cometimento do ilicito tém ainda o
potencial de impactar tanto nas estruturas de governanca quanto nas defini¢bes dos direitos de

propriedade e nas regras de intercambio, retroalimentando o sistema e suplantando as regras

0 «Q que propus é embutir na teoria neocléssica da firma dos economistas uma visdo sociolégica dos mercados.
Os mercados sdo estruturas sociais autorreprodutivas entre circulos especificos de firmas e outros atores que
desempenham papeis decorrentes de observagdes dos comportamentos uns dos outros. Argumento que o fato
chave é que os produtores observam-se uns aos outros em um mercado. (...) Mercados ndo sdo definidos por um
leque de compradores, como alguns de nossos habitos de discurso sugerem, nem produtores sdo obcecados com
especulacbes de uma demanda amorfa. Insisto que o que uma firma faz no mercado é acompanhar a
concorréncia em termos de itens observaveis” (WHITE, 1981, traducéo livre).
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formais e informais pré-concebidas pelo mercado e pelas demais instituicdes. E essa
retroalimentacdo que perpetua a arquitetura dos mercados ilicitamente formada por quem

comete infracBes contra a livre concorréncia.

O lado otimista é que as concepcdes de controle tém sido exploradas em programas
de integridade concorrencial com o escopo de fazer com que a firma reaprenda a lidar com
stakeholders sem prejudicar o ambiente econdmico (CARVALHO, 2015). Tais programas
ditam regras adicionais aquelas estabelecidas pela lei e pelas autoridades, porém que reduzem
a propensdo de cartelizar e sejam aptas a readequar suas estratégias sem infringir o
ordenamento juridico. A propria autoridade pode ser uma sinalizadora das boas praticas
desses programas por meio de regulamentacdes infralegais, deixando pré-estabelecidas regras
de reprovabilidade e persecucdo administrativa. Além disso, podem ser implementados em
momentos de crise do cartel ou por decorréncia da tomada de decisdo de dirigentes da

empresa, ainda que a colusdo esteja estavel (FLIGSTEIN, 2001, pp. 35 e 84-85).

No caso do Cade, a cultura de promogdo da concorréncia ocorre também pela via da
advocacia da concorréncia, ainda que essa tarefa ndo lhe seja legalmente atribuida. Isso
principalmente se deve a sinalizacdo emanada pelas préprias decisdes da autarquia, nas quais
0s atores econdémicos conseguem identificar concepgdes de controle. Outra via de sinalizagdo
seria a criacdo de normas juridicas positivadas, para a qual o Cade ndo possui autorizacdo
legal. Aliés, a confeccdo de regras pelo Poder Legislativo poderia ser o0 meio mais claro de
indicar a licitude de uma determinada pratica empresarial. Entretanto, a enxurrada de normas
ndo foi desejada pelo legislador brasileiro, que editou uma lei concorrencial com conceitos
mais abertos para melhor adaptacdo as constantes mudancas do mercado. Dentro dessa técnica
de criacdo do direito caso a caso é que o Cade deve se preocupar com as sancdes apropriadas
a situacdes especificas:

A falha generalizada em adotar critérios racionais de enforcement de leis tem muitas
vezes — e talvez regularmente — ocorrido devido a simples falta de compreensédo da
necessidade e da natureza do enforcement racional. O esclarecimento da légica do
enforcement racional, bem como a demonstracdo de que grandes ganhos seriam
obtidos com a alteragdo para um esquema de enforcement racional, é

presumidamente condigdo necessaria (e, com sorte, suficiente) para melhorar a
compreensao publica dos problemas de enforcement.

Existe, entretanto, uma segunda e totalmente diferente razdo para utilizar o que
parecem ser sancOes inapropriadas e dotacfes inapropriadas para os corpos de
enforcement: o desejo do publico de nédo aplicar as leis. As dota¢Bes para a agéncia
de enforcement e os vereditos dos jlris sdo instrumentos pelos quais a comunidade
pode constantemente rever a politica publica. Se a sociedade decide que ingerir
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bebidas alcdolicas ou acelerar automoveis ndo é ofensa séria na forma ordinaria, é
possivel restringir recursos para enforcement e, assim, compelir a agéncia de
enforcement a lidar apenas com um ndmero menor de ofensas (talvez ofensas de
maior magnitude, tais como embriaguez cronica ou direcdo em altissimas
velocidades). Ha uma inércia consideravel no processo legislativo — inércia que
desempenha fungdes muito Uteis — e é mais facil fazer ajustes marginais continuos
em uma politica por comités orcamentarios por diferentes recursos de enforcement
que modificar a lei. A variacdo no enforcement fornece uma flexibilidade desejavel
na politica publica (STIGLER, 1974, traducdo livre).

A retroalimentacdo entre as concepg¢des de controle e os outros trés elementos acima
apontados asseguram a estabilidade das regras, retirando do Poder Publico a necessidade de
emanar leis e decisdes a todo momento. Observe-se que esse tipo de alteracdo estrutural €
eficiente sob o ponto de vista da economicidade de recursos publicos e da menor intervencéo
do Estado no dominio econdmico. Logo, se um remédio tem por base as concepcles de
controle e consegue implementa-las de forma eficiente e incontestavel, a irradiacdo dos
efeitos pro-competitivos € certeira e capaz de influenciar profundamente a arquitetura de

mercados.
1.6 Conclusao

O presente capitulo buscou tracar as nog¢des iniciais sobre a imbrincada relagéo entre
remédios e regras de mercado. Dissertou-se acerca da capacidade de sinalizacdo por meio de
regras formais e informais, as quais podem remodelar comportamentos com e sem a

intervengéo do Estado.

A regulacdo enveredada pelas regras traz uma rede de incentivos especifica, dentro
da qual os agentes operam licita ou ilicitamente. E, neste Gltimo caso, 0s remédios sdo
chamados a atuar na impossibilidade do mercado se autocorrigir, 0 que mitiga o legado da
“mdo invisivel” diante de situagBes faticas em que o mercado sofre para abafar infracGes

anticompetitivas.

A dicotomia doutrinaria entre remédios comportamentais e estruturais foi trazida
para registrar a dupla possibilidade de acdo do Poder Publico quando intervém com o fito de
preservacdo da livre concorréncia. Muito mais que conceitos fechados, a esséncia dos
remedios deve se ater ao fim a que foram desenhados e, mais ainda, aos objetivos corretivo e

restaurativo em prol da construcéo e reconstrucdo de um cendrio efetivamente competitivo.

A multidisciplinariedade é importante na formatacdo dos remédios, eis que revelam

as repercussdes sociais em cada esfera do conhecimento. A miopia s6 do direito ou s6 da
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economia prejudica um desenho efetivo, eficaz e eficiente de remédios destinados a corrigir

falhas de mercado.

O objetivo desse capitulo € trazer os elementos que revelam o legado dos remédios
antitruste: antes aplicaveis apenas ao controle de estruturas, hoje sdo mais arrojados para
abarcar também a repressdo a ilicitos antitruste. A prevencdo almejada pelos remédios pode
ser abstraida do fato gerador dos remédios, de sorte que qualquer abuso de mercado podera

ser objeto de remédios.

Os remédios tém sido tipicamente vislumbrados em atos de concentracdo, o que nao
impede sua incidéncia também no controle repressivo. As ideias de prevencao geral, retomada
do processo competitivo e cessacdo da conduta permeiam toda a anlise e o desenho dos

remédios.

A disciplina de comportamentos é pressuposto para restaurar cenarios competitivos
lesados por cartéis e pode ser implementada pelos remédios antitruste. A cessacdo da conduta
também é um dos objetivos perseguidos pelos remédios a fim de exteriorizar regras formais e
informais sobre o funcionamento de mercados a luz de valores como livre iniciativa e fungédo
social da propriedade. A moderacdo institucional dos mercados, portanto, cumpre o papel

corretivo-restaurativo necessario a dissuasao.

Se os remédios alcancarem o fim a que se destinam, a pressdo competitiva voltara ao
mercado por meio de quedas de precos, aumento de rivalidade ou possibilidade de entrada de
novos competidores, o que beneficiara o consumidor e restaurara o processo competitivo®'.
Quando esse fim € atingido, os remédios ndo sdo mais necessarios porque 0 mercado ja terd
absorvido as novas regras e os novos direitos de propriedade por eles estabelecidos e, por
conseguinte, criado as concepgdes de controle, as regras de intercambio e as estruturas de

governanca adequadas para lidar com a nova realidade.

A criatividade de cartelistas tem criado arranjos cooperativos ndo usuais e tem
moldado mercados, requerendo do Poder Publico medidas dissuasérias mais inovadoras e

menos padronizadas para desestabilizar cartéis. A compreensdo da maneira pela qual a

1 «Se a competicdo é restabelecida de maneira exitosa, a pressdo competitiva diminuir os precos, além de
eliminar efeitos prejudiciais adicionais a consumidores. Mais remédios ndo serdo necessarios. Entretanto, podem
existir algumas vezes efeitos prolongados em precos ou em outras condi¢fes que podem ndo ser integralmente
reparadas por forcas competitivas apos o término da infragdo” (HJIELMENG, 2013, tradugdo livre).
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infracdo anticompetitiva restringe a rivalidade do mercado ou sustenta barreiras a entrada
pode ser a chave para modelar solugdes mais customizadas e adequadas a cada caso concreto,
especialmente se mapeados direitos de propriedade, estruturas de governanca, regras de

intercambio e concepcgdes de controle.

Os pressupostos do Estado como agente que estabelece concepgdes de controle e
como ente transformador de mercados podem tragar um novo horizonte para 0 combate a

cartéis no século XXI diante da insuficiéncia de penalidades fundadas unicamente na multa.
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2 REMEDIOS EM CARTEL: NECESSIDADE E PRINCIPIOS

A primeira parte do capitulo tem por escopo discutir se a intervencdo do Estado via
remédios pode ou ndo ser apropriada ante a funcionalidade do instituto e os ditames
constitucionais inerentes a livre concorréncia. O capitulo aponta caminhos que justificam a
necessidade de intervencdo via remédios antitruste quando o autoalimentacdo normativa dos
mercados ndo consegue superar a dominancia e a modelagem de mercado criadas por cartéis.
O desenvolvimento da argumentacdo passa sempre pelo redirecionamento dos incentivos
como forga motriz para o desenho de remédios antitruste, que € a linha-mestra de todo o
presente trabalho.

A segunda parte desta secdo objetiva apontar principios para aplicacdo de remédios
antitruste em cartel, uma vez que a literatura especializada tem trazido tais principios de
forma dispersa e ndo sistematizada. Além disso, enumerar tais principios é (til para evidenciar
a funcionalidade dos remédios na tentativa de sinalizar quais sdo os valores almejados e
afastados ao se pensar na intervencdo estatal pontual para remodelagem de uma parcela do
mercado. Ademais, tais principios podem contribuir para a compreensdo de como a

arquitetura juridica dos mercados pode ser afetada positiva ou negativamente pelos remédios.
2.1 Intervencao Necessaria?

Um cartel é capaz de combinar o comportamento de seus membros e uniformizar
seus intentos contra a plena competitividade (HOVENKAMP; LESLIE, 2011). Diante dessa
constatagdo, cabe ao Poder Publico quebrar o ciclo vicioso do cartel e encontrar uma forma de
moldar e redisciplinar esses comportamentos de acordo com a lei, 0 que pode ser feito com

remédios antitruste.

Certos arranjos corporativos sdo tdo perenes e repetitivos que exigem do Poder
Publico mais criatividade no momento de estipular desincentivos de cometimento de ilicitos,
pois ter a inércia da mdo invisivel smithiana e a paciéncia dos Antigos para “aguardar o
remédio para cada dor” (cuivis dolori remedium est patientia*?) pode causar ainda mais

estragos que uma intervencédo inadequada®. Decerto ha estruturas anticompetitivas tdo

*2 Do latim “a paciéncia é remédio para cada dor”.
8 «Q ator e filosofo da vida, Peter Ustinov, é conhecido por ter oferecido o seguinte conselho a varios assuntos:
“apenas ndo faga nada, fique ai!”. Isso pode resultar em um tipo estranho de “remédio”, mas fazer nada é uma
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arraigadas no mercado que a simples multa ou 0s meios sancionatérios tradicionais nao sao
capazes de reverter o quadro de prejuizo a sociedade:
No que diz respeito as condi¢Bes concorrenciais, é fundamental que os mercados ja
viciados em razdo das praticas de corrupcdo possam ser minimamente
reestruturados, sob pena de permanecerem todos os incentivos para as praticas
ilicitas. Afinal, estruturas que foram criadas ou consolidadas a partir da corrupgao

dificilmente serdo totalmente alteradas apenas por meio de medidas punitivas, como
multas, restricdes comportamentais ou mesmo prisdo de executivos ou funcionarios.

(...) Por essa razdo, ao lado de medidas punitivas e de implementacdo de programas
de compliance, o combate a corrupcdo exige necessariamente o restabelecimento ou
mesmo a implantacdo de pressupostos que possam assegurar a competicdo em razao
da eficiéncia e do mérito. Nesse ponto, é premente o didlogo entre a seara
anticorrupcéo e a seara concorrencial. J& a corrupgdo, em muitos casos, é a causa ou
a consequéncia de problemas concorrenciais (FRAZAO, 2016).

A reestruturacdo de mercados é um tema crucial para trabalhar mercados viciados
por carteis. SO que a modelagem ilicita de mercados tambeém vem sendo estudada por outras
areas além do antitruste, tal como a de combate a corrupcdo, porém com a mesma logica, que
é inibir a capacidade dos atores de construir um mercado a seu bel-prazer e retirar deles o
principal meio para perpetuacdo do ilicito. A corrupgdo pode ser mais um dos muitos custos
de transacdo que embaracam a competitividade, dificultando o dinamismo de mercados,
impondo barreiras desnecessarias a possiveis entrantes e privilegiando determinados
individuos dotados de insercdo politica e ndo de pujanca competitiva empresarial. Os vicios
qgue demandam intervencbes de mercado sdo uma constante no estudo dos fendmenos
juridico-econdémicos que permeiam atitudes ilegais e podem alcancgar disciplinas que

extrapolam o direito antitruste.

A manipulacdo indevida de variaveis de mercado por cartéis, ainda que ndo tenham
proposito concorrencial especifico (v.g. fechamento de mercado ou imputacdo de
sobreprecos), acaba resvalando em falhas de mercado criadas ou aumentadas pela combinagao

opcdo vidvel em varias situacBes que envolvem condutas unilaterais de firmas dominantes. Primeiro, se vocé cré
em ondas schumpeterianas de destruicdo criativa, vocé simplesmente espera e relaxa para a proxima grande
coisa que inundara o poder temporario de monopélio que surgiu da Ultima grande coisa. Em segundo lugar,
varios criticos sugeriram que a inagdo é também uma estratégia adequada se conclusdes equivocadas sdo
provaveis, se ndo ha um remédio viavel ou se a possibilidade de uma resposta de mercado mais rapida ultrapassa
0S supostos prejuizos e os ganhos potenciais da litigdncia. Em terceiro lugar, as condigdes de mercado as vezes
evoluem ao longo da litigdncia de modo tal que o que inicialmente parecia uma boa ideia ndo mais parece ser.
Essa foi a base para que os Estados Unidos abandonassem seu esforgo de trezes anos contra a IBM na discusséo
da monopolizacéo ilegal da industria de mainframe de computadores que existiam no final da década de 60 e no
inicio dos anos 70. Finalmente, as agéncias antitruste (e as partes privadas) ndo podem perseguir todas as queixas
e ndo podem ganhar todos os casos de forma que pelo menos alguns supostos abusos monopolisticos nunca seréo
enfrentados pelas cortes e qualquer alivio devera vir de fora do sistema legal” (WALLER, 2009, traducéo livre).
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anticompetitiva. O controle da modelagem de mercado, portanto, produz efeitos ndo apenas
na seara antitruste, mas também em outras situacfes que reverberem desvios de mercado, tal
como o combate a corrupcdo. Em ambos os casos, o infrator burla a dindmica usual da
interacdo de forcas e de agentes econémicos para buscar um desenho de mercado que lhe seja
mais favoravel, mesmo que tal desenho desrespeite conceitos fundamentais de justica e

igualdade em nome da livre iniciativa.

Existem diversos tipos de ajustes cooperativos entre empresas que podem trazer
lagos tanto sob o viés socialmente positivo quanto sob o viés socialmente negativo. Alguns
deles — tais como joint ventures, consércios, contratos associativos e estruturas de interlocking
—sdo aliancas juridicamente autorizadas e autorizaveis e podem trazer beneficios a sociedade,
especialmente em relacdo a economias de escala, compartilhamento de riscos e reducfes de
custos de transacdao (MARITI; SMILEY, 1996, p. 280), bem como troca de conhecimento,
harmonizacéo de operacGes produtivas e aprendizado conjunto (LAZZARINI, 2011, p. 6).

Cooperacdes entre empresas podem ser pro-concorrenciais ao favorecerem entradas
de players em um determinado setor produtivo, mas dependem da avaliacdo de outras
estruturas peculiares a cada caso e das caracteristicas de mercado presentes e futuras para que
se conclua acerca da existéncia de beneficios sociais liquidos resultantes (MARITI; SMILEY,
1996, pp. 288-290). A busca por interesses comuns privados nesses acordos horizontais, por
sua vez, deve ser avaliada com muita cautela, ja que pode haver piora social, hipdtese esta em
que tais cooperacfes podem ser declaradas nocivas, sob o ponto de vista concorrencial, e
rechacadas por autoridades antitruste (LAZZARINI, 2011, p. 117).

Em outros cenarios horizontais, tais como cartel, a unido relacional entre empresas
tende a criar um ambiente propicio de reducdo de competitividade, o que impacta
negativamente no crescimento econdmico nacional. Ainda que o cartel almeje ser um ente
monopolista, a pluralidade de seus membros o faz mais fragil que uma firma com posicéao
dominante porque os interesses de cada um sdo diferentes e, em muitas situagoes,

colidentes*. A perpetuacdo dessa estrutura acaba por desenvolver um know how de cartel que

* «Em geral, a conduta conjunta de concorrentes garante um escrutinio antitruste proximo e regras mais severas
que aquelas aplicaveis a condutas de apenas uma firma. 1sso é verdade mesmo quando cartéis sdo inerentemente
mais volateis que monopolistas de uma firma s6. Em primeiro lugar, eles podem vir a existir de forma mais facil.
A formacdo de um monopolio pode levar anos de concentragdes, pesquisa e desenvolvimento superiores,
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é cada vez mais aprimorado pelos infratores e muitas vezes até replicados de outros mercados

cartelizados, capaz de aumentar ainda mais os custos de transagéo resultantes e internalizados

por toda a sociedade:
A intersecdo multissetorial de varios grupos e o fato de muitos deles exibirem
carros-chefe distintos sdo fatores que, na realidade, facilitam acordos de precos.
Uma “guerra generalizada” serd muito mais custosa em um cenario de mdltiplos
mercados, especialmente se ataques e contra-ataques ocorrerem nos mercados carro-
chefe. Talvez de forma paradoxal, a iminéncia da guerra tendera a disciplinar os
grupos. Adicione-se a isso o fato de que alguns grupos podem, ao longo do tempo,
desenvolver toda a “tecnologia” necessaria para estabelecer acordos de precos —
conhecimento de mercado, mecanismos de operacdo, contatos velados — e aplicar
esse conhecimento nos varios setores onde atuam. No Brasil, vérias denuncias de
cartéis e esquemas de conluio de precos foram observados em setores com amplo

envolvimento de grupos: cimento, suco de laranja, fertilizante. Aprender a néo
competir pode, no final das contas, ser muito valioso (LAZZARINI, 2011, p. 75).

Diante desse quadro cinzento, o grau de repreensao e reprovabilidade de cooperacdes
corporativas é campo fertil para que se promovam discussdes quanto a san¢des a cartéis e a
justa medida entre punicéo e persuasdo. Afinal, estamos na “era dourada” de enforcement de
cartéis (SOKOL, 2012), que sdo entendidos como a mais grave pratica anticompetitiva que
uma pessoa natural ou uma pessoa juridica — ou mesmo um ente despersonalizado — pode
cometer. A teoria antitruste assume que as possiveis justificativas econdbmicas que poderiam
ser angariadas por esse tipo de pratica sdo tdo poucas e ocorrem em casos tao raros a ponto de

ndo ser necessario o questionamento sobre a razoabilidade da infracéo.

Uma discussdo interessante que pode ser enveredada na seara dos cartéis a todo
momento é o efeito dissuasério da desarticulacdo de estratégias ilicitas — com estratégias
outras que ndo a multa — na concepcéo de instrumentos eficazes de politica antitruste. Estudos
realizados nos Estados Unidos mostram que as pessoas ndo focam exclusivamente nas
consequéncias sociais de uma punicdo e nem sempre procuram o patamar 6timo de sancdes a
serem aplicadas em um caso concreto. Em um experimento conduzido em um determinado
grupo de cidadaos dos municipios de Phoenix e Chicago (Estados Unidos), concluiu-se que as

pessoas ndo pensam espontaneamente em algum tipo 6timo de dissuasdo e que a

marketing, predacdo ou simplesmente sorte. Por outro lado, um cartel teoricamente pode ser criado do dia para a
noite.

Ao mesmo tempo, todavia, o cartel é inerentemente mais fragil que o monopolista. Os interesses do cartel como
um todo muitas vezes divergem substancialmente dos interesses dos membros individualmente considerados. A
natureza do cartel é convidar seus membros a trai-lo. Frequentemente, trapacas inteligentemente conduzidas
podem impor pequenos ganhos ao traidor individualmente considerado. Se membros do cartel traem o acordo, o
cartel se rompe. Como resultado, muitos cartéis se empenham extraordinariamente em reduzir as oportunidades
de traicdo” (HOVENKAMP, 2011, p. 159, traducdo livre).
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probabilidade de deteccédo do ilicito ndo interfere no julgamento que fazem sobre a penalidade
apropriada (SUNSTEIN; SCHKADE; KAHNEMANN, 2002, p. 141).

Outra via que explica a necessidade de dissuasdo é a capacidade de as pessoas
replicarem comportamentos reprovaveis porque tais comportamentos proporcionariam um
retorno maior que os comportamentos aceitaveis. Nesse sentido, valores como honestidade e
trabalho duro podem prosperar, mas também outros que estejam ligados a melhores payoffs e
menor legalidade podem se destacar em um processo de transmisséo cultural.

Entretanto, ha outra forma em que normas, como honestidade e trabalho duro,
podem proliferar: aqueles que aderirem a essas normas podem, em média, colher
maiores payoffs materiais que 0s membros de seu grupo que fugiram das normas. Se
0 processo de transmissdo cultural favorece aqueles que tm maiores payoffs (...),
essas normas serdo copiadas e proliferardo. Nesse caso, a razdo proxima para
comportamentos honestos e de trabalho duro é o valor dos lugares singulares da

norma em si mesma, ndo a antecipa¢do do ganho. O payoff maior explica porque o
individuo abragou a norma.

(...) O processo de transmissdo cultural é fortemente influenciado pela estrutura das
interagBes sociais, com a tendéncia de copiar a bem sucedido como consequéncia da
maneira como muitas — mas longe de serem todas — sociedades sdo organizadas
(BOWLES, 2004, pp. 239-240, tradugdo livre).

Esse raciocinio permite intuir que a prevencao a futuros ilicitos comec¢a no combate
as ilegalidades que ocorrem no presente por uma razdo intimamente ligada ao comportamento
individual continuado. Se vérias pessoas de um mesmo grupo passam a Seguir uma mesma
norma, 0 que também pode equivaler a deixar de delinquir, o valor que prevalecerd nesse
grupo sera o de seguir essa norma. Parte disso se deve ao “efeito manada”, mas outra parte se
deve ao juizo pessoal do individuo de que ele terd mais beneficios seguindo a norma que o

contrario.

As pessoas comegam a copiar 0s comportamentos umas das outras em interagdes
repetitivas, das quais também resultam retaliagbes com intuito corretivo. E esse
comportamento sera repassado entre as geracoes, de forma que a observancia da regra sera a
ser natural e deixara de ser imposta de maneira exdgena. Na pratica, 0s comportamentos
cooperativos acontecem cada vez mais naturalmente ao invés de ser uma avaliagdo constante
de custo e beneficio de se estar ou ndo imerso em um ilicito. Além disso, a reputagdo é um
estandarte que deve ser mantido pelo empreséario e fiscalizado por entidades de classe, firmas

intermediérias e outros stakeholders para espalhar informagdes sobre descumpridores
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contumazes de contratos®. Isso é o que faz as pessoas serem honestas mesmo que ninguém
esteja olhando (BOWLES, 2004, pp. 240-241).

E qual a relagdo desses comportamentos repetidos com cartéis?

A resposta a essa pergunta esta relacionada as interacdes repetitivas entre os players
pertencentes a um determinado mercado. O processo de aprendizado e mudanca de
organizagOes pode ser mais demorado que os de seres humanos — apesar das pessoas serem
longa manus das organizacbes —, pois incentivos de aumentar lucros sdo mais
despersonalizados que incentivos de maximizar felicidade e bem-estar individual: as massas

sdo mais influenciaveis e propensas a se deixar levar por sentimentos.

Porém, a tendéncia de organizacdes de copiar comportamentos de ndo colusdo pode
trazer uma cultura de concorréncia bastante atraente no longo prazo, o que impulsiona
autoridades a se preocuparem no presente com a imposi¢do de medidas que desestimulem a
formagdo atual de acordos anticompetitivos. E a alteragio “de dentro para fora”, isto é, a
cultura corporativa de um servird como espelho para os demais, influenciando a estrutura do

mercado como um todo.

Outro fator que pode pesar na balanca entre repetir um comportamento socialmente
aceitavel e ponderar o custo-beneficio é a reputacdo que o agente pretende exteriorizar, que é
também um importante ativo que confere maior valor agregado a organizacdo (BOWLES,
2004, pp. 241-249). Uma clausula geral de “ndo cometeras ato ilicito” pode nao ser suficiente
para cessar a conduta ilegal por ndo transparecer 0s incentivos reputados como corretos de

acordo com os padrdes sociais vigentes:

Assim, remédios antitruste devem fazer cessar o comportamento abusivo especifico,
mas remédios em atos de concentragdo precisam eliminar preocupagdes acerca de
possiveis efeitos anticompetitivos, isto é, suprimir o incentivo da firma objeto da
operacdo de agir contra as regras competitivas. Geralmente, cessar um
comportamento abusivo ndo requer remédios drasticos, por exemplo, uma ordem
proibitiva pode servir bem ao propoésito. Contudo, desincentivar é outra historia. O
incentivo da firma em violar a lei de defesa da concorréncia tem sua raiz na estrutura

* «Um mercado bem desenhado tem um leque de mecanismos para construcdo de confianca mitua. Contratar
baseia-se ndo apenas em tribunais, mas também em mecanismos informais fundados em reputacdo. A
informacdo deve fluir se incentivos reputacionais estdo funcionando. Organizacdes do setor privado como
entidades de classe, firmas intermediarias e bureaus de crédito ajudam com a contratacdo ao espalhar informacéo
sobre aqueles que quebram contratos e, as vezes, ao organizar uma lista negra coletiva desses descumpridores.
Esses mecanismos informais complementam o sistema legal ao induzir as pessoas a manter sua palavra”
(MCMILLAN, 2002, cap. 5, traducdo livre).
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do mercado relevante e seus impactos na concorréncia podem ser mais profundos e
imprevisiveis que seu comportamento. Ademais, autoridades de defesa da
concorréncia sdo inclinadas a adotar remédios com efeitos de longo prazo e de longo
alcance, tais como remédios de desinvestimento em atos de concentragcdo (WANG,
2011, tradugéo livre).

Alguns agentes participam de contratos completos, mas tém interacdo Unica. Essa
singularidade os impedem de observar comportamentos precedentes e aprender com a
repeticdo. Casos como esse reforgam a necessidade de se manter uma sedimentada cultura de
defesa da concorréncia e combate a cartéis com incentivos a comportamentos espontaneos de
competitividade, pois, quando esses atores tiverem alguma davida sobre qual caminho seguir,
tal cultura teria condicbes de fornecer um norte razoavel para incertezas como essa. A
construcdo prévia de uma estrutura de incentivos de “ndo cartel”, portanto, é capaz de guiar
ndo apenas aqueles que reiteradamente transacionam como também outros que participem do

mercado de forma mais esporadica.

Quando as relacBes interpessoais e interempresariais ndo gozam de completude, a
previsibilidade sobre o dia seguinte € uma incégnita: sabe-se que had uma lesdo ao bem
juridico tutelado pela defesa da concorréncia, mas ndo se dispfe de todos os meios e
informac@es para acalenta-la. E diante dessa incompletude, a incerteza € inevitavel, pois nao
se sabe 0 que vai acontecer porque nem todas as informaces estdo plenamente disponiveis a
todas as partes que transacionam um determinado bem (BOWLES, 2004, p. 236). Eis a
“assimetria de informagdo” reverberada pela teoria econdmica e constantemente aplicada no

estudo dos mercados*. E a supressdo dessas incertezas acaba criando um ciclo, no qual a

6 «A teoria econdmica de livros-texto ndo afasta a nocio de que mercados sio magicos porque ela diz pouco
sobre como mercados funcionam. Apesar de a economia ser, em grande parte, um estudo dos mercados, 0s
livros-texto representam-nos de forma abstrata. O diagrama de oferta e demanda, exposto em incontaveis
palestras de ‘Economics 101°, é uma narrativa desumana de trocas. Ele deixa sem explicagdo muito do que
precisa ser explicado. Ele nos diz o que os precos fazem, mas é silente em dizer como eles sdo estabelecidos.
Oferta e demanda superar questdes sobre como compradores e vendedores se encontram, que outras transages
eles tém, como compradores avaliam o que estdo comprando e como acordos sdo cumpridos. Trés ganhadores do
Prémio Nobel notaram essa singularidade. George Stigler achava que eram ‘uma fonte de constrangimento em
que pouca atencdo era dispensada a teoria dos mercados’. Douglass North notou o ‘fato peculiar’ que a economia
‘contem tdo pouca discussdo sobre a institui¢do central que fundamenta a economia neoclassica — o mercado’.
Ronald Coase reclamou que o mercado tem um ‘papel obscuro’ na teoria econdmica e a ‘discussdo sobre o
proprio mercado desapareceu completamente’.

A critica dos ganhadores de Prémio Nobel foi agora enderecada. A economia moderna tem muito a dizer sobre o
fundamento dos mercados. Teéricos abriram a caixa preta da oferta e da demanda e nela mergulharam. A teoria
dos jogos foi trazida para dar suporte aos processos de trocas. Ao examinar 0s mercados mais de perto, a nova
economia enfatiza as friccdes de mercado e como elas sdo mantidas sob controle. Em 2001, esse trabalho
recebeu reconhecimento com o prémio Nobel em economia de George Akerlof, Michael Spence e Joseph Stiglitz
por langarem os fundamentos, como disse a citacdo do Nobel, ‘para uma teoria geral dos mercados com
informag@o assimétrica’. Expressadas em matematica e em um impenetravel jargdo, essas novas ideias estdo
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previsdo do caminho mais racional que o outro agente tomaria influencia uma determinada
decisdo (COASE, 1996; KNIGHT, 1921), em um sistema de retroalimentag&o, enumerando e

sopesando os custos de transacéo envolvidos em uma relacdo juridico-econdmica.

Incertezas podem ser reduzidas, por exemplo, por meio de arranjos cooperativos
entre empresas, que ora sdo licitos, ora sdo cartéis, e a fronteira entre licitude e ilicitude é
tracada pelo ordenamento juridico, mais precisamente pelas regras por ele conformadas e
circundadas. A colaboracdo entre estruturas pode depender do grau ou do tipo de
interdependéncia organizacional, da consciéncia organizacional em relacdo a aludida
interdependéncia, do nimero de organiza¢des envolvidas, da abrangéncia das ligacdes que
concernem a eventos uniformes ou ndo uniformes e dos recursos empenhados para
manutencdo de vinculos organizacionais (BRANCHER, 2010; PFEFFER; NOWAK, 1996, p.
386).

Tais incertezas podem ser mitigadas pela formacédo de circulos de confianca em que
as aglomeragdes*’ sdo responsaveis por investimentos em escala e pela formacdo de sinergias
entre firmas. Esse cruzamento seria também capaz de repassar essas eficiéncias as firmas
objeto dessas aglomeragdes, contrapesando o risco patrimonial inerente a atividade
empresarial. O outro lado dessa balanca esta nos desvios desses circulos para cooptar agentes
publicos e parceiros e construir estruturas coordenadas de mercado inclinadas a reduzir a
rivalidade entre as firmas, i.e. estruturas cartelizadas (LAZZARINI, 2011, pp. 111-112).

Um ponto que ndo pode ser ignorado no estudo do comportamento de cartéis é a
influéncia da capacidade de deteccdo da autoridade antitruste na sinalizacdo emitida por
remédios antitruste em cartéis. Nao é razoavel assumir que cartéis ignoram completamente a
existéncia e a funcdo dela, pois os cartéis tendem a adaptar seu comportamento e suas
estruturas internas as instituicGes e aos instrumentos existentes. Um cartel se comporta de
modo diferente na auséncia e na presenca da autoridade antitruste por meio de camuflagens e
mecanismos ndo explicitos nem imediatos de elevacdo de precos (v.g. cartéis hub and spoke
como reagéo ao sucesso de programas de leniéncia) (SCHWALBE, 2014).

obscuramente nos artigos técnicos. Elas tém, no entanto, um contetido profundamente pratico” (MCMILLAN,
2002, cap. 1, tradugdo livre).
*" participagdes societarias sobrepostas detidas por um Gnico proprietario (LAZZARINI, 2011).
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Quando ha uma investigacdo de cartel, apura-se a ilicitude de uma forma especifica
de arranjo colaborativo entre agentes econdémicos sem eficiéncias liquidas, sem incentivos de
diminuicdo de custos de producdo e obviamente sem beneficios ao consumidor. Nesse
sentido, essa verificacdo inicial é comportamental e, via de regra, suscita do Estado uma

resposta repressiva também comportamental*®

. O questionamento que se coloca no presente
trabalno é quando essa resposta se mostra insuficiente porque o modus operandi
anticoncorrencial acabou por modelar 0 mercado e reorientar as estruturas que seriam
naturalmente formadas, inclusive em situacdes com efeitos de rede:
InvestigacBes antitruste tipicamente dizem respeito a supostas infragdes de natureza
comportamental. Além disso, os remédios mais apropriados para resolver falhas de
mercado ou preocupacBes competitivas correlatas sdo também presumidamente
comportamentais. Entretanto, nas hipdteses em que aspectos comportamentais sao
reforgados ou sustentados por problemas estruturais inerentes a um setor particular,
remédios estruturais podem fornecer a Unica ferramenta efetiva para resolver a
questdo. Nesse sentido, as pessoas sdo particularmente conscientes da existéncia de
indUstrias ou setores com efeitos de rede ou caracteristicas de tipping (especialmente

quando economias massivas de escala estdo envolvidas e 0 modelo de competicao
perfeita ndo pode ser sustentado) (ALEXIADIS; SEPENDA, 2013, tradugdo livre).

Por isso, € interessante perquirir quais os ganhos concorrenciais almejados pelos
cartelistas e trabalhar em cima deles para o desenho de remeédios e, consequentemente, para o
aprimoramento da politica antitruste. Tais ganhos nem sempre se concretizam em cifras
quantificaveis, razdo por que se mostra adequada uma acepcdo que engloba o elemento
estrutural principal sobre o qual o cartel se fundamenta: diminuicdo ou a supressao da
rivalidade (MILLER, 2012). Essa redugdo de rivalidade teria duas etapas, néo
necessariamente sucessivas ou cumulativas, as quais incidiriam sobre o conjunto dos

cartelistas e que podem ser categorizadas como “interna” ou “externa” (HEEB et al., 2009), o

*8 «“Em sintese, cada membro individual do cartel tem o incentivo a trair o cartel por meio de mais producéo que
0 combinado. Historias de traigdo de cartel sdo comuns e o excesso de receita marginal da firma individual sobre
0 custo marginal é uma das principais razdes pelas quais cartéis se tornam instaveis e desmoronam, mesmo
guando eles sdo legais. A auséncia de mecanismos de enforcement efetivo tem levado varios cartéis ao fim.
Consequentemente, cartéis bem sucedidos desenvolvem mecanismos de detec¢do e de punicdo de traicdes.
Métodos comuns para detectar desvios de um acordo de cartel incluem requerer que todos os membros do cartel
relatem seus dados de vendas por meio de auditores e do emprego de um administrador de cartel independente.
Uma vez que a traicdo é identificada, o cartel deve impor disciplina a firma andmala para tornar o lapso ndo
rentavel e deter transgressdes futuras. Alguns cartéis utilizam guerras de precos. A abordagem mais comum, no
entanto, é ter a contabilizacdo e a compensacdo entre os membros do cartel afetados. Muitos cartéis utilizam
programas de recompra para lidar com firmas que vendam mais que as cotas do cartel. Por exemplo, como parte
do acordo dos membros do cartel do acido citrico, para equilibrar os livros do cartel no fim de 1991, uma firma
que vendeu demais, a Haarmann & Reimer, foi convidada a comprar 7.000 toneladas de &cido citrico da ADM,
que vendeu menos que as cotas do cartel. Enquanto efetivos, esquemas de recompra requerem continuo
monitoramento para avaliar se as vendas coincidiram com as cotas. Em resumo, o mecanismo de enforcement do
cartel requer constante coordenacdo” (HOVENKAMP; LESLIE, 2011, traducdo livre).
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que também pode ganhar a roupagem de “controle de projetos” (FLIGSTEIN, 2001, pp. 69-
72).

A primeira etapa da minoracdo de rivalidade visa a arrefecer a concorréncia dos
participantes entre si em uma estratégia de cooperagdo, excluindo a competi¢do “intracartel”,
com o objetivo primordial de construir a fidelidade entre os infratores. Cartelistas
naturalmente tém o incentivo de trair ou desobedecer ao ajuste firmado entre os concorrentes
porque, ao buscar a maximizacgéo de seu proprio lucro, tendem a estabelecer seu prego abaixo
do acordado — ja que ele sabera que existira um patamar de precos mais elevados que o dele —,

atraindo assim a demanda dos demais.

A traicdo ao cartel ndo ocorre apenas com precos, seja porque cartéis que manipulam
exclusivamente precos estdo praticamente extintos, seja porque essa estratégia é facilmente
detectavel. Por isso, a burla ao acordo geralmente ocorre de forma mais camuflada, como
descontos cruzados em produto ndo cartelizado, acordos de reciprocidade em que o
fornecedor compra do consumidor algo de volta em precos supracompetitivos e servicos
adicionais, e com mais frequéncia em mercados com custos fixos elevados e em
procedimentos licitatorios. Normalmente € nessa brecha de fidelidade que funcionam os
programas de leniéncia (HOVENKAMP, 2011, p. 161-168).

Para evitar burlas ao movimento colusivo, o cartel adota mecanismos de
monitoramento, fiscalizacdo e punicdo daqueles que ndao seguem o combinado, caracteristica
essa marcante desse tipo de infracdo e cuja eficécia é refletida na grande duracdo da conduta.
Quando o mecanismo de fidelidade esta adequado e funcionando bem ao longo do tempo, a
comunicagdo entre os cartelistas passa a ser dispensavel porque os comportamentos ja estao
bem definidos e os mecanismos de punicdo a traidores, bem desenhados®. A estrutura

cartelizada estaria, entdo, culturalmente enraizada nesse mercado.

*9 «Se as firmas forem suficientemente pacientes, entdo existe um PPE [equilibrio perfeito publico] que de fato
atinge V™. (...). O lIC [compatibilidade provisoria de incentivos] desencoraja cada firma de mentir sobre sua
mensagem e qualquer desvio disponivel — tais como a subcotacdo dos precos de outras firmas ou a renegacédo de
transferéncias de equilibrio — é observavel. Seguindo um desvio observével, firmas podem mudar para um
caminho de puni¢do em que elas ndo se comunicam e estabelecer seus pre¢cos como se dessem lances de forma
ndo cooperativa em um leildo de primeiro preco. Tais comportamentos de lances formam um perfeito equilibrio
bayesiano na fase do jogo e rendem baixos lucros. Se as firmas fossem suficientemente pacientes, entdo a
ameaca de punicdo seria suficiente para desencorajar todos os desvios observaveis” (MILLER, 2012, traducdo
livre).
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O segundo estagio tem como premissa a acdo do cartel como monopolista, que
exerce coletivamente a posi¢cdo dominante (HOVENKAMP, 2011, p. 178). A importancia de
assumir tal premissa diz respeito a impermeabilidade do cartel a ameacas externas a ele, ou
seja, 0 monopolista — no caso, o cartel — ndo corre riscos de perder sua posicdo dominante:
“diante de ‘erro estratégico’ do monopolista, ndo haverd agentes econdmicos que dele

poderéo aproveitar-se, penalizando o engano cometido” (FORGIONI, 2016, p. 270).

Nesse sentido, o poder de mercado do cartel € percebido de modo agregado, pois
todas as empresas atuam como se fossem uma s6 empresa dominante, de modo que o cartel é
mais prejudicial que a soma de intentos anticompetitivos individuais. No caso do cartel, néo
se pune a posicdo dominante em si, mas a forma abusiva pela qual ela foi formada. Outra
dimensdo importante para o estudo dos carteis, reitere-se, € a estabilidade do acordo de
vontades empresariais, a qual garante a perenidade da colusdo e, consequentemente, dos

ganhos por ele pretendidos.

Novamente, 0 alcance de um mercado estavel é a tonica do arranjo anticompetitivo,
uma vez que os cartelistas estdo sujeitos a elasticidade do consumidor em razdo da preferéncia
por um produto substituto ou economicamente mais favoravel ou mesmo pelo incentivo da
indUstria de produzir de modo mais eficiente a fim de maximizar participacdes de mercado e
reduzir precos. Logo, o designio dessa fase € impedir que ameacas externas quebrem o cartel,
tais como boicotes a entrantes e estratégias de desaceleracdo de ingresso de produtos

substitutos e tecnologicamente mais desenvolvidos, por exemplo.

Se hé incentivos a formacao de um cartel, o ilicito s6 funcionara de modo eficiente se
houver estimulos para que os participantes nele permanecam. Os incentivos positivos — do
ponto de vista dos cartelistas — decorrentes desse processo dizem respeito a ganhos,
monetarios ou de mercado, resultantes da combinacdo entre os atores rivais para diminuir a
pressdo competitiva de uns contra 0s outros. Os incentivos negativos, por sua vez, tém relacao
com o arcabouco de fiscalizagdo externa e punigdo de posturas que incitem concorréncia. Sao

esses dois elementos que tornam um cartel sustentavel no tempo e na arena.

A estabilidade de um cartel, pois, acaba sendo afetada de duas formas. O equilibrio
interno do cartel é garantido pela rede de incentivos impostos pelos cartelistas uns aos outros,
seja quanto a divisdo dos ganhos, seja quanto a repreensdo daqueles que burlam o acordo.

Externamente, o cartel pode ser desestabilizado pela acdo do Estado, seja pela via da
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fiscalizagdo, seja pela via da intervencdo no dominio econdémico. Essa acdo estatal pode ser
inclusive um mecanismo de deteccdo de cartéis, uma vez que a diferenca entre os
comportamentos comerciais das firmas durante e ap6s a intervencao estatal pode confirmar a

existéncia de um cartel:

Para firmas submetidas a essa politica de fiscalizagcdo, o equilibrio colusivo
relevante é tal que as firmas competem durante o periodo em que sdo controladas e
coludem nos outros periodos. De fato, o periodo em que a colusdo é mais fragil é o
periodo imediatamente anterior a fiscalizacdo: desvios sdo mais atrativos quando o
periodo competitivo estd mais préximo, desde que o valor da colusdo futura seja
reduzido. Porém, se a colusdo néo é sustentavel e as firmas concordam em competir
nesse periodo, o valor da futura colusdo é ainda menor que o do periodo antecedente
e a colusdo, entdo, ndo seria sustentadvel durante aquele periodo também; por
inducéo para tras, nenhuma colusdo seria sustentavel em qualquer periodo prévio.
Em contrapartida, se a coluséo é sustentivel no periodo imediatamente anterior a
fiscalizacdo, € sustentdvel em todos os periodos em que ndo ha fiscalizagdo
(FREZAL, 2006, tradugéo livre).

As duas fases alhures ndo sdo obrigatdrias para todos os cartéis, tendo em vista que
somente aqueles mais bem sucedidos é que completariam todo o ciclo de abuso de posicao
dominante (OLIVEIRA JUNIOR; LUIS, 2015). Isso ndo quer dizer, em contrapartida, que
todos os cartéis sigam rigorosamente esse ciclo, ja que ha cartéis que ndo dao certo e ha
aqueles que ndo sdo exitosos em afastar ameacas alheias aos participantes da colusdo. Porém,
0 insucesso de um cartel ndo deixa de caracteriza-lo como cartel, uma vez que a consumagao
da infracdo é avaliada pela constatacdo da mera conduta dos infratores e ndo pela existéncia
ou ndo de efeitos causados pela colusdo™. Esta em jogo, portanto, a decisdo das firmas em
estabilizar mercados por meio de mecanismos de reducdo de custos de transacdo com o fito de
minimizar as instabilidades inerentes a uma dinamica competitiva:

Conclui-se, entdo, que, suprimida a rivalidade interna, cartéis tém incentivo para
adotar condutas classificadas como abuso de posicdo dominante, geralmente
associadas a empresas individuais. Diante disso, Heeb et al. (2009) prop&em que, ao
investigar cartéis, as autoridades antitruste devem ir além da supresséo da rivalidade
interna e verificar se eles adotam condutas tipicas de empresas com posi¢do
dominante que dela abusam para cercear a concorréncia. Caso haja provas dessas
condutas, isso significa que o cartel sob investigacdo suprimiu a rivalidade interna,
passou a segunda fase, e se tornou capaz de abusar da posi¢do dominante, alcancada

justamente em fungdo da supressdo da rivalidade interna (OLIVEIRA JUNIOR;
LUIS, 2015).

E dificil fixar o ponto temporal especifico em que a empresa se abstém de tomar

decisOes estratégicas independentes e passa a participar de um conluio potencialmente danoso

%0 Essa regra deve ser vista cum grano salis para cartéis transnacionais, cujos efeitos no Brasil devem ser
comprovados, nos termos do principio da territorialidade inscrito no art. 2° da Lei 12.529/11.
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a competicdo. Atores econémicos podem se sentir estimulados a ingressar em ou liderar um
cartel, ja que firmas coludem apenas quando o ganho esperado com a coluséo for maior que
0s ganhos esperados com desvios (FREZAL, 2006). Por isso, entender como funcionam os
mecanismos de manipulacédo de rivalidade certamente produzirad frutos para uma intervencao

efetiva e adequada a um caso concreto.

E nessa dificuldade de fixar esse momento especifico da concepgdo do cartel é que
exsurge a necessidade de estabelecimento de regras. Nao se fala aqui das regras desenhadas
pelo legislador, que possui capacidade restrita para lidar tempestivamente com mais de uma
crise de mercado ao mesmo tempo. Alids, a tendéncia € que 0s atores estatais s6 intervenham
via Poder Legislativo quando grupos dominantes estdo em crise (FLIGSTEIN, 2001, p. 41).
Aqui se estd a emitir um alerta e refletir sobre uma saida para que o dinamismo de mercado
seja acompanhado do dinamismo de regras e que a captura seja um risco mitigavel e

controlavel por mecanismos mais transparentes de criacdo de direito.

Mais um motivo que apoia a necessidade de utilizacdo de remédios é a limitagcdo do
Estado em resolver todos os problemas da sociedade. Essa perspectiva de Poder Publico como
centro e construtor de todas as coisas e solucdes parece ultrapassada e, de certa forma,
esgotada. O Estado Maximo como salvador de tudo e de todos e como defesa do individuo
contra si préprio ficou na era hobbesiana e ja demonstrou sua falha no aumento inevitavel do
déficit publico sem as contrapartidas esperadas, que seriam a efetiva melhoria social e a

absorcéo de todas as amarguras sociais, pelo menos.

Evidéncia disso € que o Estado utiliza outras arenas para construir suas politicas sem
a necessidade de exarar normas positivadas. Foros com representantes de indudstrias, por
exemplo, podem ser uma oportunidade de detectar e solucionar um problema de mercado —
apesar de também ser uma oportunidade de captura. Nessa ultima hipétese, o Poder Publico
volta a ter o empecilho de conseguir resolver um so problema de cada vez, seja porque 0s
interesses particulares estdo sobrepostos ao interesse publico, seja porque o olhar do Estado

ndo consegue alcancar, a0 mesmo tempo, todas as dimensdes e 0s novos elementos de todos
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0s mercados. Por isso, mecanismos mais transparentes de expedicdo de regras de mercado

ajudariam tanto no dinamismo quanto no controle de desvios>".

O Estado pode, ademais, ser um agente exogeno deveras transformador de mercados
por meio dos remédios antitruste®>. Ele é um elemento externo apto a desestabilizar estruturas
estaveis, tais como cartéis, oxigenando mercados e contribuindo para instalar uma crise na
colusdo. As forcas de mercado estdo sempre interagindo umas com as outras e potenciais
problemas de regras internas pré-estabelecidos — concepcdes de controle — em algum dos
polos pode ser irradiado para todo o mercado, aumentando a incerteza dos cartelistas quanto a
continuidade da ndo competicdo (FLIGSTEIN, 2001, p. 84).

Os remédios antitruste sdo, portanto, uma intervencao necessaria a acdo corretiva e
restaurativa do Estado: sdo uma forma de resgatar a pluralidade de opcBes que possam ser
livremente fornecidas ao consumidor, uma vez que “mercado competitivo ¢ aquele em que
existe alternativas” (MCMILLAN, 2002, cap. 1). O Poder Publico é convidado a criar
solugdes em que 0 mercado ndo consegue, sozinho, produzir incentivos para que direitos de
ordem social, moral e econdmica sejam respeitados. O temor da punicdo ndo € capaz de
desestimular a reincidéncia dos cartelistas, tampouco de reverter os incentivos ja viciados e

instalados no mercado com vistas principalmente a minimizar rivalidade.

A inducdo a condutas voluntérias € um desafio a autoridade antitruste, que se depara

com um contexto de mercado cheio de incertezas e sem a garantia de que conseguira alcancar

> “Ha duas vias importantes que caracterizam a estrutura politica dos dominios da politica publica do Estado e
que enfocam as relagdes entre oficiais do governo, suas organizacdes, firmas capitalistas e trabalhadores. Uma
dimensdo importante é capturada pelas distingdes entre intervencao direta, regulacdo e mediagdo. Os campos sdo
intervencionistas no nivel em que oficiais do governo podem diretamente tomar decisdes substantivas para o0s
mercados. Governos podem deter firmas, controlar o setor financeiro e o investimento direto e regular
fortemente entradas e saidas em firmas e a concorréncia em mercados. Oficiais do governo tém controle forte
sobre firmas e trabalhadores nesses campos.

(...) Por outro lado, Estados dominados por regimes regulatorios criam agéncias para aplicar regras gerais em
mercados, mas ndo decidem quem pode deter o que ou fazer qual investimento. Estados regulatdrios colocam
organizagdes em certos lugares do dominio politico para atuarem como “policiais de trafego”. Teoricamente, os
corpos regulatorios ndo refletem o interesse de qualquer grupo, mas utilizam as regras de forma imparcial para
fiscalizar as interacdes das firmas e dos trabalhadores que estdo representados em cada esfera. Muitas vezes,
corpos regulatdrios sdo capturados pelas firmas dominantes de uma indUstria.

(...) Estados concomitantemente regulatérios e intervencionistas ocasionalmente utilizam mediacdo em arenas
politicas para auxiliar na formulacéo da politica ou para resolver disputas. As interacfes entre representantes da
indUstria e oficiais do Estado em torno de uma preocupag¢do comum podem resultar na formagao de uma politica
para um setor da economia em que ha conflito entre organizagdes ou entre firmas e trabalhadores, casos em que
os oficiais do Estado podem atuar como mediadores” (FLIGSTEIN, 2001, pp. 42-43, tradug&o livre).

52 Excluindo aqui a excepcionalidade de o Estado também atuar como agente de mercado via empresas estatais.
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um status quo ante suficientemente dissuasério, competitivo e apto a prevenir a nova
ocorréncia da conduta. Logo, o desestimulo a ilegalidade é apoiado na capacidade de o Estado

lidar de forma inteligente e focada com sua capacidade de criar e reformular regras.

Diante de tantos fatores, a regulacdo estatal € esperada a efetuar essa correcdo na
conduta colusiva com medidas que efetivamente desencorajem cartéis. Tais normas de
comportamento de interacdo repetitiva podem ser fomentadas pelo Estado e também séo
exemplos de instituicbes que tém o potencial de orientar preferéncias. Acontece que, em um
mundo que demanda cada vez mais regulacdo, existem vozes que clamam por mais regulacao,
por mais Estado (FLIGSTEIN; SWEET, 2002; LAZZARINI, 2011, pp. 34-35), com a mao
mais pesada para sancionar cartelistas. Entende-se, todavia, que essa discussdo ndo esta
diretamente relacionada a capacidade do Estado em evitar que essas condutas se repitam
porque o efeito pedagogico dessas sancdes ndo tem relacdo de causalidade, e nem possui

correlagdo, com o tamanho do Estado.

O que se precisa ndo € de mais regulacdo, mas de uma melhor regulacdo. Essa
regulacao estatal deve trabalhar com a inducéo de condutas voluntarias das firmas no sentido
de preservar sua reputacao e adotar valores morais que impecam cartéis. O consumidor deve
ser visto em primeiro lugar, em longo prazo e ndo como inimigo® a fim de criar uma relacéo
juridico-econémica suficientemente durdvel para sustentar a manutencdo da firma (KAY,
2015, pp. 255-259). E essa inducéo que deve ter relagio com os atos estatais que realizam a

dissuasdo da coluséo.
2.2 Sancao a Cartéis

O proposito desta subsecdo é refletir sobre a possivel insuficiéncia da multa como
unico elemento dissuasério de cartéis. A ideia a ser desenvolvida € a de que muitas vezes a
penalidade pecuniaria, por si s6, ndo consegue realinhar o comportamento de individuos em
favor do cumprimento da lei, ainda que o valor dessa penalidade seja elevadissimo. As
condicgdes de sucesso ou insucesso de um cartel envolvem sempre arranjos de incentivos ou
desincentivos, razéo pela qual a decisao estatal também deveria leva-los em consideracéo para

a pacificacdo social.

%% Aqui se faz uma alusdo ao cartel internacional das lisinas, em que um dos participantes do cartel declarou que
0S concorrentes seriam Seus amigos, mas 0s consumidores seriam seus inimigos (HAMMOND, 2005;
CONNOR, 2001).
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O caminho mais natural e esperado de se iniciar um capitulo destinado a san¢des
seria a enumeracdo de categorias e tipos analiticos do direito penal. Por razdes de recorte
tematico, esse ndo serd o caminho a ser utilizado no presente trabalho, j& que se pretende
priorizar a discussdo sobre a utilidade e os motivos que levariam a autoridade a aplicar ou nao

uma medida ndo pecuniaria a titulo de sangéo.

A compreensdo do funcionamento dos cartéis migra estratégias eminentemente
punitivas para desenhos corretivos e restaurativos, 0 que evitaria a reincidéncia e sinalizaria
aos demais agentes econdmicos qual seria 0 comportamento reprovavel. Busca-se distinguir
remédio de pena em razdo das diferentes funcionalidades dos institutos, embora muitas vezes
ambos usem os mesmos referenciais faticos para produzir suas respectivas mensagens.
Ademais, 0 objetivo desta subsecdo € evidenciar que a atitude arrecadatéria do Estado deve
ser deixada de lado em prol da concessdo de novas regras de atuacdo do infrator no mercado,

persuadindo-o a adotar regras e comportamentos concilidveis com a defesa da concorréncia.

A observacdo de cartéis e a compreensdo sobre como eles funcionam sdo salutares no
ensejo de se construir uma efetiva politica interdisciplinar de defesa da concorréncia.
Encontrar elos e reciprocidades entre atores, organizaces e regras® pode ser um passo
importante para aprimorar a politica publica®, pois permite entender os incentivos que

movem cartéis e os fazem moldar o mercado.

> «Episodios de construgdo de instituicdes acontecem em arenas sociais pré-existentes, “dominios” (Laumann e
Knoke 1987), “campos” (Bourdieu ¢ Wacquant 1992) ou “campos organizacionais” (DiMaggio ¢ Powell 1983).
Em seu manto maior, tais campos sdo compostos de (1) organiza¢des que buscam estruturar seus ambientes, (2)
regras pré-existentes (i.e., institui¢des existentes) que operam para constranger e permitir atores na arena e (3)
atores estratégicos competentes que trabalham em organizacBes para obter cooperacdo entre grupos dispares e
interesses. Projetos de construgdo de instituicbes bem sucedidos em campos ocorrem quando organizacfes séo
aptas a criar e modificar regras e procedimentos para estruturar interacfes em andamento de diversos conjuntos
de atores, 0 que permite a arena que se reproduza periodicamente. Tal projeto ndo ocorre no vacuo. Pressdo e
recursos para construcao de instituicdes podem também vir de organiza¢des localizadas em diferentes campos,
de atores que operam fora da arena em questdo e de mais choques exdgenos sistémicos, como guerra ou recessao
econdmica” (FLIGSTEIN; SWEET, 2002, traducéo livre).

® “Enfim, o poder econdémico concentrado pode limitar a capacidade de o Estado ordenar variaveis
macroecondmicas, e de formular e implementar um conjunto coerente de diretrizes chamado politica econémica.
Tomando como ponto de partida esse diagnéstico, o Estado pode dimensionar politicas publicas que tenham por
objetivo: (i) regular os agentes detentores de poder econémico, controlando varidveis como precos, quantidades,
entrada e saida do mercado; (ii) estabelecer a participacdo do Estado na producdo econémica por meio de
empresas estatais de modo a compensar ou equilibrar as relacdes de poder (poder compensatério) ou ainda criar
novos mercados; (iii) e, por fim, atuar apenas no controle do abuso do poder econdmico, preservando a liberdade
de concorréncia, através do direito antitruste.
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Algumas correntes econdmicas acabam olhando para esse esforco com certo
ceticismo por acreditarem que a retroalimentacdo desses trés elementos pode trazer ainda
mais distorcOes e ineficiéncias aos mercados (FLIGSTEIN; SWEET, 2002). No entanto, em
um mundo cada vez mais globalizado e interconectado, vale a pena o esforc¢o institucionalista
de expandir possibilidades de acdo e sentido na expectativa trazer insumos para eliminar
incentivos a colusdo, sendo um passo fundamental para ampliar a atuacdo da autoridade

antitruste e eleva-la a agente fomentador de paz social.

Discutir sancdes é, na verdade, revisitar os objetivos estabelecidos na defesa da
concorréncia, 0s quais servem para delinear politicas e prioridades (STUCKE, 2012). O receio
de ser descoberto em algo ndo permitido sé existe se houver também um elevado risco de
punicdo ou de retaliacdo®® e essa punicdo ou retaliacdo s6 sera possivel quando houver uma
prévia deteccdo. E a prévia deteccdo, por sua vez, tem relacdo com os incentivos do particular
em iniciar uma conduta. Tudo parece convergir para a decisdo primeira de uma firma ou de
um individuo em ingressar em um cartel, porém nem sempre o desdobramento da persecucao

estatal deve findar em punicéo.

Nesse contexto, assume-se que, por maior que seja o esfor¢o da autoridade antitruste
em construir um solido sistema de detec¢do de cartéis, tal esforco de nada adiantaria sem a
imposicdo de sang¢des. De nada valeria um grande investimento em normas reprovadoras sem
assegurar sua eficacia, sua eficiéncia e sua efetividade®’. Em certa medida, os remédios
antitruste dependem sim da existéncia da ameaca estatal e abstrata da san¢édo, sé que sancdes
e remedios ndo necessariamente coexistem em um determinado mercado. Do ponto de vista

pedagogico, as sancbes exercem seu papel em tentar evitar a reincidéncia e desencorajar

(...) Como politica publica regulatéria a atuacdo antitruste deixa de ser apenas uma disciplina de controle, em
gue vigora uma intervencdo corretiva dos mercados, e passa a se notabilizar como criadora de utilidade publica,
tipicamente organizativa de alguns mercados” (CARVALHO, 2011).

% «Q reconhecimento de qualquer situagdo de colusdo naturalmente traz consigo a tentagdo de desviar dela e
consequentemente quebrar a colusdo nos leva a identificacdo de dois elementos que devem existir para que a
colusdo surja. Em primeiro lugar, seus participantes devem ser aptos a detectar tempestivamente que um desvio
(uma firma que estabelece um preco mais baixo ou que produz em niveis maiores que os niveis acordados pela
coluséo) ocorreu. Em segundo lugar, identificar o desvio ndo é suficiente: deve haver também uma puni¢do, que
pode tomar a forma de rivais produzindo quantidades muito maiores (ou vendendo a pre¢cos muito menores) nos
periodos posteriores ao desvio, diminuindo, entdo, o lucro daquele que desvia.

Apenas se a firma souber que o desvio sera rapidamente identificado e que ele sera punido (i.e., ela tera de
renunciar a suficientes lucros por causa da reacdo do mercado aos membros do cartel) é que ela podera se abster
de desviar de forma que o resultando colusivo sobrevird” (MOTTA, 2004, p. 139).

%" Como qualquer outra politica publica, a politica de defesa da concorréncia também precisa se valer de
indicadores inerentes a gestdo por resultados.
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outros infratores a praticarem condutas semelhantes. No ambito econdémico, elas tém o
potencial de reduzir a abrangéncia da elevacdo de precos obtida por meio da coordenacédo
ilicita (KAPLOW, 2013, p. 322).

N&o se olvida aqui a importantissima contribuicdo das modernas teorias criminais
para compreensdo dos remédios antitruste. Porém, opta-se por uma abordagem que transcenda
nebulosos debates sobre tipicidade e responsabilidade para abrir horizontes sobre o porqué de
multas ndo mais serem 0s unicos elementos levados em consideracdo na dissuaséo

concorrencial.
2.2.1 Dissuaséo e Punigao

A visdo de que cartéis sdo “a antitese do livre funcionamento do mercado”
(OLIVEIRA JUNIOR; LUIS, 2015) acaba por conferir-lhes atencio especial em virtude da
gravidade®® desse tipo de infracdo em arcaboucos normativos do Brasil e de diversos paises

no sentido de que essas infragdes sdo “o mal supremo do antitruste”™”.

Cartéis ocorrem geralmente de modo organizado e com efeitos muitissimo mais
lesivos que os de outras praticas econdmicas ilicitas do ponto de vista da competicao.
Acrescente-se que cartéis sdo criados de maneira ardilosa, com as finalidades primordiais de
enganar os investigadores e o consumidor, de falsear a concorréncia e/ou de apropriarem-se

indevidamente de renda.

Essa visdo suscita uma importante constatacdo: cartéis tém elevadissima
reprovabilidade social e devem ser punidos com maior rigor que outras praticas

anticompetitivas, o que tem alimentado discussbes sobre mecanismos que criam ou

% «No trade-off entre precificacdo eficiente e alocacdo eficiente, a alocacdo eficiente passa a ser
surpreendentemente cara. O cartel é sempre propenso a abrir mdo de, pelo menos, um pouco de eficiéncia
alocativa para reduzir a severidade de guerras de preco, tal como ilustrado nos Exemplos 1 e 2 e provado no
Teorema 1. Em particular, o cartel pode reduzir a severidade das guerras de preco ao ignorar eficiéncias quando
0s custos das firmas envolvidas sdo muito baixos. Entdo, os pagamentos dos incentivos das firmas para
revelacBes verdadeiras sdo também constantes quando seus custos sdo muito baixos. As receitas decorrentes de
pagamentos constantes de incentivos sdo mais facilmente descontaveis de volta para as firmas, permitindo-as
reduzir a severidade de suas guerras de precos. O ganho de diminuir a severidade das guerras de precos mais que
compensa a perda de eficiéncia alocativa. Ademais, em um exemplo canénico (Exemplo 3, apresentado
uniformemente e com custos distribuidos independentemente), essa intuicdo aumenta até o espaco sinalizador: o
cartel prefere eliminar completamente guerras de preco ao fazer alocacfes de forma muito ineficiente”
(MILLER, 2012, traduc&o livre).

% A Suprema Corte estadunidense assim caracterizou cartéis no julgamento do caso Trinko (Verizon v. Trinko,
LLP, 540 U.S. 398, 408, 2004).
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desestimulam comportamentos (CROWE; JEDLICKOVA, 2016) e, portanto, se remédios
antitruste devem ganhar mais espago em deliberagfes antitruste. Por um lado, a sancéo a
cartéis deve produzir desutilidade suficiente para compensar vantagens auferidas pelo infrator
com a ilicitude (WERDEN, 2009a), questionando a penalidade étima a que cartéis devem ser
submetidos. Por outro lado, a sangdo a cartéis deve ser parte integrante de uma politica
publica maior em que os focos séo a protecdo ao interesse publico, a promogdo de uma cultura
de defesa de defesa da concorréncia e a repressio a posturas anticompetitivas®.
A livre concorréncia se insere como uma politica publica basilar do relacionamento
entre o Estado brasileiro e a iniciativa privada. E por isso que os planos
implementadores de politicas publicas assumem especial importancia no regime
democratico p6s-1988 — ndo interessam mais somente aos planejadores, mas
também a todos aqueles que, direta ou indiretamente, sentem os seus reflexos:
empresarios, cidadaos, forcas politicas, consumidores, ONGs, trabalhadores, dentre
outros. Uma politica publica ndo é feita somente nos féruns legislativos

competentes, mas espraia-se por toda a sociedade, incluindo até mesmo o Judiciério
(PAGOTTO, 2010).

Cartéis podem ser vistos como rodadas de jogos coordenados em que ha ajustes
coletivos para desestimular a concorréncia, com estabilidade garantida por mecanismos de
monitoramento, fiscalizacdo e, para quem descumpra o combinado, puni¢cdo. Por meio de
acordos explicitos ou implicitos, infratores desenham cartéis na esperanca de que ndo haja
incentivos marginais a desvios, o que também inclui a persuasdo como ferramenta utilizada
em colusBes. Tudo isso exige do Estado um relevante e constante esfor¢o de pensar em
elementos que desestabilizem esse acordo e gerem incentivos a eventuais traiches de seus
participantes. Vale aqui a reflexdo: se a persuasdo € um elemento utilizado pelos cartéis para
assegurar a estabilidade da estrutura colusiva, por que ndo utilizar a persuasdo para
desarticular o cartel de forma duradoura, isto €, utilizando a mesma ferramenta

principioldgica do ilicito concorrencial?

Um desses incentivos é a imposicdo de sangbes Otimas, verdadeiras regras de
comportamento competitivo, nas quais 0s agentes sintam-se impelidos a agir individualmente

e sem a participacdo em cartéis. Com isso, em uma situacdo em teoria dos jogos do tipo

% «Cartéis estdo errados porque comprometem o papel de mercados abertos e competitivos como uma resposta
notavel a um problema de coordenacdo social importante de forma que causa danos sérios ao bem-estar da
comunidade. Essa combinacdo de fatores fornece uma justificacdo robusta para sancfes civis e criminais
concomitantes em casos apropriados” (CROWE; JEDLICKOVA, 2016, tradugco livre).
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“dilema do prisioneiro”, o Estado cria esse incentivo marginal por meio de sangdes

institucionalmente pensadas a titulo de enforcement®.

Vale pontuar também que nem todo cartel serve para manipular exclusivamente
precos. Alias, essa explicacdo idealizada de livros de direito da concorréncia e de economia
dificilmente encontra amparo na realidade porque sdo multiplas as varidveis que ocasionam
um comportamento competitivo®®. Ressalte-se que o falseamento da concorréncia pode se dar
pelo manuseio artificial de quantidade ofertada, pela eliminacdo da barganha do consumidor
via uniformizacdo de condi¢bes de negociacdo, pela criacdo de dificuldades de insercdo de
novas tecnologias em um dado mercado, pelo desvelamento de estratégias competitivas de
concorrentes por meio do compartilhamento de informacgdes sensiveis, além de outros

elementos criticos de supressao de rivalidade.

Logo, a estabilidade de uma colusdo deve ser avaliada caso a caso, especialmente
diante da identificagdo do principal instrumento de estabilidade e perenidade da conjuntura
ilicita.

E por que tanta preocupacdo com enforcement de cartéis?

A mais severa infracdo do antitruste impacta drasticamente no bem-estar social
quando aumenta artificialmente os precos por mecanismos nao ligados a oferta e a demanda,
quando reduz a quantidade de produtos vendidos pela mera vontade do fornecedor e ndo por
escolha do consumidor, quando inibe a inovagéo e a eficiéncia de agentes econdmicos que, de

fato, querem colaborar com um mercado realmente sadio®®.

81 “Em outros casos (como o dilema do prisioneiro), os agentes podem ter um incentive marginal a desviarem-se
da norma e sangdes externas podem muitas vezes ser necessarias; mas, mesmo nesses casos, a institucionalizagéo
da estratégia-como-regra provavelmente serve a um tipo de funcdo de enforcement. Isto é, a institucionalizagdo
da norma serve a funcédo de enforcement como situagdes de “rotina” em que os payoffs de violagdo da norma nao
sdo grandes. As sancdes, por conseguinte, ndo criam a norma; elas existem para fiscalizar casos ndo usuais em
gue certos individuos podem ter um incentivo maior a violar a norma (Berger e Luckmann 1996: 52). Se as
sancOes se tornam o principal mecanismo de enforcement, entdo a norma, por si s6, pode ser dissonante com
auséncias relativas (lembre-se do limite de velocidade de 55 milhas por hora) e sob pressdo para mudanca”
(LANGLOIS, 1998, traducdo livre).

®2 A esse respeito, vide HOVENKAMP; LESLIE, 2011; e MARTINEZ, 2013, pp. 36-38.

83 «Cartéis, entdo, prejudicam o bem-estar social pela disruptura do funcionamento competitivo do mercado. Eles
lesionam a “confianga na capacidade do mercado de agir como o mecanismo escolhido de transferéncia e
distribui¢do”. Ha também formas mais especificas de dano associadas a cartéis. Mais importante, os cartéis
levam a precos mais elevados e & menor producdo de produtos ou servigos correlatos. Os danos decorrentes de
precos de cartel, consequentemente, tm dois componentes preponderantes. O primeiro é a transferéncia de
riqueza dos consumidores aos fixadores de precos gerada pelos precos elevados artificialmente. Isso também
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Como fomentador de comportamentos, o Estado tem a tarefa de configurar o melhor
enforcement possivel e dentro de mercados que estdo em constante transformacao e mutacéo.
E o enforcement é desenhado a partir do comportamento que se deseja obter em um
determinado contexto social, 0 que também se aplica a esfera concorrencial. Alias, se 0s
mercados conseguissem responder sozinhos as falhas de mercado, ndo haveria clamor pela
presenca do Estado, pois ndo haveria a necessidade da intervencdo do Poder Publico. Se
houvesse um funcionamento eficiente e autbnomo dos mercados, sequer haveria a
necessidade do antitruste (SOKOL, 2007), tendo em vista que o préprio antitruste € um custo
adicional que é imposto ao mercado e a sociedade (EASTERBROOK, 1984).

Os caminhos para o enforcement ndo séo lineares e claros porque podem decorrer de
distintos processos de tomada de decisdo. Estado e particular atuam em condicdes de acdo e
reacao e, por isso, € importante dimensionar até que ponto a coercao total é valida e a partir de
quando a estratégia deve ser dialética, ou seja, € preciso equilibrar a equacao entre punicao e

persuaséo.

As penalidades apropriadas aplicaveis a participantes de cartel devem levar em
consideracdo pelo menos os seguintes fatores: (i) a duracdo do cartel, (ii) as vendas afetadas,
(iii) o aumento de preco decorrente da colusdo, (iv) o markup competitivo, (v) a elasticidade-
preco da demanda, e (vi) a probabilidade de deteccdo (COMBE; MONNIER, 2011,
WERDEN, 2009b). Como diretrizes dessa discussdo, seguem trés indagacOes apresentadas
por Buccirossi e Spagnolo em relacéo a penalidades aplicaveis a cartéis:

Quanto poderiamos aumentar o valor atual das multas sem quebrar o limite da

capacidade de pagamento da firma ou prejudicar a capacidade futura de competicéo
da firma? Podemos usar (des)incentivos de uma maneira mais eficiente?

diminui o bem-estar social total porque o sobrepreco dos consumidores pago como parte do preco do cartel
poderia ser gasto em bens ou servicos adicionais. O segundo componente do dano decorrente dos precos de
cartéis é a redugdo da quantidade de produtos vendidos. Um preco mais elevado significa que consumidores
comprardo menos de um produto e, entdo, gerara o chamado “perda de peso morto”, que, em sintese, é a perda
de utilidade de compras potenciais feitas por consumidores e as vendas adicionais potenciais que ocorreriam se 0
preco estivesse mais competitivo.

Outras consequéncias de cartéis incluem reducdo de eficiéncia e inovacdo. Os membros de um cartel de fixacéo
de precos perdem a motivacdo de produzir seus produtos por menos que outros e, assim, se tornam menos
eficientes. Eles podem também perder a motivacdo a inovar e melhorar seus produtos para atrair consumidores
ou, alternativamente, eles podem aumentar pregos, uma vez que seus produtos sdo melhores que outros
disponiveis. Esses efeitos podem se estender para além dos membros do cartel para outros participantes do
mercado. Por exemplo, cartéis tém sido associados a “efeitos guarda-chuva” (umbrella effects) que surgem
quando firmas competitivas asseguram compradores, permitindo que eles estabelecam seus pregos abaixo dos da
empresa dominante no mercado. Se a entidade dominante é parte do cartel, entdo outros vendedores serdo
também aptos a lucrar de seus precos anticompetitivos.” (CROWE; JEDLICKOVA, 2016, traduco livre).
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Propriedades de equipe inerentes aos cartéis podem mudar a forma com que vemos a
politica de san¢des? (BUCCIROSSI; SPAGNOLO, 2005, p. 25, traducdo livre).

Uma das penalidades de ambito pessoal € a prisdo, cuja imposi¢do, no Brasil, é
restrita a autoridades que tenham competéncia penal. A natureza diferenciada dos cartéis tem
levado julgadores a considerar esse ilicito tdo grave a ponto de inseri-los na esfera da
criminalizacdo, afetando a liberdade do individuo (WERDEN, 2009). Entretanto, opta-se
neste trabalho por somente indicar essa propensdo a criminalizacdo de cartéis para fins de
recorte tematico, sem afastar a importancia da discussao. Isso se deve ao fato de que 0s crimes
contra a ordem econdmica, incluindo os de cartel, sdo processados pelo Ministério Publico e

pelas autoridades policiais, com chancela e julgamento pelo Poder Judiciério®.

A esfera pessoal também € atingida pela constricdo financeira de multa, de carater
notoriamente sancionatorio, que é a penalidade pecuniaria mais comum aplicada pelo Cade
(art. 37 da Lei 12.529/11). A finalidade de uma multa consiste essencialmente na concessao
de um desestimulo ao cometimento da mesma infracdo pelo condenado e no efeito
pedagdgico em relacdo a terceiros que ndo participaram da investigacdo. Em alguns episodios

do direito brasileiro, tal como no direito tributario® ou no direito ambiental®

, @ multa tem
viés arrecadatorio (natureza fiscal), porém outras vezes ela é destinada a fiscalizacdo e/ou a
criacdo de incentivos de conduta diversa (natureza extrafiscal), ou seja, a propria multa
também pode extrapolar sua finalidade primaria e assumir outras funcdes no arcabouco de

enforcement em que ela € inserida.

% Como o objeto maior desse trabalho sdo os atos decisérios exarados pelo Cade, que é responsavel pelo
conjunto de san¢des administrativas aplicaveis e cartelistas e que ndo tem competéncia legal para decretar a
prisdo de individuos envolvidos na conduta de cartel, o aprofundamento sobre essa penalidade ndo faz parte do
presente trabalho, muito embora se reconhecga a importancia desses questionamentos (KAPLOW, 2013, pp. 337-
340; WEISHAAR, 2013, p. 11).

% «Extrafiscalidade é a utilizacdo dos tributos para fins outros que néo os da simples arrecadacéo de meios para
o Estado” (COELHO, 1999, p. 130); “A doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido ao legislador tributario a
faculdade de estimular comportamentos, por meio de uma tributacdo progressiva ou regressiva, ou da concesséo
de beneficios e incentivos fiscais (BALEEIRO, 2003, p. 233); “A extrafiscalidade, como forma de intervengdo
estatal na economia, apresenta uma dupla configuracdo; de um lado, a extrafiscalidade se deixa absorver pela
fiscalidade, constituindo a dimensdo finalista do tributo; de outro, permanece como categoria autbnoma de
ingressos publicos, a gerar prestacBes ndo tributarias” (TORRES, 2001, p. 167); “A principal finalidade dos
tributos (que continuardo a surgir em volume e variedade sempre maiores pela progressiva transfiguracdo dos
tributos de finalismo classico ou tradicional) ndo era a de um instrumento arrecadacao de recursos para o custeio
das despesas publicas, mas a de um instrumento de intervencdo estatal no meio social e na economia privada”
(BECKER, 1998, p. 587).

% (MOREIRA, 2018).
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A estipulacdo de um valor monetario que seja suficientemente dissuasorio € o
grande desafio, uma vez que depende do equacionamento de diversos fatores juridicos e
econémicos, tais como proporcionalidade, efeito pedagogico, ndo confisco e situacdo
econémico-financeira da empresa ou do individuo, e estd sujeita a distor¢cbes quanto a
subpunicao ou a sobrepuni¢do (BAGERI; KATSOULACOS; SPAGNOLO, 2013).

A legislagéo brasileira dispde que a aplicacdo de um percentual sobre o faturamento da
empresa € uma medida adequada para o calculo da multa e tal percentual seria balizado por
critérios de dosimetria, 0s quais misturam caracteristicas juridicas (gravidade da infracdo e
boa-fé do infrator) e econémicas (efeitos liquidos da conduta e situagdo econdmico-
financeira). E é essa mistura de institutos de &reas distintas do conhecimento é que torna essa
tarefa cada vez mais complexa e com algum risco de ndo obter os comportamentos esperados

pela sancdo.

As penalidades pecuniarias possuem cunho essencialmente sancionatdrio e ndo
reparatorio, tendo em vista a Lei 12.529/11 e a responsabilizagdo civil por infracdes contra a
ordem econdmica explicitada sobretudo pelo art. 1°, inciso V, da Lei 7.347/85%". Parte dessa
confusdo conceitual advém da forma de aplicacdo das san¢bes de multa em cartéis que fixam
exclusivamente preco, a qual teria suficiente dissuasdo se a sancdo esperada for equivalente
ou superior aos ganhos obtidos pelos infratores na pratica do ilicito (COMBE; MONNIER,
2011; WERDEN, 2009b). Outra parcela da referida confusdo conceitual parece ser oriunda da
diferenca de tratamento processual entre os diferentes paises que adotam a defesa da
concorréncia como um de seus principios basilares: é a propria autoridade antitruste que fixa a
multa e toma as providéncias referentes a reparacdo de danos em alguns paises. Esse, contudo,
ndo é o modelo brasileiro, em que o Cade tem autorizacdo legal apenas para fixar a multa,
deixando o mister reparatorio ao Ministério Publico, as advocacias estaduais e aos particulares

lesados.

O enforcement publico das normas de defesa da concorréncia ndo tem finalidade
reparatéria, pois a compensacgdo pelos ilicitos é envidada por esfor¢os dos prejudicados em

reaver seus prejuizos. O objetivo maior desse enforcement publico, entdo, é prevenir a

7 Art. 19, Lei 7.347/85. Regem-se pelas disposicBes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acbes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
V - por infracdo da ordem econémica.
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reincidéncia ou fazer cessar a pratica cartelizada que esteja em andamento, isto &, a correcao e
a retomada do status quo ante competitivo sdo caminhos disponibilizados ao Poder Publico

para aplicar a politica de defesa da concorréncia:

O enforcement do direito da concorréncia pretende atingir certas metas ou objetivos.
Falando de forma geral e sem fazer referéncia a qualquer regime concreto de
concorréncia, os objetivos perseguidos pelo enforcement do direito da concorréncia
sdo geralmente trés. O primeiro objetivo do enforcement antitruste é prevenir a
ocorréncia de infracdes antitruste ou, alternativamente, quando a infracéo ja tiver
acontecido, fazer cessar a infracdo. O segundo objetivo do enforcement do direito da
concorréncia € restaurativo ou compensatorio; esse segundo objetivo acontece
quando a infragdo antitruste ja ocorreu. Nesses casos, 0 enforcement do direito da
concorréncia pretende remediar a lesdo causada pela conduta anticompetitiva por
meio de compensacdo das pessoas que sofreram as consequéncias da violagdo. O
terceiro objetivo do enforcement antitruste refere-se a punir a pessoa ou as pessoas
responsaveis pela infracdo ao direito da concorréncia.

No tocante & concretizacdo dos objetivos supramencionados por meio do
enforcement do direito da concorréncia, o Ultimo objetivo pode ser adequado a
outros tipos de enforcement para alcancgar alguns desses objetivos de enforcement.
Por exemplo, no que diz respeito ao primeiro objetivo, quando a aplicacdo publica
das disposi¢des de direito da concorréncia é efetiva, ela pode ter fortes efeitos
dissuasérios em participantes do mercado e, entdo, pode prevenir a ocorréncia de
infracBes futuras ao direito da concorréncia. Ademais, em casos em que a infragao
ao direito da concorréncia ja aconteceu, as autoridades publicas pode tem em seu
leque de poderes a capacidade de exigir que os infratores cessem a infracdo. Como
consequéncia, pode ser aduzido que o primeiro objetivo do enforcement do
direito da concorréncia pode ser atingido por meio da efetiva aplicagdo do
direito da concorréncia pelas autoridades publicas. Outrossim, no tocante ao
objetivo compensatdério do enforcement do direito da concorréncia, pode ser
arguido que o enforcement publico do direito da concorréncia ndo pode
cumprir esse objetivo, pois muitas autoridades ndo tém autorizacgéo para exigir
que os infratores compensem as vitimas da conduta anticompetitiva. Nesse
sentido, outros tipos de enforcement, mais precisamente o enforcement privado pelos
particulares que pleiteiam a responsabilidade civil perante os tribunais, podem ser
adequados para cumprir com seu objetivo. Finalmente, com relacdo ao objetivo
punitivo do enforcement de direito da concorréncia, a constatacdo referente ao
empoderamento das autoridades publicas em impor uma variedade de sangdes aos
perpetradores de infracBes antitruste e que reflete a disponibilidade do enforcement
publico em concretizar esse objetivo (JEREZ, 2015, pp. 74-75, g.n., traducdo livre).

Nos inumeros casos de cartel pautados diuturnamente pelo Cade, o pagamento das
multas ja tem sido objeto de um novo olhar sob o ponto de vista antitruste em razdo desse
objetivo ndo compensatorio, tal como serd abordado nos dois proximos capitulos. Por um
lado, é preciso se pensar na proporcionalidade porque elas ndo podem representar um
confisco. Por outro lado, a multa deve observar a funcéo social da empresa na misséo de punir
o infrator e evitar a reincidéncia, pautando-se sobre uma légica constitucional e uma légica
econdmica. Aquela decorre da protecdo a livre iniciativa (art. 1°, inciso IV, da Constituicdo
brasileira). A logica econdmica, por sua vez, permite que a firma obtenha recursos financeiros

suficientes para pagar a multa e cumprir a sangéo, que € uma exteriorizacao da defesa da livre
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concorréncia (art. 170, inciso IV, da Constitui¢do), até mesmo porque o infrator ndo imagina
que poderé ser pego, ainda que fagca o contingenciamento contabil do valor da multa. Nesse
ultimo aspecto, 0 empresario terd de rever suas atividades para adimplir a obrigacéo

pecuniaria a que sua firma foi condenada.

A titulo exemplificativo, observe-se a estrutura contabil de uma empresa. Tal
estrutura pode esconder a real capacidade de pagamento de multas impostas pelo Poder
Publico, especialmente se essa empresa possuir uma elevada distribuicdo de resultados a seus
acionistas. Com isso, 0s recursos que deveriam ser redirecionados a atividade empresarial,
inclusive quanto ao pagamento da conta contébil de despesas, sdo previamente absorvidos
pelos acionistas, mascarando a possibilidade de pagamento com recursos decorrentes do
regular funcionamento da empresa. Logo, alcancar o acionista pode ser uma saida para obter
esses recursos financeiros, mas também para incentivar uma mudanca de mentalidade na
conducéo da atividade empresarial. 1sso porque, caso 0s acionistas possam ser concretamente
penalizados, eles proprios exigirdo medidas para que a firma ndo cometa ilicitos
anticompetitivos®. Eis, ent&o, um caso de irradiagdo pedagdgica de penalidades do direito da

concorréncia e da prevaléncia da funcéo social da empresa.

As penalidades que atingem a esfera social do infrator, seja do ponto de vista
societario, seja do ponto de vista reputacional, tém sido um importante foco de atencdes da
politica antitruste em niveis nacional e mundial. Tendo em conta que a multa 6tima minima é
igual ao ganho ilicito esperado e derivado da colusdo (COMBE; MONNIER, 2011), o ponto

de vista de estipular uma penalidade pecuniaria pode ndo ser suficiente para desestimular a

88 «Os agentes respondem a estimulos e incentivos, e 0s diversos modelos econdmicos que tentam identificar
com precisdo quais os incentivos envolvidos na tomada de decisGes pelos diretores de uma empresa ocupam boa
parte da literatura sobre este tema. Sobre este assunto, Paulo Buccirossi e Giancarlo Spagnolo através de um
modelo tedrico sobre dindmica competitiva, constataram que, quando os diretores possuem preferéncia por
lucros faceis — com base na remuneracdo dos diretores e no nivelamento dos rendimentos, ou quando estes estao
sob contratos de incentivo com nivel maximo de remuneracgdo (capped incentive contracts), como 0s comuns
“prémios de desempenho”, as empresas administradas por tais diretores podem firmar acordos anticompetitivos
muito mais facilmente do que empresas orientadas essencialmente pela maximizacéo dos lucros. (...) Também é
possivel verificar algumas diferencas nos resultados de pesquisas acerca dos incentivos relacionados a
funcionarios de alto escaldo (o0 chamado top management) e funcionarios de médio escaldo (middle
management). No primeiro caso, destacam-se as constatacdes sobre a influéncia do poder do diretor-presidente, e
da estrutura hierarquicamente superior em relacdo aos demais 6rgdos da companhia. Assim, o0s incentivos dos
diretores-presidentes sdo diferentes, na medida em que se considera, por exemplo, caracteristicas voltadas ao
desempenho da companhia contempladas em plano de bonificacdo, a maximizacdo de seus resultados e a
eventual responsabilidade em casos de condenagdo por pratica anticompetitiva. Neste caso, deve-se considerar
tanto responsabilidade objetiva dentro da companhia ou eventuais sangdes reputacionais direcionadas ao préprio
administrador” (SOUZA, 2016).
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formagao de novos cartéis. O foco da analise em “ganhos” — e ndo somente em “lucros” — tem
uma interessante discussao, ja que os efeitos de cartéis ultrapassam em muito a esfera de
vendas registradas em balangos patrimoniais, pois a exclusdo de um concorrente pode ser
muito mais valiosa que a mera imputacdo de sobreprecos combinados em um determinado
mercado. Por essa perspectiva, 0s ganhos extrapatrimoniais, nem sempre quantificaveis,

também devem ser observados na dissuasdo de cartéis.

A persuasdo, por sua vez, seria fundada em didlogo e negociacdo, bem como em
mostrar ao fiscalizado que ha racionalidade em atender as normas postas no dia-a-dia e
enfrentar as violages como episodios isolados®™. E convencer o administrativo a seguir
voluntariamente um determinado caminho ou padrdo. E agir preventivamente para a criagio
de uma cultura da concorréncia, evitando o surgimento de cartéis e economizando recursos

investigativos.

O custo de se insistir na puni¢cdo como primeira — e talvez Gnica — opcéo seria rejeitar
de pronto a oportunidade de o proprio infrator corrigir seu comportamento e desperdicar
recursos desnecessariamente com o prosseguimento da beligerancia: mais ainda, é ndo dar
algum crédito a eventual parcela de bondade humana que Rousseau vislumbrou em seus

escritos classicos.

O cerne da regulacdo bem sucedida seria a imposicao de puni¢fes quando devido e
em situacBes de maxima efetividade sem minar a capacidade do fiscalizador em persuadir o
fiscalizado. Acontece que persuasdo e punicdo podem ser interdependentes, pois a
possibilidade de punir conferiria legitimidade a reguladores que buscam a persuasao
(BRAITHWAITE, 1985, pp. 94-118), isto é, a persuasdo ndo existe sem a puni¢do in

abstrato, mas elas ndo precisam ser cumulativas em um dado caso concreto.

% «Quando ha disposicdo de fazer a coisa certa, a punicdo generalizada simplesmente ndo é a melhor estratégia

para maximizar o cumprimento da lei. A punicdo é a melhor estratégia quando a boa vontade € desejada. (...) A
punicdo é algo a que recorremos apenas quando enfrentamos a esposa, um estudante ou um colega de trabalho
para cuja melhor natureza ndo possamos apelar no que se refere ao cumprimento dos objetivos que temos em
mente. Se h& uma falha que pessoas como esposas, professores ou gerentes tém em comum é sua inabilidade em
entender que vocé ndo deve tentar alcancar seus objetivos pela punicdo até que vocé tenha primeiro tentado
apelar para a melhor natureza das pessoas” (BRAITHWAITE, 1985, p. 99, traducdo livre).
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2.2.2 Dissuasdo e Persuasao

Convencer pessoas a seguir comportamentos é uma atitude presente no dia-a-dia de
familias, comunidades, mercados e governos. Todos eles sdo instituicbes que podem interagir
mutuamente para criar restricdes, incentivos, informacdes e normas; todos eles elementos
aptos a direcionar comportamentos. Tais comportamentos determinados resultam de uma
combinacdo entre coercdo (normas), sangdes sociais (regras informais) e expectativas mutuas
(convencgdes). Assim como essas diretrizes podem servir para punir um agente econémico,
podem também ser imbuidas de viés pedagdgico e funcionar como prevengdo a praticas

reprovaveis que ainda estejam a acontecer (BOWLES, 2004, p. 27 e 48).

No antitruste ndo é diferente. Quando se busca uma cultura de promocdo a
concorréncia, pretende-se obter comportamentos voluntarios das partes em prol da
concretizacdo das normas constitucionais que protegem a competicdo nos mercados. Tais
comportamentos devem corrigir as imperfeicdes dos mercados por meio de instituicdes,
procedimentos, regras e costumes’ . E essa busca nem sempre envolve coercéo, porquanto a
persuasdo € um norte que pode ser explorado para reverberar atitudes de comprometimento
com a ordem concorrencial constitucional. Nesse quadro, é relevante também focar o lado

restaurativo da discussao.

A politica do Cade de combate a cartéis nesse panorama conceitual tem algum apego
a persuasdo quando se posiciona favoravelmente ao fechamento de acordos com investigados
para colaboracdo com a conduta apurada e para cessacdo da préatica tida por ilicita, por
exemplo. O fator adverso consiste exatamente no temor de uma puni¢cdo, uma vez que a
conduta j& foi detectada. A persuasdo para obter elementos fatico-probatérios dos
investigados, para conscientizagdo do infrator e para evitar a continuidade do cartel confere
eficiéncia ao processo ao economizar recursos publicos e acelerar o esclarecimento do

acontecido.

A sancdo (lida pela Lei 12.529/11 como “pena”), especialmente a de natureza ndo

pecuniaria, pode ser capaz de restaurar a concorréncia sem a imposicdo de medidas

0 “A ‘m30’ que guia o mercado pode ser invisivel, mas ndo ¢ sobrenatural. O mercado ndo é onipotente,
onipresente ou onisciente. E uma invengio humana com imperfei¢des humanas. O mercado nio necessariamente
funciona bem. Ele ndo funciona por magica ou sequer por ‘vodu’. O mercado funciona por meio de instituigdes,
procedimentos, regras e costumes” (MCMILLAN, 2002, cap. 1, tradugéo livre).
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monetérias de grande monta ou com a menor multa possivel. Muitas vezes, a intervencdo
estatal é mais eficaz e eficiente que a aplicagdo sucessiva de multas pela mesma conduta. A
multa aumentada por reincidéncia pode néo ser suficiente para trazer uma solucdo concreta ao

problema concorrencial identificado, inclusive em cartéis’.

H4, ainda, hipdteses em que a questdo ndo € em relagdo ao montante da multa, ou

seja, ndo importa se a penalidade pecuniaria é muito elevada ou muito baixa. Nelas, a

sobrepunicdo ou a subpunicdo ndo é determinante para restabelecer rivalidade em razéo de a

multa ndo ser capaz de alterar substantivamente a realidade e os estimulos humanos que a

regem: a multa nem sempre consegue exercer a capacidade dissuasoria de uma intervengao no

dominio econémico quando o abuso anticompetitivo causa efeitos tdo sérios que o mercado,

por si sO, ndo € capaz de acomodar uma dinamica efetivamente concorrencial. Ademais, a

multa ndo consegue substituir plenamente os efeitos de remédios antitruste, ainda que ela
tenha perfeita capacidade dissuasoria:

Apesar da possibilidade da multa de dissuadir a firma a comportar-se

indevidamente, ela ndo pode reiniciar a oportunidade de competicdo no mercado

relevante. A qualidade referente & facilidade de aplicacdo de uma pena ndo pode

compensar pela sua incapacidade de restabelecer a competi¢do. Ademais, as multas

podem dar a firma mais razbes para ganhar mais lucros, até mesmo por

comportamentos ilegais. Além disso, as multas ndo substituem remédios em casos

antitruste, especialmente quando remédios afirmativos ou estruturais sdo necessarios
(WANG, 2011).

Na prética, a aplicacdo da multa ndo extermina o problema concorrencial e tampouco
garante a cessacdo temporaria da pratica ilicita, decorrente das investigacdes que estavam em
andamento: apenas d& um alivio provisorio aos consumidores que arcavam com 0S prejuizos
causados pelo cartel. Esse cenario pratico pode representar uma incoeréncia na puni¢do no
ambito antitruste (WALLER, 2003) e como sinalizaces ndo pecunidrias tracejam uma
avenida de possibilidades de concretizacdo da defesa da concorréncia:

Embora a aplicacdo de multas, em regra, constitua a principal sancdo imposta no
controle de condutas, a prépria Lei n. 12.529/2011 reconhece que, em determinadas

™ «“Multas ou sentencas de prisdo podem ser utilizadas em casos criminais analisados sob o Sherman Act e elas
geralmente reservadas a casos de fixacdo de precos, tal como um famoso que ocorreu na inddstria de
equipamentos elétricos no inicio dos anos 60. Naquele caso, o juiz mandou sete réus para a cadeia por trinta dias
e multou as firmas em véarios milhdes de ddlares. Historicamente, no entanto, as multas tém sido bem pouco
dissuasérias. Na década de 60, a multa média em condenacdes por fixacdo de precgos era de US$131.000. Isso
representa aproximadamente dois décimos de um por cento das vendas envolvidas na conspira¢do. A partir do
final da década de 90, contudo, as multas aumentaram drasticamente, gracas as revisfes dos guias de sentenca
federais e a programas de leniéncia referentes a empresas.” (VISCUSI; HARRINGTON JR.; VERNON, 2005, p.
74, traducdo livre).
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hipoteses, essa medida, isoladamente, podera ser insuficiente para eliminar os
efeitos nocivos a livre concorréncia. De fato, em alguns casos, a depender da forma
de estruturacdo do mercado, a mera aplicacdo de san¢do pecuniaria, ainda que
elevada, pode ndo ser capaz de cumprir o efeito dissuasério esperado. Especialmente
em casos de cartéis hard core, a colusdo pode ser reforcada por lagos societarios ou
contratuais, que indicam que, mesmo apdés a aplicacdo de multa, havera
consideraveis incentivos e riscos para a manutencdo da troca de informacgdes
sensiveis e para a manuteng&o do conluio (FRAZAO, 2017, pp. 308-309).

Esta-se aqui a avaliar como os custos de transacdo podem ser um interessante
elemento comportamental a ser considerado no antitruste e como as instituicbes podem
contribuir para formar ou excluir esses custos. Os atores econémicos avaliam e reavaliam o
quanto a pratica — ou a ndo pratica — de uma determinada acdo impacta no futuro,
especialmente em termos de desapego pecuniario no pagamento de multa e de depreciacao
reputacional de se continuar num caminho nem sempre condizente com os valores desejados

por uma determinada sociedade.

A persuasdo funciona como uma forma de “seduzir” o individuo a adotar um
determinado padrdo de comportamento e convencé-lo de que aquela é a melhor forma de
otimizacdo de seu proprio bem-estar. E essa perspectiva comportamental que pode ser
utilizada a favor do antitruste e de uma defesa da concorréncia mais adequada a realidade e

aos desejos mutuos de cada um dos participantes da economia’.

Por isso, a sinalizacdo emanada pelas instituicdes é crucial para modelar o mercado
sem necessariamente decorrer do direito positivado, pois “muitas dessas instituicdes
melhoram o mercado mais que a regulacdo do governo assim o faria e tais instituicdes (e suas
normas internas) devem receber deferéncia substancial do governo” (BLOCHER, 2008,
traducéo livre).

As transacOes as quais as pessoas se submetem ndo devem ser avaliadas apenas pelo
valor monetério dos bens que sdo trocados no mercado. A obtencdo desses bens ndo é

orientada apenas pela quantidade de moeda traduzida no preco desses produtos porque deve

"2 “Mas a nova economia comportamental coloca uma nova perspectiva nessas questdes: os individuos podem,
em certo sentido, estar em melhor situacdo se eles forem compelidos a realizarem algumas a¢6es ou forem
circunscritos de realizarem outras a¢fes. Um potencial viciado em alcool ou drogas pode perceber que ele pode
ser tentado a consumir esses produtos toxicos e se tornar viciado. Ele sabe que antes de ele se tornar viciado que
ele vai se arrepender de obter tal vicio, mas, uma vez que ele é viciado, ele ndo sera capaz de alterar seu
comportamento. Assim, ele quer que o governo (ou outro alguém) faca ser impossivel, ou a0 menos mais dificil,
que ele se torne um viciado (o fendmeno é agravado pelo fato de que existem firmas, tais como as da industria
do tabaco, que lucram por obter vantagem de vicios. Ao aumentar as propriedades viciantes de seus produtos,
elas reduzem a elasticidade da demanda e aumentam a lucratividade)” (STIGLITZ, 2009, traducéo livre).
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também levar em consideracdo outras variaveis que influenciam na disponibilizacdo desses
bens, tais como energia gasta para a producdo do bem, o tempo que leva para o bem ser
levado ao cliente e a probabilidade de encontrar o produto em outro estabelecimento. Ou seja,
0 custo de obtencéo de um produto ndo é somente o valor monetario dele, mas também todo o
rol de relagBes necessarias a disponibilizacdo daquele produto e internalizadas no preco final
cobrado pelo fornecedor. Segundo Coase:
A operacdo de um mercado custa algo e, por formar uma organizacao e permitir que
alguma autoridade (um empresario) direcione 0s recursos, certos custos de
marketing devem ser poupados. O empresario deve cumprir sua fungdo no menor
custo possivel, levando em conta o fato de que ele pode obter fatores de producéo a
precos mais baixos que as transagdes de mercado que os substituem porque é sempre

possivel recorrer ao mercado aberto se ele falha em sua tarefa (COASE, 1996,
traducdo livre).

Consumidores, produtores e governo sdo importantes para a compreensao sobre
como o mercado funciona e se estabiliza e qual o papel e a reacdo de cada ator nesse contexto.
A estabilizacdo, aqui, é lida como a criacdo de estruturas de hierarquias capazes de se
reproduzirem e de perpetuarem relagdes entre competidores em busca de concorréncia
(FLIGSTEIN, 2001, p. 31). Alguns desses agentes usam essa analise para ganhar posicoes;
outros para encontrar posicdes que ainda ndo foram desbravadas; outros ainda decidem brigar
por posicdes ja consolidadas. Essa necessidade de estabilizacdo € oriunda do constante anseio
humano pela reducdo das incertezas que circundam as relacdes sociais do dia-a-dia”, apesar
de ser improvavel a existéncia de um mundo em que as firmas atuariam sem incerteza
(COASE, 1996) ou sem algum grau de mau funcionamento de mercados (SOKOL, 2007). De
outra sorte, por mais que se tente criar modelos matematicos que acomodem os problemas
econbmicos, esses modelos nem sempre sdo capazes de incorporar importantes variaveis

como investimentos, tempo, dinheiro e a propria incerteza (MINSKY, 2008, p. 4).

Esse é um fértil terreno para os incentivos positivos que séo e estdo camuflados nas
san¢des impostas pelo Cade a partir da premissa de que antitruste € uma questdo de quando
confiar nos mercados como uma instituicdo e quando escolher uma resposta institucional nao
atrelada a mercados (SOKOL, 2007).

® «Ordem implica a redugéo das incertezas que inevitavelmente caracterizam a condig&o humana como resultado
de instituicdes que fornecem maior previsibilidade a interacdo humana. Desordem aumenta incerteza assim
como direitos e privilégios de individuos e organiza¢des sdo disputados como consequéncia de relagBes instaveis
em mercados politicos e econdémicos. Compreender as condi¢des subjacentes a ordem e a desordem é essencial
para controlar o processo de mudanca econdmica” (NORTH, 2005, p. 6, traducdo livre).
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O legislador enumerou diversas hipoteses de intervencdo do Estado na defesa da
concorréncia no art. 38 da Lei 12.529/11, sob a pecha de “pena”. Contudo, muitas das
“sangdes” previstas naquele dispositivo sdo solucdes para problemas concretos, sao os

chamados “remédios” para a mazela do cartel em investigagdo ou em julgamento.

Vem, entdo, o dilema: se o remédio tem por objetivo maior retomar o processo

competitivo, como pode ser qualificado como penalidade?

Segundo Beccaria, “fica evidente que o fim das penas nao ¢ atormentar e afligir um
ser sensivel, nem desfazer o delito ja cometido” (BECCARIA, 1999, p. 52), conceito tal de
pena que notoriamente ndo se aplica aos remédios antitruste quanto a sua funcionalidade.
Nesse contexto, é de se registrar que “a implementacdo de remédios ndo tem natureza
punitiva, tal como a imposicdo de sancdes; ademais, 0 proposito dos remedios é manter e/ou
restaurar a competicdo no futuro” (JEREZ, 2015, p. 203, traducdo livre). A partir dessas
premissas, assume-se que remédio ndo é pena’®, pois o remédio busca sim o desfazimento
rechacado por Beccaria, do que se deduz que igualar remédio a pena é uma atecnia da Lei
12.529/117,

A ldgica punitiva, pelo menos formal, atribuida aos remédios pela lei brasileira
parece estar equivocada. Eles ndo possuem carater pecuniario a priori e ttm como funcéao
principal prevenir a reincidéncia e restaurar o status quo ante — se 0 cenario anterior a
infracdo for competitivo; caso contrério, a restauragdo consistiria em corrigir o mercado
afetado —, ao contrario das penalidades tradicionais, cuja finalidade esta imbrincada a
reincidéncia: “o fim da pena, pois, é apenas o de impedir que o réu cause novos danos aos
seus concidaddos e demover os outros de agir desse modo” (BECCARIA, 1999, p. 52). Nem
toda intervencdo estatal, pois, é punitiva.

" Nada obstante, é possivel encontrar corrente que considera que o remédio contém natureza punitiva, porém
ndo exclusiva ou essencialmente punitiva. Waller, professor da Loyola University Chicago School of Law dos
Estados Unidos, é um dos poucos autores encontrados na presente revisao bibliografica que se manifesta sobre a
natureza dos remédios com base na experiéncia antitruste dos Estados Unidos, da Unido Europeia e dos
microssistemas europeus. Ele considera que o remédio é uma mistura, sem exata proporcdo, entre puni¢éo,
dissuasao, restituicdo, compensacdo e restauracdo do status quo ante (WALLER, 2009).

7> «A intervengdo estrutural em processo de conduta é, portanto, medida administrativa de policia reparadora ou
ordem corretiva dos efeitos causados por infracdo a ordem econdmica, que busca restaurar 0 processo
competitivo afetado negativamente pelo comportamento do infrator. A sua referéncia como pena ou san¢do no
art. 38 da Lei 12529/11 é tomada em sentido lato por sua sucessividade, mas ndo é pena em sentido técnico
(punicdo) como a pena pecunidria do art. 37, de modo que ndo pode ser aplicada como castigo ao infrator”
(MARANHAO; FREIRE; QUEIROGA FILHO, no prelo).
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As medidas do art. 38 da Lei 12.529/11 estdo topologicamente deslocadas, pois ndo
poderiam ter sido inscritas no capitulo intitulado “das penas”. Essa diferenca de lugar parece
ser um erro de técnica legislativa quando pressup6s que o poder de policia do Estado para
imposicdo de comandos sO poderia ser exteriorizado na forma de punicdes. A insercdo dos
remédios no conceito de pena traz um embate entre direito processual e direito material
quando utiliza as ferramentas da pena para implementar algo que ndo é pena e que nao

representa punicdo a um ato infrativo.
2.3 Principios para Remédios Antitruste em Cartel

A presente subsecéo traz os principios elementares para se aplicar remédios antitruste
em cartel. Parte deles foi depreendida da doutrina, que os traz de forma n&o sistematizada e
dispersa, dificultando a captacdo do real objetivo dos remédios antitruste. Outra parcela
desses principios foi deduzida da propria l6gica repressiva e de consectarios de intervencdo na

seara antitruste.

Apos a explanacdo da compreensdo do funcionamento de cartéis, é relevante apontar
também a funcionalidade dos remédios, isto é, o que eles podem fazer para tentar reverter o
quadro anticompetitivo fixado pelo cartel. De acordo com a legislacdo antitruste europeia, 0s
remédios em controle repressivo destinam-se a quatro funcdes primordiais: (i) cessar a
conduta em andamento, (ii) compensar as vitimas, (iii) dissuadir ou prevenir ilicitos
futuros/repetidos, e (iv) restaurar o status quo ante (HIELMENG, 2013). Boa parte dessa
classificacdo se aplica a realidade brasileira a excecdo da funcdo compensatdria, uma vez que
a legislacdo brasileira ndo atribui ao Cade a competéncia de responsabilizacdo civil dos

infratores.

Antes de adentrar o tema dos principios, é salutar uma pergunta inicial:
independentemente da aplicacdo da multa, o mercado conseguira, por si so, corrigir a falha de
mercado causada pelo cartel?’®. Quando a resposta é negativa, o alerta amarelo deve ser
ligado para o desenho de remédios e devem ser tomados 0S primeiros passos para a

intervenc&o estatal na esfera concorrencial.

7® “Na analise de questdes antitruste, grande énfase precisa ser dada as fontes de dominancia de mercado. Elas
provavelmente tém vida curta e, assim, ndo requerem intervencdo politica direta ou elas sdo tdo firmemente
enraizadas que elas provavelmente serdo enfraquecidas apenas no longo prazo? No ultimo caso, 0 conhecimento
do fundamento de que a dominancia de mercado depende deve atuar como um guia ao remédio antitruste mais
efetivo” (UTTON, 2003, p. 27, traducao livre).
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Se a multa for dissuasodria o suficiente, em tese, os remédios ndo seriam necessarios
porque a penalidade pecuniéria seria capaz de alterar satisfatoriamente a estrutura de
incentivos do infrator para que ndo ocorresse a reincidéncia. Essa suficiéncia seria capaz
também de emitir sinalizacdo a outros agentes econémicos sobre a resposta estatal a um
determinado tipo de préatica. Ocorre que, para que esse raciocinio esteja correto, ha uma

premissa discutivel: a necessidade ou ndo de se atrelar remédios a prévia aplicacdo de multa.

Um dos pontos de estrangulamento da aplicacdo de remédios € sua caracteristica
complementar a da multa por infracdo contra a ordem econdmica. Tanto a multa quanto o
remédio fazem parte da discricionariedade do Cade, ao passo que a investigacdo da conduta é
competéncia vinculada (COELHO, 2005, pp. 205-206). Logo, a persecucdo da conduta é
obrigatéria, mas a aplicacdo de multa, ndo o é”’. Nesse sentido, o Poder Ptblico tem grande
espaco de atuacdo e de ndo atuacdo na disciplina sancionatéria de forma que a capacidade
dissuasoria, 0 caso concreto e a razoabilidade sdo pontos cruciais para se decidir pelo melhor
mecanismo de desestimulo ao cartel, inclusive se a propria penalidade pecuniaria seria cabivel

diante das circunstancias especificas a hipotese submetida ao escrutinio do julgador.

Ademais, o regramento brasileiro afasta explicitamente a cumulatividade obrigatéria
dos arts. 37 e 38 da Lei 12.529/11 quando positiva a expressdo “sem prejuizo das penas
cominadas no art. 37 desta Lei” na mencionada lei, fechando espago para qualquer

interpretacdo que condicione a aplicacdo de remédios a multa.

Pois bem. Se uma multa ndo for aplicada, os remédios seriam dispensaveis? A

cominacdo de multa € prejudicial a aplicacdo de remédios?

Pelo texto legal, a avaliacdo sobre o cabimento de remédios é autbnoma, ou seja, nao
é parametrizada nem condicionada pelo poder dissuasorio da multa. Por isso, inferir que
remédios sdo dispensaveis quando o julgador imputa penalidade pecuniéria contraria o0 texto

legal.

" Whish e Bailey citam, inclusive, precedente europeu em que foi reconhecida a materialidade da conduta,
porém ndo houve imputag¢do de penalidade: “Ha ocasifes em que a OFT tem encontrado uma infracdo, mas
decidiu ndo cominar uma penalidade. No Northern Ireland Livestock e na Auctioneers’ Association, a OFT
decidiu ndo impor uma penalidade na Association, a qual recomendou a seus filiados uma comissao padrdo que
deveria ser paga a compradores de carne nos mercados de carne na Irlanda do Norte; considerando que a
recomendagdo seria publicizada, ndo havia tentativa de escondé-la e tendo em conta que a industria de carne da
Irlanda do Norte havia sido atingida pela combinacdo desafortunada” (WHISH; BAILEY, 2012, p. 424, traducéo
livre).
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Indo além, os remédios seriam aplicaveis apenas em casos de condenagdo por

infragdo contra a ordem econémica?

A resposta a essa pergunta € afirmativa, a despeito da discricionariedade do julgador
na intervencdo ndo pecunidria. I1sso porgue a conveniéncia e a oportunidade séo avaliadas em
sede de cabimento e de proporcionalidade dos remédios, porém ndo permitem que falhas
mercadoldgicas sejam corrigidas sem a comprovacao de lesdo concorrencial, isto é, a corre¢do
de uma falha sé pode ser feita quando efetivamente se constatar que existe uma falha. Nao
obstante a confusao legislativa entre “san¢do” e “pena”, ha que se observar o espirito da lei no

sentido de que os remédios implicam em prévio reconhecimento de materialidade do ilicito.

Essa condicionante ndo tornam irregulares os remédios eventualmente
implementados por acordos assinados entre partes investigadas e autoridade antitruste (v.g.
acordos de leniéncia e termos de compromisso de cessacdo). Em primeiro lugar, nos casos de
cartel, tem-se exigido o reconhecimento de participagdo na conduta investigada pelo
signatério, elemento que reforca a materialidade apurada’. Em segundo lugar, ainda que tal
reconhecimento ndo fosse exigido, os acordos revelam a vontade das partes em adotar
medidas comportamentais e/ou estruturais que favorecam a concorréncia. E esse elemento
volitivo é tomado pelo Cade para avaliar a conveniéncia e a oportunidade do acordo’®. Os
remédios adotados em sede de acordos tém a caracteristica da voluntariedade e, nesse sentido,
sdo incorporados porque os signatarios do acordo assim se comprometeram perante a

sociedade.

A aplicacdo de remédios deve sempre ponderar a possibilidade de judicializacdo que
desafie a motivacdo e a proporcionalidade dos remédios antitruste, ndo obstante a
possibilidade legal de execucdo e exigibilidade imediata da decisdo do Cade®. Modelos de

judicial review, tal como o brasileiro, incentivam a extensdo da discussdo para a esfera do

"8 Art. 225 do Regimento Interno do Cade. Tratando-se de investigagdo de acordo, combinagdo, manipulag&o ou
ajuste entre concorrentes, 0 compromisso de cessacdo deverd, necessariamente, conter reconhecimento de
participagdo na conduta investigada por parte do compromissario.

® Art. 85 da Lei 12.529/11. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, Il e Ill do art. 48
desta Lei, 0 Cade podera tomar do representado compromisso de cessagdo da pratica sob investigacdo ou dos
seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender
que atende aos interesses protegidos por lei.

8 Art. 85, § 8, da Lei 12.529/11. O termo de compromisso de cessacdo de pratica constitui titulo executivo
extrajudicial.

Art. 93 da Lei 12.529/11. A decisdo do Plenario do Tribunal, cominando multa ou impondo obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, constitui titulo executivo extrajudicial.
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Poder Judiciario, que ndo possui juizes ou técnicos especializados em tematicas especificas
(CJF, 2017) e acabam adotando uma postura mais conservadora quando direitos séo
restringidos®. Questdes com apego mais econdmico, como definicdo de mercado relevante e
eficiéncias, sdo naturalmente controvertidas, o que impacta também na formacdo do cenario
que seré objeto de remédios. Esse € um risco inerente ao sistema juridico patrio que ndo deve
ser desprezado pela autoridade e que deve estimula-la a criar o remédio menos questionavel

possivel.

Deixando esse ponto procedimental para uma discussdo propria e autbnoma, é de se
retomar o coroldrio mais importante dessa discussdo: os remédios antitruste constituem um
tipo de regulagéo caso a caso (VISCUSI; HARRINGTON JR.; VERNON, 2005, pp. 373-374)
e sao emitidos pelo Cade com tal funcdo. Essa é uma premissa importante para deixar claro
gue a intervencdo via decisdo administrativa deve ser customizada e ndo apegada a
preconcepc¢Oes, além de aberta a pequenos ajustes para melhorar a efetividade, a eficiéncia e a
eficacia do remedio.

A exata dimensdo dos remédios depende dos fatos revelados na investigacao
(KOVACIC, 1998) e estdo longe de ser uma solucdo prét-a-porter. Uma lista exaustiva de
remédios feita por lei, por regimento interno ou por guias internacionais seria imprestavel,

pois ndo esgotaria todas as moléstias possiveis e aptas a atingir um determinado mercado e,

81 «O reconhecimento de que o processo legal tem custos e pode cometer erros implica em assumir que n&o
desejariamos que os tribunais entrassem em uma investigacdo detalhada sobre cada precifica¢do ou cada decisdo
de marketing de uma firma. Por exemplo, imagine que cada decisdo redugdo de precos de uma firma seja
desafiada como uma possivel “precificagdo predatoria” anticompetitiva. As firmas podem decidir minimizar
todos os comportamentos de corte de precos pelo medo de que um tribunal poderia condena-los por prética de
preco predatdrio. Esse medo poderia esfriar a competicdo por pregos entre as firmas. Consequentemente, as
autoridades antitruste e os tribunais ndo investigam firmas por cortes de precos enquanto o pre¢o estd acima do
“custo” (...). Mesmo que alguma possa facilmente construir modelos tedricos de precificagdo predatéria acima
do custo, as autoridades antitruste tratam as decisGes de preco acima do custo como um porto seguro, que ndo
podem ser contestadas.

(...) A defini¢do de um mercado pode determinar o resultado de um caso antitruste. O caso classico do
“celofane” fornece uma ilustragdo vivida. O governo dos Estados Unidos acusou a Du Pont de monopolizar o
comércio interestadual de celofane em violagdo a Secdo 2 do Sherman Act. O governo mostrou que a Du Pont
produz quase 75% do celofane vendido no pais. A defesa da Du Pont foi a de que, mesmo se ela tivesse posicdo
dominante em celofane, o mercado relevante deveria considerar todos os materiais de embalagens flexiveis,
tendo em vista que o celofane constituia menos de 20% de todos os materiais de embalagem flexiveis vendidos
nos Estados Unidos. A Corte Distrital dos Estados Unidos aceitou esse argumento e arquivou as acusagdes e a
Suprema Corte confirmou a decisdo. A Corte falhou em reconhecer que existem pelo menos duas questdes
possiveis: “A Du Pont tem capacidade de elevar os precos de forma lucrativa e acima do atual prego?” e “A Du
Pont esta estabelecendo precos atuais acima de niveis competitivos?”. A Corte, de fato, respondeu a primeira
questdo pensando que estava respondendo & segunda (Carlton, 2007). Esse erro foi conhecido como “a falacia do
celofane™” (CARLTON, 2007, tradugéo livre).
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por conseguinte, quais seriam as medidas que ensejariam a promogao de um ambiente mais
competitivo e menos danificado pela infragdo contra a ordem econdmica. Uma lista como
essa também desprezaria as particularidades de um determinado pais ou bloco econdmico e

descartaria as singularidades e customizacgdes pertinentes a cada situacao real.

As penas, das quais os remedios ndo fazem parte, também ndo podem ser
previamente estabelecidas. Elas ndo sucumbem a uma engessada, Unica e inquestionavel
formula de aplicacdo, porquanto demandam a priori a afericdo e a gradacdo do nivel de
reprovabilidade em relagcdo a um grupo social:

Se a geometria fosse adaptavel as infinitas e obscuras combinacbes das acOes
humanas, deveria existir uma escala paralela de penas, descendo da mais forte para a
mais fraca, mas bastard ao sabio legislador assinalar os pontos principais, sem
alterar-lhes a ordem, ndo cominando, para os delitos de primeiro grau, as penas do
altimo. Se existisse escala precisa e universal de penas e delitos, teriamos medida

provavel e comum dos graus de tirania e de liberdade, do fundo de humanidade ou
de malicia das diversas agdes.

(...) Se o prazer e a dor sdo a forga motriz dos seres sensiveis, se entre 0s motivos
que impelem os homens para a¢fes mais sublimes foram colocados, pelo invisivel
legislador, o prémio e o castigo, a distribuicdo inexata destes produzird a
contradicdo, tanto menos derivada, quando mais comum, de que as penas castigam
os delitos a que deram origem. Se pena igual for cominada a dois delitos que
desigualmente ofendem a sociedade, os homens ndo encontrardo nenhum obstaculo
mais forte para cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem
(BECCARIA, 1999, pp. 38-39).

O impacto em direitos constitucionalmente assegurados deve ser sempre levado em
consideracdo tanto para decidir pela aplicacdo de remédios como para determinar quais
medidas interventivas seriam cabiveis. E a Constituicdo como lente da aplicacdo de remédios
antitruste acaba por reverberar na discussdo sobre restricdo a direitos fundamentais, que tém
de ser preservados, porém ndo podem ser salvaguarda para a pratica de ilicitos
anticompetitivos (HELLSTROM; MAIER-RIGAUD; BULST, 2009). Por um lado, tais
direitos ndo sdo absolutos e estdo sujeitos a ponderacdo quando estiverem em choque com
outros de mesma estatura juridica. Por outro lado, o desfazimento de uma situacdo fatica ja
consolidada com o tempo e com as praticas comerciais vigentes pode acarretar grande

desconfianga em relagdo a seguranca juridica nas relagdes econdmicas.

Em sede de garantias previstas na Constituicdo, enquanto a livre iniciativa pode ser
limitada pela livre concorréncia (e vice-versa), a prevaléncia do interesse publico sobre o
privado pode esbarrar no direito de propriedade: “a livre concorréncia ndo tem como ser
devidamente compreendida sem a sua necessaria contextualizacdo com os demais principios
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que repercutem diretamente na ideia de concorréncia praticavel e regular fundamento de
mercados” (FRAZAO, 2017, p. 49). Eis entdo um campo bastante proficuo para que a ideia de
proporcionalidade, importada do direito sancionador®, resolva essas dificeis equagdes e seja
entendida como o principio juridico norteador de remédios nos quais a sancao total 6tima
deve ser elevada o suficiente, mas ndo deve ser maior que 0 necessario para dissuadir o
acusado (GINSBURG; WRIGHT, 2010).

Os remédios devem refletir os perigos trazidos pela apontada pratica anticompetitiva
e que demandaria um enforcement mais afinado da autoridade antitruste. 1sso permite,
portanto, o desenho de remédios mais drésticos para praticas anticompetitivas que ensejem
relevantes ganhos ilegais de posicdes de mercado obtidas, o que pode refletir
pedagogicamente como desestimulo a outras empresas que estejam atuando em outros
mercados de modo semelhante (KOVACIC, 1998).

Essa discussdo de proporcionalidade possui raizes no consequencialismo muito
comum nas ciéncias econdmicas, o qual ilumina a execucdo da decisdo e os efeitos sociais

dela decorrentes:

Nessa seara € que parece florescer a necessidade de examinar, com mais cuidado, a
postura consequencialista ao julgador, ao mesmo tempo como um fator de
legitimacdo da decisdo judicial e como um limitador na construgdo da norma
juridica, a impor ao magistrado um exercicio de prognose em relacéo aos efeitos que
o cumprimento da decisdo ira provocar no chamado mundo sensivel. Nao se trata,
pois, simplesmente de proferir a decisdo, mas, sim, de preocupar-se com sua
realizacdo no mundo real de forma adequada, até como forma de eliminar frustracao
de expectativas, construidas pela propria sentenca, em relacdo ao vencedor, ao
vencido, e a sociedade como um todo (NUNES, 2010).

O direito deve se alimentar do consequencialismo para proferir decisdes mais justas

no ambito da defesa da concorréncia dada a relevante repercussdo social que os remédios

82 Segundo Beccaria, 0 castigo resultante do reconhecimento da materialidade da conduta no direito penal deve
ser severo, porém proporcional e apto a mostrar aos demais cidaddos que determinada pratica é reprovavel e ndo
ficara impune:

“A certeza de um castigo, mesmo moderado, sempre causard mais intensa impressdo do que o temor de outro
mais severo, unido a esperan¢a da impunidade, pois, os males, mesmo os menores, quando certos, sempre
surpreendem os espiritos humanos, enquanto a esperanca, dom celestial que frequentemente tudo supre em nés,
afasta a ideia de males piores, principalmente quando a impunidade, outorgada muitas vezes pela avareza e pela
fraqueza, fortalece-lhe a forga. A propria atrocidade da pena faz com que tentemos evita-la com audacia tanto
maior quanto maior é o mal e leva a cometer mais delitos para escapar a pena de um s@.

(...) Para que a pena produza efeito, basta que o mal que ela inflige exceda o bem que nasce do delito e, nesse
excesso de mal, deve ser calculada a infalibilidade da pena e a perda do bem que o crime deveria produzir. O
resto é supérfluo e, portanto, tirdnico. Os homens regulam-se pela repetida acdo dos males que conhecem e nao
pela dos que ignoram” (BECCARIA, 1999, p. 87-88).
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podem causar. O julgador ndo tem apenas de ter o cuidado de ndo impor uma pena excessiva
ao condenado: em delitos econémicos, a sobrepunigdo pode significar a irradiacdo de efeitos

sociais nefastos e que podem ser bem superiores ao enforcement que se pretende.

A escassez ou a abundancia de produtos ou servi¢os podem ser um efeito colateral de
uma sobrepunicdo, caso o julgador ndo tome uma postura consequencialista. No direito
antitruste, essa consequéncia social atinge principalmente o espago em que o consumidor
realiza suas transagdes diariamente. I1sso implica na quantidade de um determinado bem ou de

uma cesta de bens e na forma como esses bens sdo disponibilizados a sociedade.

Ainda dentro dessa perspectiva de “olhar para frente” (LORENZETTI, 2009, pp.
161-162), ha que se preocupar com o dia seguinte dos remédios, isto é, com a conformagéo do
mercado apds o cumprimento das medidas determinadas pela autoridade de defesa da
concorréncia. E contrassenso desenhar remédios que tragam consequéncias sociais mais
espurias que as de um cenario sem qualquer remédio, causando perdas liquidas de eficiéncias
antes inexistentes (WANG, 2011). E contrassenso também apresentar uma formula ideal
como se fosse uma “receita” a ser aplicada em qualquer caso a qualquer temp083. E a
impossibilidade de se fabricar tal “receita” ¢ decorrente da propria evolucdo dos mercados: se
a preferéncia dos consumidores estd em constante mutacdo, por que as preferéncias dos

demais atores econdmicos permaneceriam estagnadas?

Considerando preferéncias como um conjunto composto por informagdes
disponiveis, padrdes de consumo ja existentes, normas ou pressdes sociais e regras estatais
(SUNSTEIN, 1997, p. 19), é de se reconhecer que a lei é capaz de esquadrinhar as

preferéncias dos atores econdmicos®. Ao emanar suas regras formais e informais, o Estado

8 Apesar de comentarem sobre remédios aplicados em atos de concentracdo, Steiner, Hiischelrath e Weigand
reforcam o raciocinio de que a intervencdo restauradora deve buscar o remédio certo para o problema
competitivo para ndo causar mais prejuizos que beneficios aos consumidores:

“Remédios em atos de concentragdo sdo instrumentos para restaurar a efetiva competicdo pds-operacdo e
aumentam o leque de possiveis respostas a analise de concentragdes. Se a autoridade antitruste falha em
encontrar o remédio certo para um problema competitivo, ela ndo apenas reduz ou eventualmente elimina
eficiéncias pos-operacdo, mas permite concentracdes em condigdes tais que sdo prejudiciais a consumidores no
sentido de que os remédios ndo sdo efetivos na protecdo da concorréncia. Como consequéncia, o desenho e a
implementacdo de remédios adequados em atos de concentracdo sdo de suma importancia para um procedimento
de controle prévio que aumente bem-estar” (STEINER; HUSCHELRATH; WEIGAND, 2011, traducao livre).

8 «Q direito pode modelar preferéncias. Vimos que nenhum mercado pode existir sem regras. As regras legais
devem também alocar direitos. Em um sistema de propriedade privada, é necessario dizer quem possui 0 qué,
pelo menos numa primeira fase. E também necessario criar regras de responsabilidade civil, dizendo quem pode
fazer o que a quem e quem deve pagar por lesdes e danos. Como uma grande quantidade de trabalhos empiricos
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pode ser um importante agente modelador de preferéncias, assim como o fornecedor de bens e
servicos que esta a disputar mercados (FLIGSTEIN, 1990, p. 10). S6 que, quando tais
preferéncias sdo modeladas por um cartel, acaba-se, por consequéncia, modelando também o
préprio mercado, que funciona em reacdo a mudancas. Por tudo isso, as preferéncias

dificilmente permanecem inertes.

Outra resposta possivel a pergunta formulada advém da propria organizacdo social,
que € um produto humano e, portanto, inexato. As pessoas fazem escolhas e tentam moldar
veiculos de organizacdo social para alcancar seus objetivos no mercado, o que confere algum
grau de previsibilidade as agcdes subsequentes. Isso ndo significa que todos os atores tém a
mesma oportunidade e que nem todos tém a oportunidade de serem atores econémicos
(FLIGSTEIN, 2001, pp. 28-29).

Quando o consumidor muda seu perfil de demanda, a reacdo do mercado € se adaptar
a essas novas conformacdes e consequentemente reajustar sua oferta. Ou seja, caso 0s
fornecedores mantivessem seus padrdes de oferta constantes desde sempre, provavelmente
perderiam espaco para entrantes ou lidariam com estoques cada vez mais crescentes de seus
produtos. E essa mutabilidade de oferta e demanda que embasa a modelagem especifica de
remédios — e de mercados — e a impossibilidade de replicar, sem qualquer tipo de ajuste ou

adaptacéo, outros aplicados em casos anteriores.

Ademais, os remédios podem ser aplicaveis a uma s6 empresa e serem capazes de
mudar todo o mercado, seja pelos potenciais efeitos de rede a eles inerentes, seja devido a
tendéncia de estabilizacdo dos mecanismos de precificacdo dos agentes ao longo do tempo. E
uma minima intervengdo que reverbera em todo o horizonte das transagdes comerciais. Esse
raciocinio também ¢é derivado da avaliacdo do comportamento dos atores econdmicos e de

seus movimentos para reforcar sua posicdo dominante. Imputar ao mercado um custo de

tem mostrado, essas regras legais, que alocam direitos basicos, tém efeitos em escolhas e preferéncias. Alguém a
quem foi dado o direito — a barras de chocolate, ar limpo, direito a ndo sofrer assédio sexual, bens ambientais —
pode melhor valorar o bem relevante que qualquer outra pessoa, por exemplo. Os efeitos da modelagem de
preferéncias na alocacdo inicial pelo direito suscitam importantes questdes na analise do direito e dos livres
mercados. Eles sugerem que o governo e o direito podem néo ser capazes de deixar as preferéncias serem o que
s80” (SUNSTEIN, 1997, p. 7, traducdo livre).
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transacdo via remédios, nem sempre custoso e ao qual ele deva se adaptar, pode trazer efeitos

interessantes para o reequilibrio das forcas de mercado em parametros mais competitivos®.

Em sede de comparacéo entre as ferramentas de analise disponiveis para controle de
estruturas e para controle de condutas, tem-se que a sistematica de identificacdo de problemas
anticompetitivos de atos de concentracdo é geralmente distinta da de cartéis. Por um lado, 0
ato de concentragdo decorre de uma relagdo contratual especifica que visa a mercados pré-
determinados, considerando estruturas anteriormente detidas pelas partes. A partir desses
dados e da premissa de que o controle de estruturas é exercido previamente a consumacéo da
operacdo, a autoridade fard cenarios prospectivos em relacdo a operagdo ora submetida. De
outra sorte, cartéis ndo possuem essa delimitacdo material especifica, j& que pode abranger
poucos ou todos os mercados em que a acusada atua; pode elevar precos, pode restringir
fornecimento de bens e dividir mercados, pode recusar venda para manipular as leis de oferta

e demanda.

Outra diretriz pertinente ao desenho de remédios é a comprovacao da relagcdo de
causalidade entre a intervencdo pretendida e a conduta ilicita. A causalidade pertinente a
materialidade de infrac6es é diferente daquela que determina se um prejuizo advém ou nédo de
um contrato a priori licito. Em outras palavras, a comprovacdo do nexo causal para controle
de condutas e para atos de concentracdo tem distingdes préprias a natureza de cada um dos
institutos. Enquanto no controle repressivo a lesdo ja esta consolidada e o Poder Publico esta

8 «para aplicar a teoria dos campos (theory of fields) a mercados, deve-se focar nos comportamentos das
organizac6es que produzem bens ou servicos no mercado. As firmas incumbentes sdo definidas como aquelas
que dominam o campo por serem grandes, definido o produto e movimentos empresariais para reproduzir sua
posicdo vis-a-vis as pequenas firmas desafiadoras de tal posicdo. A ideia bésica é a de que 0 mecanismo de pre¢o
em um dado mercado (i.e., o equilibrio entre oferta e demanda) tende a desestabilizar todas as firmas de um
mercado. 1sso acontece porque tal mecanismo desencoraja todas as firmas a cortar precos e isso ameaga a
estabilidade financeira das firmas.

O objetivo para firmas dominantes é fornecer um leque de compreensdes para si mesmas sobre como lidar com
essa potencial desestabilizacdo. As firmas enquadram seus comportamentos vis-a-vis com 0 objetivo de
convencer as firmas incumbentes a ndo desafiarem diretamente umas as outras e de assegurar que as firmas
desafiantes decidam ndo competir diretamente por precos. As estruturais sociais de mercados, entdo, sdo
fundamentalmente sistemas de poder em que as firmas incumbentes (dominantes) usam taticas e estratégias para
se estabilizarem e reproduzirem sua posicdo sobre as firmas desafiadoras (dominadas).

Por essa perspectiva, as redes formadas por consumidores e fornecedores e entre competidores funcionam para
resolver problemas de concorréncia e de incerteza para firmas. Elas fornecem informacdo sobre o
comportamento de outras firmas. No caso de relacdes de longo prazo de fornecimento, elas asseguram que
fornecedores ndo desviem consumidores. Elas também asseguram que fornecedores permanecam favoraveis a
consumidores de longo prazo. No caso de aliangas ou de joint ventures entre concorrentes, elas ligam as sortes
das firmas que estéo juntas. Essa interdependéncia tem o efeito de estabilizar producéo para firmas que possam
normalmente ser concorrentes e reduz a concorréncia entre elas (Gulati e Gargiulo 1999; Kogut, Shan e Walker
1992)” (FLIGSTEIN, 2001, pp. 68-69, g. n., traducdo livre).
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tentando encontrar uma solucdo restaurativa e que leve em conta eventuais efeitos de rede
decorrentes do delito na primeira hipdtese, o controle preventivo de atos de concentracédo lida

com atos juridicos presumidamente licitos e que ainda ndo produzem efeitos na sociedade.

A compreensdo do nexo causal para avaliar crescimentos organico e por aquisicdes
pode ser um diferencial para modelar remédios em cartel. Em virtude da presuncdo de
inocéncia e da livre iniciativa, parte-se da premissa de que a estrutura produtiva pertencente a
uma determinada empresa foi angariada de forma licita e, por isso, ndo deve ser alterada sem
justificativa plausivel. Essa presuncdo ndo € absoluta, ou seja, se houver comprovacéo de que

a expansdo foi obtida a partir de um ilicito, esse contexto fatico pode ser revertido.

Nos casos de cartel, é possivel que os infratores combinem crescimentos por
aquisicdes uns com os outros quando um concorrente desiste de apresentar proposta de
compra de uma empresa para que outro realize essa aquisicdo ou que concorrentes sejam
codetentores de uma empresa com a finalidade de sediar e organizar o cartel: cartéis em
licitacBes contam constantemente com esse mecanismo. Estratégias de protecdo fazem com
que a realizacdo de concentraces — que sdo permitidas por lei quando ndo causarem efeitos
liquidos negativos a concorréncia — deva ser objeto de intervencdo estatal ndo pela estrutura
derivada da concentragdo, mas sim pela origem cartelizada da operagdo e pelo dolo em
mascarar o real objetivo da fuséo ou da aquisicao.

Se o remedio antitruste em cartel se destina a corrigir uma lesdo competitiva

originada pela coluséo, qual seria entdo o possivel alcance da intervencéo estatal?

A resposta para tal pergunta advém da uma detida reflexdo sobre causalidade, que
ndo é diretamente trazida pela Lei 12.529/11 para o desenho de remédios pelo art. 38. O
Estado de Direito ndo admite excessos na esfera privada nem na esfera pablica, razo pela

qual tal debate ndo pode ser deixado de lado por motivos de proporcionalidade.

O tema da causalidade muito explorado pelo campo juridico da responsabilidade
civil (CAVALIERI, 2010, p. 47), o qual fornece ferramentas interessantes para a
compreensdo do tema. Todas elas tratam da conexdo entre conduta e resultado, cabendo ao
intérprete indagar a todo momento “que resultado?”. Seria 0 resultado “cartel” ou seria o
resultado “lesdo social”? Para entender qual conduta originou qual resultado, a licdo de

Cavalieri Filho estabelece que “ndo ha uma regra teorica, nenhuma formula hipotética para
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resolver o problema, de sorte que a solucédo terd que ser encontrada em cada caso, atentando-
se para a realidade fatica, como bom-senso e pondera¢do” (CAVALIERI, 2010, p. 49).

Longe de querer esgotar todas as teorias causais inseridas na responsabilidade civil®®,
é de se destacar as funcdes do nexo causal, as quais s&o comuns a muitas delas. A primeira
seria determinar quem causou 0 dano e a segunda seria determinar a extensdo do dano a ser
reparado (CRUZ, 2005. p. 22). Observe-se aqui que a esséncia do nexo causal ndo se detém
apenas aos atos que envolvem causador do dano e vitima, mas também trazem a baila o

alcance do ato antijuridico.

Para cartéis, é sim necessario um nexo causal, porém que pode extrapolar o mercado
relevante objeto do acordo para que os efeitos da pratica sejam efetivamente neutralizados.
Afinal, o resultado da colusdo ndo se restringe apenas ao mercado cartelizado, pois muitas
vezes € repassado ao longo da cadeia e suportado por compradores e fornecedores ndo
envolvidos diretamente no cartel. A compreensdo do funcionamento da colusdo acaba por
transbordar o mercado cartelizado em virtude de possiveis efeitos de rede que difundiram a

supressdo de competitividade para outros mercados®’.

Por isso, a modelagem de remédios pode encontrar nexo de causalidade em outros
mercados que ndo o cartelizado. Além disso, as estruturas inicialmente construidas pelas
empresas podem ser objeto de intervengdo caso seja comprovado que o acusado tenha dela se
valido para concretizar a conduta. O nexo causal € com o ilicito em toda a sua extensdo: ndo
importa a intencdo de cartelizar um Gnico mercado, importa sim o alcance da lesdo a

sociedade.

Na prética, 0 argumento da necessidade de nexo causal pode levar a dois caminhos.
O primeiro é a tentativa de diminuir o montante do desfazimento de ativos, quando necessario

um remedio estrutural desse tipo, com a defesa de que o cartel foi formado apenas para

8 para ressaltar algumas delas: teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, teoria da causa proxima, teoria
da causa eficiente, teoria da causalidade adequada, teoria do escopo da norma juridica violada, teoria da acdo
humana, entre outras.

87 «“Destarte, para os efeitos da repressio aos abusos do poder econdmico, nio se pode falar em um s6 mercado,
sendo em varios mercados inter-relacionados, em maior ou menor grau. Nesse diapasdo, a0 mesmo tempo em
que se pode falar de um mercado de alimentos, pode-se referir a um mercado de carnes, mas ainda ao de carne
bovina, ao de carne suina, ao de aves, de frangos ou mesmo de perus, mercados esses em cujo bojo havera maior
ou menor nivel de concorréncia entre 0s agentes econdmicos, segundo sejam as respostas dos consumidores as
varia¢des de precos setoriais” (BRUNA, 2001b, pp. 75-76).
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determinado mercado relevante, ndo importando para quais niveis da cadeia produtiva os
efeitos da colusdo foram espalhados. Essa tese leva em consideracdo a assimetria de
informacdes entre a autoridade e o particular em relacdo ao conhecimento do negdcio e do
mercado, bem como dos impactos sociais dos efeitos da colusdo. Em segundo lugar, tem-se
que a empresa acusada pode ter grandes incentivos para se desfazer de legados ruins ou de
baixa competitividade, ou ainda depredar os ativos que j& sabe que serdo vendidos como
penalidade pela pratica de cartel (STEINER; HUSCHELRATH; WEIGAND, 2011), o que
constitui mais uma forma de prejudicar a competitividade e, por conseguinte, a sociedade. Por
outra perspectiva, tal argumento pode ser suscitado pela empresa como forma de se livrar dos
ativos ou dos negdcios contaminados pela estrutura colusiva, o que significaria a tomada de

uma postura positiva da empresa em prol da promoc¢éo da concorréncia.

O prejuizo a ser sanado é aquele encontrado durante a analise do problema
submetido & autoridade antitruste®, seja na l6gica de remédios em atos de concentracéo, seja
na légica de remédios em cartéis. Observe-se que o cerne do raciocinio em atos de
concentracdo € o de que o remédio é destinado a um problema identificado — ainda que
potencialmente — no caso concreto, pois 0s administradores publicos ndo podem se distanciar
da sociedade e se imiscuir em fungdes meramente burocraticas (MOREIRA NETO, 2000, p.
34). Tal raciocinio de prévia compreensdo do contexto é também aplicavel ao controle de
condutas a fim de se alcancar o melhor remédio: é preciso entender o funcionamento de um
cartel, quais as estruturas, quais 0s incentivos, quais 0s agentes e qual o objetivo de cada

participante e também do acordo como um todo.

A transacdo entre os cartelistas, vista como lances repetitivos a luz da teoria dos
jogos, compromete toda a cadeia de producdo em que o acordo se insere tanto pela irradiacéo
dos efeitos negativos de reduzir a pressdo competitiva de um determinado produto quanto
pelo comprometimento da independéncia do planejamento estratégico do infrator. Note-se que

0 nexo causal em atos de concentra¢do equaciona estrutura pos-operacao e efeitos e 0o nexo

88 «56 deve haver intervencdo se for identificado prejuizo & concorréncia em decorréncia daquele AC [ato de
concentragdo]. Se o problema concorrencial detectado ndo surgiu e nem aumento em fun¢do do AC, ndo cabe
intervengéo.

Como destaca a OCDE (2004), ainda que os efeitos esperados dos remédios possam ser considerados positivos
em funcéo da constatacdo de uma concorréncia pouco vigorosa em um determinado mercado, a autoridade de
concorréncia ndo pode extrapolar os impactos especificos do AC em pauta.

Adicionalmente, por este principio, eventuais problemas gerados pelo AC que nao sejam de concorréncia ndo
devem ser considerados como causa de intervencgdo da autoridade antitruste” (MATTOS, 2011).
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causal de préticas anticompetitivas diz respeito a vinculacdo entre a resposta estatal e a
atuacdo da empresa na conduta. Nesse Ultimo aspecto, a san¢do ndo pecuniaria pode
extrapolar o mercado relevante objeto da conduta desde que a restauracdo ao status quo antes
pretendida assim o justifique. Portanto, a causalidade de remédios em condutas coordenadas

deve considerar os efeitos do cartel e ndo unicamente 0s atos praticados para formar o cartel.

A zona cinzenta entre atos de concentracdo e cartéis emerge quando se detectam
formas empresariais que disfarcam cartéis, isto é, que buscam conferir algum grau de
legitimidade a acordos anticompetitivos. Um dos exemplos mais intrigantes da literatura é
quando cartéis se camuflam em joint ventures, abusando de um instituto juridico permitido
pela lei brasileira e deturpando-o0. Em joint ventures, ha um espaco para atividades comuns e
que ndo sdo necessariamente realizadas em conjunto (FRAZAO, 2012), tampouco que sejam
realizadas em regime de cartel. A integracdo parcial das atividades das empresas e a juncao
das atividades para reduzir os custos de concentrar na forma de uma fusdo ou de uma
aquisicdo (ROBERTS, 1988) devem ser analisadas caso a caso para evitar qualquer sinonimia
antecipada e desarrazoada entre uma joint venture e um cartel. Mas esse € uma deficiéncia
gue tem mais relacdo com a analise de atos de concentracdo que com o desenho de remédios

antitruste em cartéis.

Em sintese, os infratores podem se aproveitar da estrutura de compartilhamento de
riscos e de cooperacdo, destinados a um claro negdcio especifico, para operar. E € ai que entra
o esforco da autoridade para desatrelar o cartel — que, para John Connor e Robert Lande, €
uma “joint venture virtual” (CONNOR; LANDE, 2006) — da joint venture legitima,
perseguindo a conexdo plausivel entre a concentracdo e o cumprimento dos objetivos do
empreendimento comum para aprendizado sobre um novo processo produtivo (FLIGSTEIN,
2001, p. 74; ROBERTS, 1988). O joio deve ser separado do trigo, isto €, as cooperacOes
legitimas ndo devem ser confundidas ou tratadas como cartéis. Se tal comportamento elisivo
for comprovado, a autoridade devera adotar remédios que desarticulem esse arranjo, seja por
meio da reprovacao, seja por meio da revisdo da operagdo. Esse tipo de desvio de finalidade
realca ainda mais a importancia da observancia da causalidade no caso concreto, levando em

consideracdo toda a estrutura montada para permitir que o cartel aconteca.

A compreensdo da dinamica colusiva passa pela enumeracdo de algumas formas de

atuacdo principais a fim de modelar o remédio a necessidade do caso concreto. A primeira
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delas é a definicdo das &reas de abrangéncia do acordo para criar regiGes exclusivas de
atuacdo de cada agente, as quais s@o respeitadas pelo participante da colusdo. Em segundo
lugar, a colusdo deve determinar como os integrantes do acordo dividirdo os retornos liquidos
do cartel. Outro fator importante para configurar essa atuacao é especificar como o acordo
sera monitorado e fiscalizado, incluindo instrumentos de deteccdo e punicéo de violagdes as
regras do cartel e qual 0 montante de energia que serd gasto para garantir esse cumprimento
do acordo — quanto maior o custo de monitoramento, menores o0s retornos do cartel e menos
vantajoso serd assumir um comportamento colusivo que um comportamento competitivo
(TELSER, 1971, p. 180).

E todos esses fatores ndo ficam restritos apenas ao mercado relevante objeto do
cartel, pois 0s custos sociais acabam se espalhando por toda a cadeia produtiva: na hipétese de
cartelizacdo de um bem intermediario com a combinagdo de um preco mais elevado que o de
mercado, por exemplo, 0 preco pago sera repassado ao cidaddo quando ele compra o produto
em cuja composicdo estd o bem cartelizado. O consumidor, que ja arca com 0S custos
advindos dos lucros e da dupla margem, também tera parte adicional de sua renda extraida

pelo sobrepreco do cartel, ainda que a colusdo nao objetive diretamente o bem final.

Quando o objeto cartelizado é insumo para mais de um bem, um setor inteiro é
afetado pela pujanga do cartel. Claro que o consumidor ndo pode ser iludido de cobrar do
vendedor para que ele Ihe forneca o bem a preco de custo: eis uma idealizagdo econdmica que
estd apenas em livros-texto. Todavia, a abusividade de adicionar o sobrepreco do cartel ao da

remuneracdo do empresario ndo perfaz os designios da justica social.

O poder de mercado acumulado ao longo dos anos pode ter sido auferido de maneira
ilicita se houver combinacgdo entre concorrentes para alocacfes de demanda ou para escolher
quais plantas serdo adquiridas por esta ou por aquela empresa. Em licitacbes, enquanto o
escolhido apresenta sua proposta de aquisicdo de plantas ou de demanda, os demais oferecem
propostas ficticias de cobertura, simulando alguma concorréncia e respeitando o acordo pré-
estabelecido entre os competidores. Nesse exemplo, as estruturas anteriormente detidas pelas
partes foram construidas a partir de um ilicito e ndo a partir do impulso independente do
agente econdmico. E ai que o raciocinio do nexo causal deve ser retomado e visto com a
peculiaridade que os cartéis merecem. Enquanto nos atos de concentracdo, as estruturas

empresariais anteriores permanecem intactas porque nao foram objeto da transacdo comercial
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discutida, a integridade das estruturas produtivas cartelizadas pode ter sido ilegitimamente
desenhada a partir de um acordo ilicito de ndo agressao.

Quanto aos remédios propriamente ditos, € importante permitir que o destinatario da
intervencdo entenda plenamente a mensagem incrustada no remédio antitruste a fim de que se
produza o comportamento esperado pela intervencdo estatal. Por isso, o remédio deve ser
claro, preciso (ndo genérico), transparente, factivel e sem ambiguidades (HELLSTROM,;
MAIER-RIGAUD; BULST, 2009). De outra sorte, de nada adianta projetar um bom remedio
se nao for possivel implementa-lo. Para tanto, o julgador deve reconhecer 0 mecanismo
utilizado pelo infrator para a pratica da conduta exclusionaria, bem como as circunstancias de
mercado que criaram 0S incentivos para que ele agisse contrariamente a concorréncia
(MATTOS, 2011; WERDEN, 2009a). Novamente, a compreensdao do funcionamento da

colusdo é imprescindivel.

Outro ponto — aparentemente tautolégico, mas que deve ser explicito — é o de que o
remédio deve ser efetivamente um remédio, isto €, ndo pode causar dano em outro mercado,
sob pena de mudar o problema de uma para outra etapa da cadeia produtiva. Os remédios ndo
devem servir para reforcar a posicdo dominante de um concorrente e nem devem reduzir
eventuais eficiéncias existentes no mercado (STEINER; HUSCHELRATH; WEIGAND,
2011). “E possivel que a alienagio de um negdcio para um terceiro elimine o problema
concorrencial em um mercado, mas crie em outro. A autoridade estaria simplesmente

transferindo problemas entre segmentos/consumidores” (MATTOS, 2011).

O resultado final do remédio deve ser positivo e deve equacionar seu efeito direto, tal
como a reducdo de precos em uma inddstria que opera com competicdo por pregos, e seu
efeito indireto, que é o custo de implementacdo do remédio (STEINER; HUSCHELRATH;
WEIGAND, 2011). O custo dos remédios, portanto, também é uma variavel sensivel para
avaliar se a intervencdo seria, ou ndo, excessiva ou desproporcional, pois o remédio antitruste
aplicado pelo Cade nédo pode representar a expropriagdo do patriménio do particular dada a

natureza ndo compensatoria e ndo pertencente a esfera da responsabilidade civil.

Usar a instabilidade inerente aos mercados é um trunfo que ndo pode ser olvidado
pelos remédios antitruste, desde que estes ndo impegam a insercdo de novos produtos no
mercado, ndo impecam diminuicdes de precos — desde que ndo predatorios — e ndo impecam a
expansdo de outputs (WERDEN, 2009a). Alias, os programas de leniéncia em todo o mundo
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ja aprenderam que essa é uma arma fatal para a desarticulagdo de cartéis. Enquanto tais
programas utilizam primordialmente a potencial traicdo do cartelistas, os remédios podem
usar a propensao a disputar posi¢des de mercado (muitas vezes chamadas de “guerras de
precos” quando o preco ¢ a variavel unica da batalha) como mecanismo social de
desmantelamento de colusdes®™. Dois sdo os maiores fatores potencialmente geradores de
instabilidade nos mercados e que as firmas buscam controlar para, a0 menos, sobreviver: (i) a
tendéncia das firmas de baixar seus precos em relacdo aos das outras e (ii) a manutencao do

agente dominante como uma coalizéo politica (FLIGSTEIN, 2001, p. 70).

Dessas duas fontes de instabilidade pode surgir um mundo de praticas licitas e
ilicitas. Como se esta falando principalmente de cartel ao longo deste trabalho, vale destacar
que ele se enquadra na segunda categoria retro indicada. O cartel em si seria a coalizdo
politica e a dificuldade de manté-lo sélido e fiel € a chave para a perenidade do acordo e das
vantagens por ele preconizadas. Vale lembrar que os programas de colaboracdo premiada

representam um dos caminhos para a instabilidade, mas ndo é o unico.

Conciliar os dois fatores pode ser o caminho crucial para a intervencdo via remédios
guando consegue desenhar um remédio que faca emergir incentivos a guerra de precos no
mercado, o que naturalmente pde abaixo qualquer estrutura edificada na cooperagdo entre
competidores. Alguns deles ja foram aqui mencionados, tais como permitir ou fomentar

entrantes no mercado cartelizado e reduzir barreiras a entrada de inovaces, entre outros.

A integracdo horizontal por meio de cartéis pode ser considerada uma forma de
concepcao de controle na medida em que firmam relacdes sociais de ndo concorréncia que se
reproduzem no tempo (FLIGSTEIN, 2001, pp. 73-78 e 81-82). Dado o potencial de
instabilidade que elos interpessoais desse tipo podem acarretar, o fomento de uma cultura de
ndo competicdo entre os proprios cartelistas € uma forma de garantir a perpetuidade da

coordenacdo. No tocante ao aspecto temporal, um cartel tem seu histérico de dificuldades de

8 «Apesar dos mecanismos sociais elaborados e as regras para guiar a interacdo do mercado, mercados sdo
inerentemente instaveis sob o ponto de vista dos vendedores. Um dos insights profundos da economia é o de que
a sociedade de mercado faz a criacdo de mercados ser muito lucrativa. No comego dos mercados, os first movers
podem muitas vezes obter grandes recompensas. Porém, como outros atores vislumbram a oportunidade, estes
entram no mercado e 0s precos caem. Além disso, quando mercados desaceleram seu crescimento (como
inevitavelmente acontece), firmas tem incentivos para irem além de suas participacdes de mercado e cortar
precos. Essas forgas intensificam a competicdo. Produtos também podem ser deslegitimados, o que acontece com
maior frequéncia quando sdo substituidos por outros produtos. Sdo essas oportunidades e problemas que criam
condigdes instaveis para produtores” (FLIGSTEIN, 2001, p. 32, traducéo livre).
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lidar com guerras de precos, de proximidade pessoal entre os dirigentes das empresas, de
comunhdo de interesses em capturar um agente publico, enfim, h4 sempre um beneficio

mutuo almejado e sem o qual a colusdo n&o se sustentaria™.

Segundo Hovenkamp, o sucesso de um cartel é fundado em seis condicdes
essenciais: (i) o produto ou servico a ser cartelizado define 0 mercado relevante com barreiras
a entrada suficientes para impedir que entrantes atrapalhem as decisfes de precificacdo do
cartel; (ii) os membros do cartel devem produzir um montante suficientemente grande de
produtos ou servicos de modo que as decisdes por eles tomadas ndo sejam minadas por rivais
ndo membros do cartel e que esses ndo cartelistas ndo sejam capazes de expandir rapidamente
sua producdo; (iii) os membros do cartel devem estar aptos a chegar a um acordo sobre o que
cada membro ira produzir, pois muitas vezes a decisdo variavel tem base em outputs e ndo em
precos; (iv) o cartel deve ser capaz de detectar eventuais burlas ao acordo realizadas por seus
participantes; (v) o cartel deve ser apto a punir a desobediéncia de forma efetiva, se detectada;
(vi) o cartel deve ser capaz de fazer tudo isso sem ser detectado externamente
(HOVENKAMP, 2011, p. 159). Esses elementos podem ser pontos de partida para fomentar a
instabilidade de cartéis e desenhar remédios consistentes para exercer funcdo corretivo-

restaurativa.

A busca pelos melhores resultados, porém, é sujeita a acertos e erros, ambos
oriundos dos riscos decorrentes tanto da intervencdo excessiva quanto da insuficiéncia dos
remeédios para resolver o problema concorrencial. A possibilidade de cometer erros pode
justificar, em alguma medida, certa “timidez” estatal na realizacdo de intervencdes desse
jaez™. S6 que tal possibilidade é uma realidade e néo deve ser negligenciada, pois, a depender

do nivel e da extensdo do erro, 0 mercado pode passar a adotar comportamentos mais

% «O objetivo da concepcéo de controle é erguer compreensdes sociais em que as firmas podem evitar
competicdo direta por pregos e podem resolver seus problemas politicos internos. Esses desafios sdo
relacionados e a solucdo para um é muitas vezes parte da solucéo de outro. Atores da firma que podem requerer a
estabilizacdo das relacbes da firma para seus principais competidores argumentam que sua versdo de
funcionamento interno da firma é a causa do sucesso da firma.

(...) Meu ponto, entdo, é que podemos ter uma grande vantagem analitica sobre o que esta acontecendo em um
mercado particular se assumirmos que empresarios e gerentes constroem suas acfes de forma a evitar
competicdo por preco e estabilizar suas posicdes vis-a-vis 0s outros competidores. Esse esforco envolve
tentativas de cooptar tipos diferentes de dependéncias de recursos, tais como a necessidade de encontrar
informagdes sobre o que os concorrentes estdo fazendo e de manter relagdes com fornecedores-chave e com
consumidores” (FLIGSTEIN, 2001, p. 70, traducéo livre).

L A expressdo “timidez” aqui deve ser lida tal como apresentada no primeiro capitulo, isto é, uma possivel falta
de utilizagdo dos remédios por motivos de pouca compreensdo de sua funcionalidade.
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ineficientes (CARLTON, 2007; EPSTEIN, 2007, pp. 9-10). No entanto, a chance de acertar é
bem maior, dado o elevado nivel de precaucdo da autoridade ao pingar os casos excepcionais

e dar a eles um tratamento diferenciado a luz da proporcionalidade.

O julgador ndo pode deixar de decidir sob a escusa de que poderia errar: ele deve ser
encorajado a formular a decisdo mais adequada possivel para elevar a instabilidade de cartéis
e, por conseguinte, reforgar a politica de defesa da concorréncia no Brasil. E dizer que uma
politica pode conter erros ndo a minora, mas sim a qualifica como hipotese suscetivel a testes

e aprimoramentos.
2.4 Conclusao

O presente capitulo destinou-se a abordar especificamente remédios em cartéis,
trazendo razbes pelas quais a intervencdo no dominio econémico pela via desses remédios
ensejam modelagens de mercado potencialmente benéficas a livre concorréncia. Argumentou-
se que a inércia do Poder Publico pode ser mais prejudicial até que um remédio mal
formulado, uma vez que continuardo plenamente existindo os sucessivos prejuizos causados

pela supressdo de competitividade organizada por um cartel.

O fundamento juridico do capitulo residiu na conviccdo de que o principio
constitucional da livre iniciativa ndo é absoluto e, por isso, pode ser limitado por outros
direitos ou garantias a luz das instituicbes democraticas entdo existentes. Por sua vez, o
fundamento funcional do capitulo residiu no entendimento das razdes de sucesso do cartel a

luz do direito, da economia e das demais disciplinas envolvidas na defesa da concorréncia.

Para tanto, discutiu-se como a compreensdo do funcionamento da colusdo é
importante para extrair o instrumento mais dissuasério do universo de remédios pensaveis,
seja tal instrumento a multa, os remédios ou uma combinacdo de ambos. A ideia primordial é
identificar o principal meio de instrumentalizacdo da conduta a fim de realizar uma

intervencdo mais cirdrgica e efetiva, além de menos custosa possivel.

Como ponto preliminar, discutiu-se a complementaridade entre as ferramentas
remédio antitruste e multa para fins de definicdo da politica de defesa da concorréncia.
Observou-se que os dois instrumentos possuem funcionalidades distintas e, por isso, devem

ser analisados e aplicados separadamente, sem prejudicialidade de um em relagéo ao outro.
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O alvo dos remédios antitruste em cartel deve ser sempre a desestabilizacdo do
acordo anticompetitivo, o que passa pela compreensdo de como cartéis sdo formados e
conformados por incentivos préprios e nem sempre replicaveis de conduta para conduta, isto
é, os remédios antitruste constituem regulacdo caso a caso sem a pretensdo de formular uma
“receita” aplicavel a todas as condenacdes por cartel. A modelagem de preferéncias ndo pode
ser olvidada, mas sim absorvida pelas medidas ndo-pecuniarias. Por isso, estratégias de
punicao e persuasdo possuem diferentes aplicacfes e devem ser customizadas para cada cartel
investigado, impedindo o julgador de criar uma formula Gnica para qualquer cartel que lhe
seja submetido a analise. Por vezes a puni¢do pode ser exclusivamente a solugdo, por vezes a
persuasdo pode ser exclusivamente a solucdo e, ainda, a combinagdo de puni¢cdo com
persuasdo pode também ser uma alternativa dissuasoéria. A intensidade de cada elemento deve

ser calibrada a luz dos fatos apurados e dos efeitos causados pelo cartel.

Os remédios antitruste precisam de motivacdo para que sua funcionalidade seja bem
compreendida e implementada, especialmente no que se refere a cessacdo da conduta,
dissuasdo ou prevencao de ilicitos futuros/repetidos e restauracdo do status quo ante
competitivo. Eles, portanto, seguem principios basilares de clareza, proporcionalidade e

transparéncia para fins de justificativa racional e controle de legalidade.

O desenho dos remédios passou pela discussdo do consequencialismo, contemplando
0 passado e absorvendo os comportamentos gerados pela colusdo a fim de gerar uma resposta
estatal eficaz, efetiva e eficiente para o problema concorrencial analisado. Nesse ponto,
retomou-se a ideia de “espelho” discorrida no primeiro capitulo com o escopo de parametrizar
a discussdo em torno de principios basilares para a formatacdo de uma intervencdo via

remédios.

Os efeitos de rede foram também uma importante luz lancada sobre a matéria de
remeédios ao deixar explicito que a intervencdo estatal ndo tem efeito exclusivamente sobre
particulares. A difusdo dos consectarios dos remédios ao longo da cadeia produtiva € um
aspecto a ser considerado, inclusive para fins de proporcionalidade. Ainda nesse ponto, a
sinalizacédo reforca a ideia de que os efeitos dos remédios ndo séo apenas inter partes e que

terceiros ndo envolvidos na investigacdo podem ser afetados pela decisdo antitruste.

Esse possivel impacto em outros mercados e em outros agentes também afeta a

discussao e a definicdo do nexo de causalidade entre a intervencao e os fatos investigados. A
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classica concepcdo de que apenas o mercado afetado seria alvo dos remédios ndo pareceu
plausivel se levados em conta os possiveis efeitos de rede e a sinalizagéo, os quais extrapolam
o mercado investigado pelo cartel. Por isso, a questdo do nexo causal juridico deve ser
conciliada com o nexo causal econdmico a fim de fornecer uma resposta estatal que se adeque

a realidade dos fatos e que produza um quadro concorrencial mais benéfico ao consumidor.

Por fim, deixou-se claro que o remédio ndo pode tracar um cenario mais prejudicial
que o cenario com cartel. Ndo causar danos adicionais a sociedade lesada integra a

razoabilidade inscrita no principio da proporcionalidade inerente a intervencao do Estado.
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3 REMEDIOS ESTRUTURAIS EM CARTEL NA JURISPRUDENCIA
DO CADE: CASOS

Esse é o capitulo dedicado a enumerar decisdes do Cade a respeito de cartéis em que
os remédios antitruste aptos a alterar estruturas de mercado se fizeram presentes, convenientes
e oportunos, segundo a autarquia. A ideia principal € mostrar que os remedios antitruste nao
sd0 apenas teorizacdo de juristas e economistas: sdo uma realidade e, mais ainda, ja houve
casos brasileiros de elevada gravidade e relevante interesse publico que justificaram a

aplicacdo da medida.

O ponto mais importante na discussdao sobre remédios antitruste passa longe de
teorizar indefinidamente sobre como séo e o que s&o esses mecanismos de intervengéo estatal
na economia. Por mais que o jargao seja um peso relevante no direito da concorréncia e na
economia antitruste, € preciso destacar que medidas interventivas em mercados sempre
existiram e sempre existirdo sob diversas formas, desde a forte regulacdo sobre um
determinado setor até a emissdo de diretrizes ndo vinculantes com expectativas de

comportamentos.

Em relacdo especificamente a cartel, a autoridade antitruste brasileira determinou a
imposicdo de tais remédios em pouquissimos casos de duas formas: negociados com o
infrator ou aplicados de forma acessoria em decisfes condenatorias. Nesse topico, busca-se
trazer exemplos de aplicacdo de remédios estruturais em cartéis com o escopo de evidenciar,
na pratica, os beneficios e as dividas suscitados pelo Cade em relagdo a remédios estruturais

em cartéis®.

Na pratica, o Cade tem trazido esse assunto na esfera repressiva de forma cada vez
mais constante. A intervencdo em fusGes e aquisicdes, impondo condi¢cbes para 0
aperfeicoamento do contrato entre as partes, ja é bastante conhecida na analise de atos de

concentracdo desde, pelo menos, o classico caso Nestlé-Garoto®, que esta ha décadas sendo

%20 presente t6pico ndo tem o objetivo de realizar estudos de casos, mas sim de apontar ocasides em que a
discussao de remédios estruturais foi apresentada pelo Cade como necesséria.

% 0Os quinze anos de duracdo das lesbes anticompetitivas constatadas no Ato de Concentragdo
08012.001697/2002-89 permitiram uma reflexdo do Cade em trazer respostas menos tardias aos casos que lhe
sdo submetidos. A operagdo foi consumada em 2002, reprovada em 2004 e somente em 2016, depois de vérias
idas e vindas ao Cade e ao Poder Judiciario, € que a pacificagdo da questdo foi implementada. A demora
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reapreciado pelo Poder Judiciario e com recente solucdo final e definitiva. Esses tipos de
concentragcdes tém revelado problemas cada vez mais complexos e inspirado a discussao

sobre solucbes menos triviais de imbréglios competitivos.

Em termos de quantidade de casos, o Cade ndo tem recorrido com frequéncia a
aplicacdo de remédios estruturais em condutas, mesmo tendo feito recentes progressos sobre
esse tipo de intervencdo em controle de concentragdes. 1sso se deve a trés razdes principais de

natureza pratica.

A primeira € estatistica, visto que a pauta pré-Lei 12.529/11 era dominada por atos
de concentracdo e o nimero de processos de condenagdes por cartel cresceu somente apds a
edicdo da nova lei. Logo, é pouca a massa critica para selecionar os casos elegiveis para
remédios. Em segundo lugar, a expertise do Cade com remédios em conduta ainda esta em
desenvolvimento e os cinco anos de vigéncia do novo paradigma legal parecem ainda néo ter
sido suficientes para se concluir sobre acertos ou erros. Por fim, a seguranca da politica de
remédios antitruste mereceria olhar para o mercado apés a aplicacdo de remédios a fim de

detectar aprimoramentos necessarios tanto nos remedios quanto na propria politica antitruste.

Como a tradicdo de remédios € recente, ainda que todos os casos fossem submetidos
a avaliacdo ex post, o curto lapso temporal entre os remédios ja aplicados e o presente

momento ndo permitem recolher amostra suficiente para formular conclusdes.

Em termos tedricos, essa pouca frequéncia poderia ser justificada pela influéncia
epistemoldgica de concorréncia perfeita da Escola de Economia de Chicago, que prega uma
postura mais liberal e menos interventiva em reacdo a ativismos antitruste principalmente dos
anos 70. A abordagem hands-off dessa Escola confiava na suficiéncia das forgas de mercado
para estabelecer firmas mais eficientes no mercado (MOTTA, 2004, p. 8). O foco na
eficiéncia alocativa é tamanho que a ndo intervencdo era mais desejavel que o risco de
imposicdo de ineficiéncias no mercado pela mao estatal. A inspiracdo consequencialista
adveio da absorcdo de critérios econdmicos para direcionar a defesa da concorréncia,

inclusive no Brasil, muitas vezes até se sobrepondo ao ordenamento juridico:

envolvia R$ 250 milhdes (atualizados & época da operacdo) e o desfazimento de uma consolidada estrutura
comum a Nestlé e a Garoto (KOJIKOVSKI, 2017).
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A teoria oficial do direito de defesa da concorréncia brasileiro, cuja forma pode ser,
abstratamente, reconhecida em trés caracteristicas apresentadas acima, quais sejam,
(i) a estratégia top-down de aquisicdo de premissas normativas, comandada pela
ciéncia econdmica; (ii) o consequencialismo forte; e (iii) a elevada capacidade de
diferenciacdo interna tendo em vista a preservacdo da diferenca entre direito e
ciéncia aplicada, é uma teoria que se construiu e desenvolveu a margem da ou com
indiferenca as ConstituicBes vigentes desde sua gestacdo, e isto ndo obstante: as
expressas referéncias, em todas elas (ou seja, nas Constituicdes de 1946, 1967, 1969
e 1988), a “repressdo ao abuso do poder econdmico” que “tenha por fim” (CF 46),
“seja caracterizado por” (CF 67 e CF 69), ou “vise” (CF 88) eliminar a concorréncia,
dominar mercados ou aumentar arbitrariamente os lucros; a definicdo da “livre
concorréncia”, pela CF 88, como um “principio geral da atividade econdmica”; e a
previsdo, no art. 1° da Lei 8.884/94, da prevengdo e repressdo as infragdes “contra a
ordem econdmica” e dos “ditames constitucionais” da liberdade de iniciativa, fungao
social da propriedade, defesa do consumidor e repressdo ao abuso do poder
econdmico. Apesar desse conjunto bastante explicito de pistas no sentido de que o
texto da Constituicdo devesse penetrar, de maneira constitutiva, nos processos de
interpretacdo e aplica¢do do direito de defesa da concorréncia, isto definitivamente
ndo aconteceu. Claro, ndo faltaram entre os juristas recomendagdes doutrinérias na
direcdo de uma maior ou menor constitucionalizacdo dessa parte do direito, mas a
presenca das mesmas basicamente limitou-se a0 mundo dos manuais, dos artigos e
das notas de aula. Sua sina foi sobreviver nas mentes e nos coragdes dos adeptos
como teorias normativas ndo juridicamente institucionalizadas (SCHUARTZ,
2009).

Essa postura menos interventiva tem, aos poucos, cedido lugar a intervencdo
moderada e, por conseguinte, a confeccdo de remédios antitruste. A economia pura tem
andado de bracos dados com o direito, com a politica e com outras areas do conhecimento
para a construcdo de mercados mais iguais e menos injustos, reforcando a ideia de que a
solucdo de problemas antitruste requer inevitavelmente uma abordagem multidisciplinar. A
antiga postura de que a autoridade ndo deveria agir quando ndo estivesse absolutamente
segura do ilicito tem sido sobreposta pela precaucao e pela possibilidade de parar infragdes o
guanto antes. Com esse passado, ainda ha uma cultura de evitar intervencGes ou
desestabilizacGes de mercado que precisa ser mudada diante da impossibilidade de se assumir
a intocabilidade do laissez-faire com cartéis duradouros, alguns até repassados de geracdo em

geracao.

Fato é que os primeiros sinais de aplicacdo de remédios em condenacdes por
condutas anticompetitivas tem sido de relevancia estatistica minima, pois sao poucos 0s casos
que o Cade entendeu que seriam elegiveis para receber medidas ndo pecuniarias adicionais a
multa. Por isso, a indicacdo dos casos em que houve remédios antitruste em sede repressiva é

relativamente facil.

Foram analisadas todas as decisfes condenatorias emanadas pelo Cade desde o

advento da Lei 12.529/11 em processos administrativos identificaveis nas atas das sessdes

104



ordinarias de julgamento da autarquia na intencdo de se fixar um marco temporal para
preservar a atualidade do presente trabalho. Dessas decisdes, foram separadas aquelas cujo
dispositivo estipulava medidas adicionais a multa a fim de serem debatidos no presente
trabalho e foram excluidos aqueles que dispunham de obriga¢des genéricas, tais como “cessar
a conduta” ou “portar-se com boa-fé e lealdade”. A amostra também excluiu aqueles casos
que trataram exclusivamente do inciso | do art. 38 por entender publicagGes em impressos tém

baixa efetividade e alcance gracas ao dinamismo das comunicagdes online.

Durante as pesquisas, foi encontrado um segundo flanco de aplicacdo de remédios:
em casos de negociacdo de acordos pelo Cade para encerramento de investigacdes de praticas
ilicitas. Apesar desse ndo ter sido o caminho inicialmente vislumbrado para conducdo do
presente trabalho, tal inclusdo se fez premente diante da inovacdo em remédios trazida na via
negocial, inclusive até com medidas de desinvestimento. Para trilhar esse caminho, foram
examinados todos os Termos de Compromisso de Cessacdo assinados no ambito do Cade e
filtrados aqueles em que houve obrigagdes ndo genéricas. Novamente, buscou-se contemplar
todos os casos fechados apos a Lei 12.529/11 para obter uma amostra relevante do papel do

Cade durante o periodo, bem como manter a contemporaneidade do trabalho.

Em momento algum se olvida a importancia do Poder Judiciario para a discussdo
diante da clausula constitucional que permite a revisdo judicial de decisbes administrativas.
Houve, no entanto, dificuldades de se estabelecer uma metodologia de filtro de precedentes
jurisdicionais diante da falta de uniformidade gramatical dos tribunais para tratamento de
questdes concorrenciais, prejudicando a formacdo de um bom e eficiente argumento de
pesquisa. Nem todos os juizos tratam a intervencdo objeto deste trabalho como remédios,
apesar de se ter encontrado algumas decisGes em matéria concorrencial que tratavam de
remédios. Alguns casos sequer falavam de intervencdo no dominio econdmico e tampouco

mencionavam o Cade®. Outra dificuldade que levou ao descarte de decisées judiciais foi a

% Inicialmente foi feita entre junho e outubro de 2017 uma pesquisa com os jargdes “remédio antitruste” e
“remédio concorrencial” na se¢do de jurisprudéncia dos seguintes tribunais: Supremo Tribunal Federal, Superior
Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais da 12, 223 3% 42 e 5% Regides. Tal pesquisa ndo retornou
quaisquer resultados, o que ja era esperado por duas razdes. A primeira delas é que a nomenclatura “remédios” —
e assemelhados — é doutrinria, ou seja, ndo esta inscrita no diploma legal de defesa da concorréncia de sorte que
ndo h& incentivos para que os tribunais definam tal instituto ou eventualmente o utilizem de maneira mais
uniforme. Em segundo lugar, a concepcdo de que é possivel desenhar incentivos pré-concorrenciais que ndo
perpassam necessariamente pela via da multa parece ndo ser suficientemente difundida no meio jurisdicional
patrio. Além disso, em varios dos precedentes emanados pelo Poder Judiciario que discutem remédios, 0s quais
ja haviam sido proferidos antes da conclusdo do presente trabalho, ndo foi mencionada sequer a expressao
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ndo definitividade das decisbes até entdo proferidas. Os poucos julgados sobre recentes
remédios encontradas foram emitidos em primeira instancia, a maioria em sede de deciséo
interlocutoria a respeito de deposito do valor da multa para suspensdo da execucdo do

decisum, e ainda estdo sujeitos a reapreciacao via duplo grau de jurisdigéo.

Para fins didaticos, os casos aqui abordados serdo referenciados por alcunhas com o
anseio de facilitar a referenciagéo. Eis, entdo, os resultados da pesquisa.

3.1 Remédios Negociados em Termos de Compromisso de Cessacao
3.1.1 “Suposto Cartel da Areia” — Terceirizacdo da Gestdo Compartilhada de

Infraestrutura

Nove acordos culminaram no encerramento de investigacdo de cartel supostamente
instrumentalizado por uma entidade de classe que reunia mineradores ribeirinhos de areia no
estado do Parana (CADE, 2015a, 2015b, 2015¢, 2015d, 2015e, 2015f, 2015g, 2015h, 2015i,
2015j). Varias empresas desse ramo haviam sido obrigadas, via Termo de Ajustamento de
Conduta assinado com o Ministério Pablico local e antes da decisdo do Cade, a compartilhar
uma mesma infraestrutura de extracdo e transporte de areia por razGes ambientais. A gestao
dessa infraestrutura seria realizada por uma associacéo, que congregaria todas as mineradoras
de areia da cidade. Antes do referido termo, cada empresa possuia instalagdes e localizagdo
préprias ao longo de um rio no municipio de Sdo Pedro do Parana. Esse é o pano de fundo do
chamado ““suposto cartel da areia” (CADE, 2015Kk), cujos acordos foram aprovados em 25 de

marc¢o de 2015 pelo Cade e culminaram no encerramento das investigacoes.

Discutiu-se que o problema ambiental gerou também um problema concorrencial,
pois os competidores eram impelidos por for¢a do Termo a ter contato uns com 0s outros para
a administracdo do terminal comum de descarga de areia. Por um lado, o uso de area

ambiental seria diminuido com o controle de fluxo de atividade mineradora; por outro lado, o

“remédio”. Isso indica que a discussdo pode abarcar expressdes ou argumentagdes que extrapolam o citado
nomen juris.

Em seguida, partiu-se para uma busca mais ampla, apenas com a palavra “Cade” nos mencionados tribunais a
fim de filtrar aquelas decisdes de carater essencialmente concorrencial, ainda que tratem somente de multas e/ou
de questBes incidentais. Desse total, retornaram 12 resultados do Supremo Tribunal Federal, 67 resultados do
Superior Tribunal de Justica e 508 resultados nos Tribunais Regionais Federais. E mesmo avaliando todas essas
decisdes, ndo ha garantias de que todas as decisbes com remédios seriam encontradas, ja que muitas delas podem
ter sido proferidas nas justicas estaduais de todo o pais na hipétese de o Cade ndo ter sido chamado a lide como
assistente ou como parte. Concluiu-se entdo que essa extensdo de pesquisa seria inviavel ou traria resultados
metodologicamente frageis.
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contato constante entre concorrentes diminui 0s incentivos em rivalizar uns com 0s outros e
de esconder seus segredos de negocio, suas vantagens competitivas e suas posturas agressivas
de mercado. Em um possivel plano de expansdo de infraestrutura, por exemplo, 0s
competidores teriam de se reunir para decidir sobre se e como os custos de ampliacdo do
terminal seriam rateados entre cada um. Dessa forma, dados de preco, capacidade ociosa,
faturamento e oferta teriam de ser transparentes no ambito da associacdo a fim de que se

conseguisse uma justa medida para a divisao dos custos.

A pergunta principal que parece ter pairado no julgamento foi: como resolver o
problema concorrencial sem revogar nem desmerecer o acordo entabulado entre as empresas e
0 Ministério Publico? Afinal, o valor ambiental ndo se sobrepfe nem se submete ao valor

concorrencial.

A resposta foi dada pelo Cade por meio de dois mecanismos: um destinado a
profissionalizacdo da gestdo do terminal e outro vocacionado & criagdo de mecanismos de
expansdo automatica da capacidade instalada conjunta do terminal sem a necessidade de
consulta prévia aos associados — e desde que o terminal tenha atingido reduzida capacidade

ociosa®™.

% A redacéo das clausulas de profissionalizacdo da gestio e da expansdo automética do terminal foi assim
consignada:

“3.2. Terceirizagcdo da Administracdo do Terminal - A APA compromete-se a alterar seu estatuto social, no prazo
de 60 (sessenta) dias ap0s a publicacdo da decisdo do Tribunal do Cade que homologar o presente acordo, de
forma a estabelecer que a administracdo do Terminal de Descarga de Areia Prezalino Semprebom ("Terminal™)
seja feita por pessoa natural ou juridica terceirizada que ndo tenha qualquer vinculo familiar (de primeiro,
segundo ou terceiro grau; em linha reta, na linha colateral ou por afinidade), empregaticio ou societario com
quaisquer das empresas associadas a APA ou de seus socios, que deverd firmar acordo de confidencialidade e se
comprometer a ndo compartilhar informagdes sobre a quantidade de areia extraida e vendida por cada empresa
de forma desagregada e outras informag@es concorrencialmente sensiveis entre as empresas associadas.

3.2.1. De forma a demonstrar o cumprimento da obrigacdo prevista na Clausula 3.2, a APA obriga-se a
apresentar ao Cade cdpia do comprovante de alteragdo ao seu estatuto social, no prazo de 15 (quinze) dias apds a
aprovacdo da alteracdo pela Assembleia Geral da APA, bem como cdpia do contrato de prestagdo de servigos de
administracéo firmado com o administrador no prazo de 180 (cento e oitenta) dias ap6s a publicacdo da deciséo
do Tribunal do Cade que homologar o presente acordo.

3.2.2. O contrato de prestagdo de servigos de administracéo referido na Clausula 3.2.1 devera conter obrigacdo
de aviso prévio, com antecedéncia minima de 120 (cento e vinte) dias, caso o administrador decida resilir o
contrato, de modo a permitir que a Diretoria Administrativa da APA tenha tempo héabil para contratar outro
administrador.

3.2.3. Caso o contrato de prestacdo de servigcos com o administrador venha a ser resilido pelo administrador ou
caso 0 administrador fique incapacitado de exercer suas atribuicdes previstas no contrato sem o0 aviso prévio
referido na Clausula 3.2.2, a Diretoria Administrativa da APA poderé assumir a administragdo do Terminal, em
carater provisorio, até que outro administrador seja contratado, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias.

3.2.4. Na hipdtese descrita na Clausula 3.2.3, a Diretoria Administrativa da APA devera tomar todas as medidas
necessarias para assegurar que as informagoes sobre a quantidade de areia extraida e vendida por cada empresa
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3.1.2  “Suposto Cartel dos Combustiveis no DF” —\enda de Ativos

O chamado “suposto cartel dos combustiveis no DF” ¢ um dos marcos dos remédios
antitruste no Brasil em sede repressiva pela tramitacdo e pelas fases de intervencdo do Cade.
Em um primeiro momento, os remedios haviam sido impostos unilateralmente pelo Cade,
cuja reforma via judicial foi constantemente intentada pela parte investigada. Em momento
posterior, os remédios absorvidos pelo investigado mediante negociacdo e consolidagdo em

Termo de Compromisso de Cessacdo celebrado entre Cade e investigado.

E a historia assim comecou. Em 24 de novembro de 2015, a Policia Federal, o Cade e
0 Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios realizaram conjuntamente no ambito da
“Operagao Dubai” diligéncias de condugdo coercitiva de individuos e de busca e apreensdo
em diversos postos de combustivel da capital federal, além do cumprimento de mandados de
prisdo temporaria. Evidéncias decorrentes da gravacdo de conversas telefénicas entre
dirigentes de revendedores previamente a operagdo também fazem parte das investigacfes em
andamento. Uma segunda fase da operacdo foi deflagrada em 06 de maio de 2016 com o
cumprimento de mais mandados de prisdo e de conducdo coercitiva no Distrito Federal, no

entorno do Distrito Federal e no Rio de Janeiro. Até o fechamento do presente trabalho, o

de forma desagregada e outras informagGes concorrencialmente sensiveis ndo serdo compartilhadas entre as
empresas associadas, limitando o acesso a tais informagdes a um grupo restrito de funcionarios do Terminal, que
deverdo assinar acordo de confidencialidade comprometendo-se a ndo divulgar essas informacdes.

3.3. Capacidade de Processamento do Terminal - A APA compromete-se a tomar todas as medidas possiveis
para evitar que o Terminal opere em niveis acima de 90% (noventa por cento) de sua capacidade maxima de
processamento e armazenamento de areia e a expandir sua capacidade sempre que necessario e viavel, seja por
meio de aumento do periodo de funcionamento do Terminal ou por meio de investimentos para a ampliacdo e
moderniza¢do da infraestrutura do Terminal, desde que exista area disponivel e ndo existam quaisquer
impedimentos de natureza legal, regulamentar ou ambiental ou determinacGes de quaisquer autoridades publicas
que inviabilizem a expanséo.

3.3.1. Para fins do disposto na Clausula 3.3 acima, deverdo ser consideradas, na definicdo da capacidade maxima
de processamento e armazenagem do Terminal, a capacidade maxima efetiva: (i) de transporte da correia
transportadora; (ii) de desaguamento das instalagdes de desumidificagdo; ou (iii) de armazenamento dos silos de
estocagem.

3.3.2. Na definicdo da capacidade maxima de processamento e armazenagem do Terminal, deverd ser
considerada a quantidade total de areia, em metros cubicos, passivel de processamento (desumidificacdo ou
transporte) e armazenamento no periodo de 1 (um) ano, tendo em conta os dias e horarios de funcionamento
regular do Terminal (de 4:30h as 21:30h de segunda-feira a sexta-feira e de 6:00h as 16:00h aos sabados).

3.3.3. De forma a demonstrar o cumprimento da obrigacdo prevista na Clausula 3.3, a APA obriga-se a
apresentar ao Cade relatdrio anual sobre a quantidade de areia efetivamente processada e armazenada no
Terminal e a capacidade maxima de processamento e armazenamento do Terminal para os anos de 2015, 2016,
2017 e 2018.

3.3.4. O prazo para a apresentacéo dos relatérios mencionados na Clausula 3.3.3 terminara no dia 1° de fevereiro
de cada ano subsequente” (CADE, 2015b).
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Parquet ainda ndo havia ofertado denincia na instancia criminal e o Cade ainda ndo havia

instaurado processo administrativo para apurar os fatos.

Nesse interim, em 25 de janeiro de 2016, o Cade determinou que uma das redes de
postos de combustivel acusada de participacdo em cartel trocasse o administrador de seus
estabelecimentos por um que néo fosse ligado a familia dos sécios ou aos postos concorrentes
— remédio semelhante a profissionalizacdo da gestdo apontada no suposto cartel da areia. A
decisdo de natureza cautelar, denominada pelo regimento interno do Cade como “medida
preventiva>®, buscou a alteracdo do controle da rede de uma forma ndo societaria, sem
descartar a possibilidade de alienagéo desse controle quando a deciséo definitiva for tomada
apos a fase instrutdria. Segue um trecho da decisdo tomada pela Superintendéncia-Geral do

Cade em 25 de janeiro de 2016 e que fundamentou a medida:

Entende-se que, efetivamente, a melhor forma de se fazer cessar a conduta
anticoncorrencial verificada neste mercado é uma intervencdo na administragdo da
lider do mercado e lider do suposto cartel, de modo que o Administrador Provisério
possa, de forma independente e de acordo com as regras do livre mercado,
estabelecer uma politica de pre¢os condizentes com a realidade do mercado e ndo da
forma que vem sendo desempenhada had décadas pelos atuais administradores da
Cascol.

Tal medida deve atingir ao menos parte suficiente e representativa dos postos
revendedores da empresa, de forma a proporcionar um equilibrio competitivo que
possa gerar externalidades positivas em todo o mercado. Em outras palavras, para
tornar a medida efetiva, é necessario que uma parte relevante dos postos do grupo
Cascol saiam da formacdo coordenada de pregos, o que implicaria, justamente
porque sdo muitos, um nimero alto de postos oferecendo concorréncia no mercado.
Isso, por si s6, teria 0 conddo de mexer no mercado e (i) oferecer uma opcéo de
muitos postos ndo supostamente cartelizados aos consumidores e (ii) oferecer uma
concorréncia que obrigue os demais agentes a se tornarem mais competitivos e
independentes (p. ex: baixarem pregos para concorrer, reduzirem a margem do
etanol para torna-lo atrativo, etc.).

Além disso, o Administrador Provisério deve ter condi¢des de atuar com
independéncia e com as condi¢des minimamente necessarias para se ter
conhecimento e poder sobre os negécios conduzidos pela Cascol que fizeram parte
da intervencdo e, assim, manter a empresa funcionando de forma econémico-
financeira saudavel, garantindo ndo s6 uma eventual e futura reversibilidade da
medida como também uma eventual e futura medida estrutural eficaz.

Veja-se que a Medida Preventiva proposta visa restabelecer um minimo de
normalidade a concorréncia no mercado de combustiveis do DF e, a0 mesmo tempo,
prescindir de uma medida estruturalmente mais profunda, como uma alienacéo
definitiva de parte dos postos da Cascol, dado o0 momento processual. Procurou-se,

% para ndo haver davidas sobre tal equiparacdo, destaque-se que a Superintendéncia-Geral fundamentou sua
decisdo no art. 84 da Lei 12.529/11 no tocante a presenga dos requisitos de indicio ou fundado receio de que o
representado cause ou possa causar lesdo irreparavel ou de dificil reparagdo, ou torne ineficaz o resultado final
do processo. Adicionou a presenca dos requisitos das tutelas de urgéncia (periculum in mora e fumus boni iuris).
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pois, o equilibrio entre 0 meio menos oneroso e mais eficaz possivel diante do
potencial prejuizo irreversivel aos consumidores que poderia ocorrer com a demora
do término das investigagdes (CADE, 2016a).

Segundo o Cade, mesmo apos a ciéncia dos investigados do inicio das apuracgdes, o
comportamento cartelizador continuou a acontecer, levando em conta que a expectativa inicial
era a de que o cartel cessasse ou, pelo menos, desacelerasse suas atividades ap6s a deteccdo®”.
Vale ressaltar que o investigado sempre foi detentor de consideravel fatia de mercado,
influéncia relevante em sindicato patronal do setor e detentor de condi¢bes contratuais
privilegiadas com o distribuidor, o que caracterizaria um agente com elevado poder de
mercado em aparente posicdo de lideranca na colusdo, nos termos da medida preventiva

exarada pelo Cade.

Parte da intencdo dos investigados de resolver as pendéncias do Cade pode ter sido
originaria de derrota na tentativa de reversdo da medida preventiva da autarquia via Poder
Judiciario®™. Nesse contexto, se confirmada a condenacdo da rede de postos no processo
decorrente da Operacdo Dubai, haveria um agravante expressivo da pena em caso de
reincidéncia decorrente de nova investigacdo que abarcasse uma possivel continuidade do
cartel. No entanto, a concordancia do investigado com a prorrogacdo do remédio, deferida
pelo Cade em 07 de outubro de 2016 (CADE, 2016b), e a assinatura posterior de acordo com
a autoridade com medidas de fomento a competitividade (CADE, 2017) parece transparecer
de fato um novo olhar da empresa sobre a importancia da concorréncia. Na oportunidade da
mencionada prorrogacdo, a Superintendéncia-Geral do Cade fez um comparativo dos precos

pré e pds-intervencao, o qual é transcrito a seguir:

% Conforme fundamentagdo da Superintendéncia-Geral, “embora o efeito imediato de uma operacdo como a
“Dubai”, ao desarticular o suposto cartel, ndo necessariamente seja a queda de precos, dado que estes séo
formados por diversos fatores, sendo o cartel apenas um fator artificial que os influenciava, espera-se que, ao
menos apds tal desarticulacdo, os pregos passem a ser definidos conforme a decisdo independente de cada
revendedor, ou seja, que passem a ter um padrdo menos uniforme. Em um mercado efetivamente competitivo e,
apos um “choque” como o da operagdo realizada, esperar-se-ia uma maior variagdo em precos e margens, bem
como uma maior diferenciacdo entre os postos. No entanto, dados recentes da pesquisa semanal realizada pela
ANP apontam para a continuidade da existéncia de elevadas margens de revenda da gasolina e do etanol,
incompativeis com um mercado supostamente concorrencial” (CADE, 2016a).

% O Superior Tribunal de Justica negou recursos das partes condenadas discutidos no Recurso Especial
1436903/DF em 01 de dezembro de 2015, 08 de marco de 2016 e 07 de junho de 2017.
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Fonte: (CADE, 2016b)

Ja o acordo firmado pelo Cade e pelo investigado em abril de 2017 fundou-se em
cinco pontos sensiveis, além do pagamento de mais de R$ 90 milhGes a titulo de contribuicéo

pecunidria: (i) profissionalizacdo da administracdo da empresa®, (ii) desinvestimento'®, (iii)

101

implementacdo de programa de integridade concorrencial (compliance)™", (iv) tratativas com

% Eis as obrigacdes assumidas pelo investigado a titulo de profissionalizagdo da gestio empresarial: “3.5.
Profissionalizacdo da administracdo da empresa

3.5.1. A Compromissaria pessoa juridica (Cascol Combustiveis para Veiculos Ltda) compromete-se a promover
reestruturacdo societéria, realizando alteracGes consistentes na forma de administracdo da empresa, que
resultardo em maior profissionalismo na gestdo e em controles internos mais rigorosos.

3.5.2. As alteragdes promovidas pela Compromissaria obedecerdo as diretrizes e prazos fixados no anexo V.
3.5.3. A Compromissaria devera apresentar ao CADE, em até 15 (quinze) dias ap6s o fim dos prazos fixados nos
itens 7 e 8 do Anexo V, relatério descrevendo os procedimentos realizados pela empresa para dar cumprimento
ao compromisso de reestruturacdo societaria. O relatério, que ser4& acompanhado dos documentos
comprobatorios das alteracdes” (CADE, 2017).

100 Nos termos do acordo firmado: “3.3. Desinvestimento

3.3.1. A Compromissaria pessoa juridica (Cascol Combustiveis para Veiculos Ltda.) obriga-se a promover o
desinvestimento em postos de combustiveis, descritos no Anexo I1l, conforme cronograma e prazos estipulados
no Anexo Ill, a contar da publica¢do, no Diario Oficial da Unido, da decisdo do CADE que homologar o Termo
de Compromisso de Cessagao.

3.3.2 A Compromissaria devera comprovar o cumprimento da obrigacdo de desinvestimento em até 15 (quinze)
dias ap6s cada evento de desinvestimento.

3.3.3. Durante o prazo do desinvestimento, a Compromissaria obriga-se a manter o curso normal dos negécios
relativamente aos postos de gasolina objeto do desinvestimento, abstendo-se de adotar quaisquer medidas que
possam vir a prejudicar o desempenho comercial dos estabelecimentos” (CADE, 2017).

101 Assim dispde a clausula de compliance do acordo celebrado entre o investigado e o Cade: “3.4. Programa de
compliance

3.4.1. A Compromissaria pessoa juridica (Cascol Combustiveis para Veiculos Ltda) compromete-se a adotar
programa de compliance para assegurar que a sua atividade ocorra em perfeita obediéncia &s normas legais e
regulamentares.

3.4.2. O programa de compliance que serd instituido pela Compromisséria deverd obedecer aos requisitos
descritos no anexo V.

3.4.3. A implementacdo devera ocorrer em até 12 (doze) meses contados da publicacdo no Diario Oficial da
Unido da deciséo que homologar o Termo de Compromisso de Cessagéo.
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0 Ministério Pablico Federal do Distrito Federal e Territorios, abrangendo colaboracdo e
pagamento de valor com fins reparatdrios, e (v) colabora¢do com o cumprimento da medida

preventiva alhures.

A repercussdo dessa intervencao no Distrito Federal foi bastante noticiada, chegando
a impactar quedas nos indices de inflagdo da capital (MARCHESINI, 2016), com recuo dos
precos nas bombas em torno de 7% e aumento da dispersdo nos valores (RODRIGUES,
2016b). Outrossim, ha relatos jornalisticos de que a alteracdo do comportamento do principal
agente econémico revendedor de combustiveis da cidade teria reverberado também nos postos

com menor poder de mercado’%.

3.2 Remédios Estabelecidos em Condenacbes

3.2.1 Cartéis em Licitacdes — Proibicdo de Contratacdo com o Poder Publico

A proibicdo de contratagdo com o Poder Publico imposta como pena ndo é nova no
Cade, pois remonta ao “cartel dos vigilantes” (CADE, 2007), julgado ainda na vigéncia da
revogada Lei 8.884/94. No entanto, essa medida interventiva tem ganhado cada vez mais

3.4.4. A Compromisséria devera apresentar ao CADE, em até 30 (trinta) dias apds a implementacdo do programa
de compliance, o Codigo de Etica da empresa, assim como a comprovacdo de que todos os funcionarios
receberam o documento e foram devidamente orientados quanto ao programa” (CADE, 2017).

192 Sequndo excerto de matéria publicada no sitio eletrénico Congresso em Foco, “o gerente de pista do Posto da
Torre, Rogério Pereira Frony, enxerga nos valores diferenciados uma “guerra de precos”. Vendendo o litro do
combustivel a R$ 3,559, ele fala com orgulho de ser o estabelecimento que mais comercializa combustivel no
DF: 100 mil litros por dia. Um gerente que ndo quis ser identificado, porém, atribuiu os precos diferenciados a
interven¢do do Cade na rede Cascol. De acordo com ele, ndo haveria como “ir contra uma rede que tem tantos
postos”, podendo, entdo, ditar os valores para os concorrentes. O mesmo taxista ouvido pela reportagem disse
que ja viu o litro sendo vendido a R$ 3,65 na Estrutural esta semana” (CONGRESSO EM FOCO, 2016).

Em outra ocasido, eis um possivel relato de membro de 6rgdo de pesquisa: “A gerente de pesquisas do IBGE,
Irene Maria Machado, vé efeitos claros da intervencdo do Cade no setor. “A acdo do Cade foi em novembro e
depois houve a intervencdo em abril. O preco comecou a cair e em agosto ficou a igual a outras regides
pesquisadas. Acho que deu resultado mesmo”, disse Irene.

No comeco do ano, de acordo com o IBGE, o preco médio verificado nas bombas de combustivel do Distrito
Federal era de R$ 3,92 por litro de gasolina. Em abril, més da intervenc¢do, o prego estava em R$ 3,82, o que
representa queda de 2,55%. A partir dai, caiu para R$ 3,54 por litro em agosto. Entre abril e agosto, com a
intervengdo em vigor, a queda foi de 7,32%.

A taxa de inflagdo acumulada no Distrito Federal em 2016 é de 3,57% de acordo com os dados do IPCA. O
indice é inferior aos 5,42% verificados no Brasil como um todo e o menor resultado dentre as 13 regides
metropolitanas pesquisadas.

Em relagdo aos precos dos combustiveis, a retracdo é de 7,02% em Brasilia no acumulado entre os meses de
janeiro e agosto de 2016, enquanto o resultado é negativo em 0,66% em todo o pais. E o menor resultado
verificado nas regides metropolitanas pesquisadas pelo IBGE. O mesmo acontece quando se analisa apenas 0
preco da gasolina (queda de 6,58% no DF e alta de 0,4% em todo o pais), ou do etanol (queda de 11,35% no DF
e de 5,48% em todo o pais).

“A redugdo de prego da gasolina puxou o indice para baixo. Aqui [no Distrito Federal] foi uma das menores
inflagdes e a gasolina ajudou nisso”, afirmou o superintendente-geral adjunto do Cade. “Um cartel tem um
impacto ndo negligenciavel” (COSTA, 2016).
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espaco na discussdo antitruste brasileira por dois motivos principais. O primeiro deles é a
intensificacdo, pelo Cade, de esforgos em apuracdes de conluios em certames licitagdes. O

193 “investigacdo conjunta da Policia Federal e do

segundo deles ¢ o fator “Lava-Jato
Ministério Publico Federal que tem suscitado repercussdes midiaticas singulares e que revelou
a existéncia de cartéis, e possivelmente de cartéis dentro de cartéis, em diversos nichos de

mercado de varias cidades do Brasil e do mundo.

Em linhas gerais, a cessacdo da pratica geralmente envolve a retirada do acesso ao
meio utilizado pelo infrator para delinquir. As transgressbes podem ocorrer durante o
procedimento licitatorio propriamente dito (in auction collusion) quanto em fases anteriores
e/ou posteriores (WEISHAAR, 2013, pp. 41-43), todavia, sempre com 0 mesmo mote: a
licitacdo. Em delitos comuns, a apreensdo do objeto do crime é um recurso comumente
utilizado para garantir a ndo continuidade da conduta. E como impedir esse acesso quando o

ilicito € um cartel em licitagdo?

Um dos caminhos para responder essa pergunta tem sido tracejado em decisdes do

Cade por meio de proibir condenados por cartel em licitagdo de contratar com a

Administracdo Publica. Alias, o Cade deixou consignado em trecho de uma de suas recentes
decisbes que:

(...) a protecéo ao interesse publico impde ao CADE o dever de evitar que recursos

publicos continuem a serem utilizados como financiamento de um cartel de tamanha

propor¢do, especialmente quando os infratores se aproveitaram das condi¢Bes

estruturais facilitadoras da colusdo para implementar uma estratégia anticompetitiva
coordenada (CADE, 2015I).

E ainda em uma segunda oportunidade em relacdo a0 mesmo processo:

193 Nos termos dos informes extraidos do sitio eletronico do Ministério Piblico Federal, ipsis litteris, “O nome
do caso, “Lava Jato”, decorre do uso de uma rede de postos de combustiveis e lava a jato de automdveis para
movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das organiza¢des criminosas inicialmente investigadas. Embora
a investigacdo tenha avancado para outras organizagdes criminosas, 0 nome inicial se consagrou.

A operacédo Lava Jato é a maior investigacao de corrupgdo e lavagem de dinheiro que o Brasil ja teve. Estima-se
gue o volume de recursos desviados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja na casa de bilhdes de
reais. Soma-se a isso a expressao econdmica e politica dos suspeitos de participar do esquema de corrupgdo que
envolve a companhia.

No primeiro momento da investigacdo, desenvolvido a partir de margo de 2014, perante a Justica Federal em
Curitiba, foram investigadas e processadas quatro organizagdes criminosas lideradas por doleiros, que séo
operadores do mercado paralelo de cdmbio. Depois, 0 Ministério Publico Federal recolheu provas de um imenso
esquema criminoso de corrup¢do envolvendo a Petrobras.

Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos, grandes empreiteiras organizadas em cartel pagavam propina
para altos executivos da estatal e outros agentes publicos. O valor da propina variava de 1% a 5% do montante
total de contratos bilionarios superfaturados. Esse suborno era distribuido por meio de operadores financeiros do
esquema, incluindo doleiros investigados na primeira etapa” (MPF, 2017).
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Por fim, os Embargantes novamente remetem a revisdo da penalidade de proibicéo
de participacdo em licitacGes com a alegag8o de que o cumprimento dessa restricao
atingiria mais da metade do faturamento da Flexomarine, o que inviabilizaria a
atividade da empresa e ndo atingiria o interesse publico. Em primeiro lugar, como ja
asseverado no voto que analisou 0 mérito do caso concreto, o cartel durou, pelo
menos, de 1985 a 2007 e atingiu dezenas de procedimentos licitatorios para
aquisicdo de mangueiras maritimas. Por isso, a referida sancdo ndo-pecunidria foi
proporcional e adequada, porquanto a manutencdo da participacdo das condenadas
em licitagBes significaria perpetuar a estrutura institucionalizada pelo cartel
internacional de mangueiras maritimas e ndo tomar todas as precaucfes necessarias
para dissuadir a colusdo. Logo, romper os vinculos licitatdrios da Flexomarine
significa, na verdade, retirar o principal meio de atuacdo do cartel no Brasil e
impedir que mais recursos publicos sejam ilicitamente apropriados pelos
condenados.

Mais ainda. Os consumidores prejudicados poderéo pleitear indenizagdes de maneira
autbnoma junto ao Poder Judicidrio e exatamente em cima desse alegado
faturamento da Flexomarine e dos demais condenados, dispondo de recursos
processuais especificos para reparar os danos causados pelo cartel. O fundamento
desse pleito é a restricdo abusiva a liberdade de contratar imposta pelos condenados,
que ofende o funcionamento do mercado e lesa a sociedade, tanto 0s que se viram
impedidos de contratar em razdo de pre¢co que lhes foi proibitivo, quanto aos que
conseguiram contratar, mas se viram obrigar a pactuar nos termos ditados pelo cartel
(CADE, 2015I).

Nos chamados “cartel das portas giratorias” (CADE, 2014a), “cartel das tintas”
(CADE, 2014b), “cartel de orteses e proteses” (CADE, 2014c), “cartel internacional das
mangueiras maritimas” (CADE, 2015m) e “cartel da roupa suja” (CADE, 2015n), a
autoridade antitruste brasileira se debrugou sobre o cabimento da medida e eventuais
beneficios para assegurar a cessacdo do cartel em procedimentos licitatdrios, ainda que a saida

do cartel ndo seja da vontade das partes acusadas.

A alegacdo comum € a de que a proibicdo, na prética, significaria o fechamento da
empresa condenada, considerando que boa parte das receitas teria origem em contratos com o
Poder Publico. Assumindo que tal assertiva fosse verdadeira — tendo em vista que o Cade
apurou que ha outros compradores do produto ndo pertencentes & esfera estatal*® —, por um
lado, o inciso VI do art. 38 prevé explicitamente que a proibicdo de exercer comércio pode

sim ser um dos remédios aplicaveis a infratores, ndo s6 por cartel, mas também pela pratica de

104 yide especialmente o seguinte excerto: “Por ultimo, os Embargantes suscitam a omissdo com relagdo ao
principio da preservagdo da empresa: desproporcionalidade das penalidades de proibicdo de licitar e de
parcelamento de tributos. Tal como no argumento anterior, as Embargantes invocam a crise econémico-
financeira das empresas para exclusdo de duas das penalidades aplicadas pelo CADE no julgamento do dia
25/02/2015. Para tanto, as Embargantes defendem que o voto-relator “ndo apresentou qualquer justificativa que
o levou a aplicar todas as sanc¢des previstas na legislagdo aplicdvel”, o que rechaco em virtude da explanacgao
sobre a gravissima natureza da infracdo de cartel, ainda mais em ambito internacional. Em seguida, ressalto que
a proibicdo de licitar ndo inviabiliza a atividade da empresa, uma vez que h& outros compradores nacionais de
mangotes (paragrafo 329), apesar de ter sido um dos principais meios de lesar o interesse publico diante da
materializagdo do cartel em processos licitatorios mencionados nos autos” (CADE, 2015I).
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qualquer infracdo contra a ordem econémica punivel pela Lei 12.529/11. De outra sorte, a
vedacdo a contratagdo com o Poder Publico ndo tem sido automatica e foi justificada pelo

Cade em algumas das decisdes por ele proferidas.

Um dos casos pioneiros da discussdo foi o cartel das portas giratdrias, cujo voto
condutor somente registrou que a proibi¢do de participar de certames publicos deveria ser
aplicada “considerando que o cartel ora analisado ocorreu em diversas licitages, em patente
prejuizo aos cofres publicos, vislumbro a necessidade de adogdo de medidas adicionais para
coibir tal pratica” (CADE, 2014a). Além disso, o remédio foi imposto pelo Cade
indistintamente a todas as pessoas juridicas condenadas, bem como a todas as pessoas
juridicas em que os individuos condenados possuam participacao acionaria. Na mesma sessao
de julgamentos foi apreciado também o cartel das tintas, em que o remédio estrutural também
foi aplicado, porém fazendo remissdo tdo-somente a permissdo legal da vedacdo a
participagdo em licitagBes publicas e sem motivacdo especifica sobre o cabimento e a
proporcionalidade da intervencéo (CADE, 2014b).

O cartel de oOrteses e proteses foi outra oportunidade utilizada pelo Cade para
reafirmar sua preocupagdo com a ndo reincidéncia, rememorando que “a cominacdo de
proibicdo de participar em licitagGes por cinco anos é pe¢a central na aplicacdo da lei
antitruste no combate aos cartéis em licitacGes publicas” e com a finalidade de que “a decisdo
desse Conselho garanta efetivamente a descontinuidade desse tipo de infracdo a ordem

econdmica cujos prejuizos a sociedade sdo tdo elevados” (CADE, 2014c).

No cartel internacional das mangueiras maritimas, o Cade condenou trés das
principais fornecedoras do produto, deixando de condenar diversas outras por insuficiéncia de
indicios, por prescricdo da pretensdo punitiva ou por cumprimento de cldusula inserida em
acordos de colaboracdo premiada assinados por investigados com a autoridade. No
julgamento dos embargos de declaracdo integrativos da decisdo condenat6ria, 0 voto
condutor'® registrou que o principal adquirente nacional do bem manifestou-se nos autos para
deixar claro que, caso os condenados fossem impedidos de prover o produto, existem outros
fornecedores com licenga de operagéo e ampla capacidade instalada para suprir a demanda.

Com esses esclarecimentos, a proibic¢do foi mantida.

195 Embargos de Declaracéo nos Embargos de Declaragdo no Processo Administrativo 08012.010932/2007-18,
julgado em 24/06/2015.
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A mais longa discussdo sobre esse tipo de remédio foi entabulada no julgamento do
cartel da roupa suja, em que o Cade apontou para nortes mais especificos acerca da
razoabilidade e do cabimento da proibigdo de contratar com a Administracdo em condenacdes
por formacéo de cartel cujo objeto tenha sido licitagdes publicas. A ideia basilar tinha cunho
consequencialista com o escopo de avaliar se o remédio estrutural teria o potencial de agravar
a escassez de oferta de modo a prejudicar o bom funcionamento do mercado, a despeito das

ineficiéncias j& provocadas pelo cartel e absorvidas pela sociedade.

O colegiado chegou a conclusdo de que “essa penalidade somente sera possivel em
mercado em que exista grande nimero de ofertantes que ndo sejam atingidos pela sangdo ou
em mercado com pequenas barreiras a entrada” (CADE, 2015n), o que se faz justificavel a luz
da proporcionalidade que deve reger sancGes ndo pecuniarias. Com essa premissa, foram

tracados trés cenérios de decisdo®

em gue foram considerados os precedentes anteriores e 0s
possiveis impactos da sancdo no mercado e, diante da estrutura resultante, optou-se por
aplicar o remédio estrutural apenas a lider do cartel com a finalidade de aumentar a rivalidade
do mercado e de evitar o desabastecimento de prestacdo de servigcos de lavanderia hospitalar,

conforme se depreende do acorddo da deciséo.

Uma constatacdo peculiar nessa matéria € que o Cade escrutinou o chamado “cartel
dos aquecedores solares” (CADE, 20150), que também envolvia certames licitatérios. Na
oportunidade, entretanto, a sancdo em estudo ndo foi sequer cogitada ou mencionada em
qualquer dos diversos votos emitidos pelos conselheiros, indo na contramdo dos demais
julgados no sentido de que a proibicdo de contratar com a Administracdo Publica deve ser
vislumbrada sempre que compras publicas estiverem na berlinda do cartel. Tal julgamento foi
contemporaneo as discussdes anteriores pelo que deveria ter levado em consideracdo tal

medida acessoria, mesmo com a justificativa de ndo cabimento para o feito, se fosse o caso.

196 Os cenarios foram os seguintes: (a) aplicar proibicdo de contratar com o Poder Publico a trés das empresas
condenadas; (b) ndo aplicar sancdo de proibicdo de contratar com o Poder Publico; e (c) aplicar proibicdo de
contratar com o Poder Publico apenas a lider da conduta ilicita.
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3.2.2 Negociagéao Coletiva por Sociedade de Cooperativas — Ciséo de Ativos

O Cade entendeu que a multa, sozinha, ndo seria suficiente para retomar o processo

competitivo no setor de sadde do municipio de Campo Grande/MS*®’

, pelo que seria desejavel
a cisdo do condenado em sociedades menores provavelmente a fim de diluir o poder de
mercado do qual a congregacdo de médicos abusou. A medida sé ndo foi aplicada pela
autarquia porque o Ministério Publico Federal ja havia ajuizado agdo civil pablica'® com o
mesmo pedido de cisdo, a qual ainda ndo foi sentenciada até o fechamento do presente

trabalho.

970 voto condutor consignou que “no caso concreto, a simples condenagéo da Servan em multa pecuniéria ndo
seria suficiente para restaurar a competitividade no mercado de anestesia de Campo Grande. Ainda hoje a grande
maioria dos médicos do Municipio de Campo Grande faz parte da Servan. Nesse sentido, entendo como cabivel
e necessaria a aplicacdo de medidas estruturais para mitigar as a concentracdo de poder naquele mercado,
fazendo valer o artigo 24, inciso V, da Lei n® 8.884/94 c/c art. 60 da Lei 5.764/71.

N&o se discute o valor devido a titulo de remuneragdo pelos anestesistas, mas a forma pela qual eles o
reivindicam. Profissionais liberais tém na livre iniciativa e livre concorréncia os pilares para sua atuacdo. Ao se
juntarem para prestar servigos, estes ndo podem subverter os valores constitucionais. Os medicos podem optar
por serem assalariados, estatutarios, ou profissionais liberais. E cada uma dessas atividades tém vantagens e
desvantagens orientadas pela lei. A atuacdo em sociedade civil deve observar o énus de um agente de mercado.
N&o pode, por exemplo, servir como instrumento para imposicdo de pregos de forma intransigente, sob ameaca
de paralisacdo no servico. Nesse caso ha nitido abuso de forma e atuacéo, que devem ser sancionadas nos termos
do art. 173, 84° da CF c/c a lei de defesa da concorréncia.

Assim, conforme referenciado anteriormente, levando em consideragdo que ja tramita na 4% Vara Federal de
Campo Grande acdo civil publica proposta pelo MPF em face da Servan, pedindo a cisdo da sociedade para que
esta passe a congregar, no maximo, 20% (vinte por cento) dos médicos anestesistas daquele Municipio, ha de se
buscar sinergias entre os atores estatais para corrigir as a¢des nefastas ao mercado.

Dessa forma, por economia processual e ante a comunhdo de interesses que existe entre o pleito ministerial e a
necessidade concorrencial, determino & Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE que requeira aquele
juizo a intervencdo no feito na qualidade de assistente, nos termos do art. 89 da Lei n° 8.884/94 (art. 118 da Lei
n® 12.529/2011), apresentando cOpia da presente deciséo.

H& de se defender, conforme analise do roteiro desenhado conjuntamente pelo Departamento de Justica norte-
americano e pela Federal Trade Commission para a andlise de joint ventures médicas (physician network joint
ventures), que as sociedades resultantes da cisdo ndo congreguem mais de 20% dos anestesiologistas de Campo
Grande/MS. Justifica-se tal critério inclusive pela sintonia que guarda o estudo com a caracterizagdo de poder de
mercado da legislacdo brasileira. No caso, a zona de seguranca é ainda mais importante na atividade de
anestesia, com fortes barreiras a entrada e destacada inelasticidade da demanda. Pode-se asseverar que a
anestesia constitui verdadeira essential facility para o exercicio das atividades hospitalares e deve evitar
convergéncias monopolisticas.

Importante citar, ainda, que as préprias cooperativas de anestesistas que celebraram acordo com o CADE
aceitaram, como obrigacdo decorrente do eventual descumprimento do acordo, sua cisdo em sociedades
menores. Logo, a cisdo dessas sociedades mostra-se como alternativa viavel e razoavel nesse mercado, sobretudo
ante a existéncia de abuso.

H& que se enfatizar ainda que a casuistica da medida estrutural advém de reconhecido abuso de posicdo
dominante no presente caso, ndo devendo ser irradiada verba gratia para outros mercados e situacdes, sobretudo
quando os profissionais congregados agirem sem imposi¢do do seu poder de mercado” (CADE, 2015p).

108 processo 0014029-24.2013.403.6000, em tramite junto & Seco Judiciaria do Mato Grosso do Sul.
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® sobre a retirada de

O precedente retomou discussdo de processo anterior™
concorréncia entre rivais por meio de personalidade juridica, isto é, quando uma entidade de
classe age em nome de seus membros, ela congrega as vontades de todos eles em um sé ente,
evitando a negociacdo que poderia ser realizada individualmente por cada membro. Além
disso, resgatou raciocinio daquele mesmo processo que fez alusdo a necessidade de deteccéo
de integracdo significativa fundada na analise da organizagdo da entidade de classe e de sua
forma de operar. Todo esse debate serviu para fixar a premissa de que a formacdo de
associacOes e sindicatos ndo seria, por si s6, um ilicito antitruste, nos termos da decisao

colegiada do caso.

Interessante notar que todo esse panorama foi tragado para um caso que nao envolve
uma entidade de classe propriamente dita, uma vez que o investigado era uma sociedade
empresaria de responsabilidade limitada. Por isso, a clausula constitucional de liberdade de
associacao ndo foi aqui aplicada para afastar o remédio, pois o condenado reunia todas as
condicGes de caracterizagdo de sua atividade como empresaria — e ndo associativa ou

110

cooperativa™. O voto condutor entendeu que a mera constituicao de sociedade ndo se traduz

109 Nesse sentido, o voto condutor replicou que “no julgamento do Processo Administrativo n°

08012.003664/2001-92, em 2005, o tema ganhou mais elementos para o debate. Isto porque, segundo o
Conselheiro Roberto Pfeiffer, a personalidade juridica retiraria a existéncia de concorréncia entre os integrantes
da cooperativa. Seria legitimo agir nos termos dos atos constitutivos, sem haver problema no percentual de
mercado envolvido, desde que ndo houvesse a¢do abusiva” (CADE, 2015p).

19 Seguem trechos de alteracéo de Estatuto Social da investigada, juntado as fls. 73 a 89 dos autos do Processo
Administrativo 08012.002706/2009-25, a fim de elucidar sua natureza empresarial:

“Clausula 1*. — A Sociedade Simples na forma prevista nos artigos 997 a 1038 da Lei Federal n°. 10.406/02
(Cédigo Civil), que gira sob a denominagdo social de “Servan Anestesiologia e Tratamento de Dor de Campo
Grande S/S”, com sua sede em Campo Grande/MS a Rua Sete de Setembro n°. 1885 — Jardim Aclimacgéo, CEP
79002-130, podendo manter filiais em todo o Territorio Nacional e o prazo é por tempo indeterminado com
inicio de suas atividades em 31/08/2000;

§Unico — O nome fantasia é “Servan Anestesiologia”.

Clausula 28 — A Sociedade tem por objeto social a prestacdo de servicos medico-hospitalares na area de
anestesiologia.

Clausula 32 — O Capital Social é de R$ 200.000,00 (Duzentos Mil Reais), dividido em 200.000 (Duzentas Mil)
quotas de R$ 1,00 (Um Real) cada uma, integralizadas em moeda corrente do Pais, assim subscritas:

()

§1°. — Os bens particulares dos socios ndo poderdo ser executados pelas dividas da Sociedade, sendo depois de
executados os bens sociais. Os socios respondem, subsidiariamente, pelas obrigac6es sociais.

§2°. — Cada quota dard direito a um voto nas deliberagdes dos sdcios.

83°, — Os sécios participam dos lucros e dos prejuizos na propor¢do da respectiva producao profissional.

()

Clausula 5% — As quotas sdo indivisiveis e ndo poderdo ser cedidas ou transferidas & terceiros sem o
consentimento de outros socios, aos quais fica assegurado, em igualdade de condi¢des e prego, o direito de
preferéncia para a sua aquisicdo se postas & venda, formalizando, se realizada a cessdo delas, a alteragdo
pertinente;

Clausula 62 — Em 31 de dezembro de cada ano, serdo levantados o balanco de resultado econdmico e o balanco
patrimonial. Os resultados serdo partilhados entre os socios na proporcgdo de sua producéo. Mediante balancetes
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automaticamente em materialidade de ilicito antitruste, o que se pode notar na caracterizacdo
da associagdo como sociedade simples e ipsis litteris no seguinte trecho da decisdo: “a razao
social de congregar medicos para prestacdo de servicos de anestesia ndo pode ser considerado
um ilicito per se” (CADE, 2015p).

Quanto ao poder de mercado do condenado, o julgado enunciou que o condenado
reunia 56% de todos os médicos anestesistas do estado do Mato Grosso do Sul e 97% dos
anestesiologistas da cidade de Campo Grande. Apesar de a participacdo de mercado nem
sempre ser uma boa proxy para a configuracdo de poder de mercado, o fato de a sociedade
exercer posi¢cdo monopolistica ao congregar a quase totalidade dos especialistas em anestesia
da cidade seria evidenciado por qualquer outro parametro juridico-econdmico que se fosse
adotar, segundo se depreende do acdrddo. O desvio da demanda para 0s pouquissimos
médicos remanescentes em caso de abusividade de precificacdo da sociedade ndo pareceu ao
colegiado uma realidade plausivel, razdo pela qual esse tipo de parametrizacao foi adotada no

Caso concreto.

Com essa premissa, a materialidade da conduta foi aferida pelos boicotes
organizados pela sociedade de medicos aos hospitais que ndo aceitavam os valores de servicos
médico-hospitalares por ela exigidos. Tal postura seria antagbénica a posi¢do de barganha
entabulada em uma negociacdo bilateral e, dada a falta de opg¢bes dos compradores de se
dirigir a outros agentes que cobrem precos diferentes, os hospitais ficariam condicionados a
aceitar o preco cobrado, ainda que ndo concorde com ele. A san¢do via multa ndo seria
suficiente para coibir a sociedade de continuar com suas praticas, levando o Cade a

determinar a medida estrutural ja descrita.

A primeira e natural indagacdo originaria desse caso ¢ metodoldgica: por que esse
caso foi escolhido? O processo foi selecionado para o presente trabalho porque ele é um forte
candidato a ser um dos casos de cartel travestido de formas empresariais licitas, tal como ja
mencionado no capitulo anterior, apesar de o Cade ndo ter explorado essa vertente
argumentativa. O vinculo societario entre a sociedade simples e os médicos era de controle e

fiscalizacdo de concorrentes, os quais concordavam com essa centralizacdo de decisdes via

especiais o0s lucros poderao ser distribuidos em qualquer periodo do exercicio. Os prejuizos serdo mantidos em
cota especial para compensacdo com lucros futuros.
(...) Campo Grande/MS, 10 de setembro de 2007”.
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admissao na sociedade: por principio maior, ninguém € obrigado a se associar ou deixar de
associar, sendo de boa vontade que o fazem por acordo aceito por todos. A sociedade se
encaixa na acepcdo de supressdo de rivalidades interna e externa exposta alhures, ja que a
rivalidade interna, segundo se depreende da decisdo, foi eliminada pela delegacdo de poderes
de decisdo a propria sociedade e a rivalidade externa, também segundo a decisdo, foi
extirpada com a reunido de todos os médicos da especialidade, evitando qualquer desvio de
demanda de forma eficiente. Registre-se que a analise bipartite de supressao de rivalidade ndo

foi aventada pelo acérddo antitruste.

Uma segunda metodologia poderia ser aqui aplicada para separar esse caso Como um
possivel cartel, que é a dos cartéis chamados hub and spoke (ou também hub-spoke ou star-
shaped). Eles sdo atos colusivos facilitados por relagdes verticais em que uma firma (hub)
organiza a colusdo de outras firmas (spokes) posicionadas a montante ou a jusante da cadeia
produtiva. A funcdo do hub € facilitar e fiscalizar a colusdo (ou pelo menos seus aspectos-
chave) por meio de relagdes verticais com 0s spokes. Em outras palavras, o que diferencia o
contexto anticompetitivo de relacdes verticais legitimas é o conteddo do elo formado entre os
hubs e os spokes (ORBACH, 2016).

O caso em tela parece atender aos trés requisitos de caracterizagdo do cartel hub and
spoke, quais sejam (i) identificacdo de uma estratégia de beneficio mutuo; (ii) deteccdo de
desvios de tal estratégia e (iii) exercicio de pressdo a fim de prevenir desvios da estratégia de
beneficio matuo (ODUDU, 2011). A propria forma de constituicdo da sociedade evidenciou
tais elementos que, aliada ao poder de mercado, constituem evidéncia desse tipo de cartel. O
poder de mercado detido pela condenada (hub) representa um ostracismo do médico (spoke)
que resolver negociar por conta prépria e fora da sociedade diante dos boicotes a hospitais
organizados pela sociedade e impostos aos médicos para forca-los a aceitar o preco cobrado

sem negociacéo.
3.2.3 “Cartel do Cimento” — \Venda de Ativos e Outros Remédios Estruturais

O julgamento do chamado ‘“cartel do cimento” em 2014 foi um dos casos de
condenacédo pelo Cade com maior valor de multa, que chegou a cifras bilionérias e deixou sua
marca na jurisprudéncia da autarquia principalmente em relacdo as medidas ndo pecuniérias.
Para além dos mais de R$ 3 bilhdes de multa e mais de mil paginas de votos dos julgadores, o

Cade aplicou remédios estruturais concernentes a proibi¢fes de realizacdo de concentragdes
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tanto no mercado de concreto!!

quanto no mercado de cimento — neste Gltimo caso, apenas
entre as empresas condenadas na investigacdo administrativa, proibicdo de realizagdo de
associacbes para greenfield nos mercados de cimento, concreto e escOria e venda de
participacbes minoritarias nos mercados de cimento e concreto, além de exigéncias
comportamentais multiplas. Seja pela repercussdo econémica do caso, seja pelo impacto dos
remédios antitruste aplicados, esse € um caso que tem suscitado debate relevante pela sua

peculiaridade e pela sua diferenciada abordagem.

No ambito do Poder Judiciario e até a conclusdo do presente trabalho, ndo houve
sequer sentenga que permitisse avaliar de forma mais detida a manutencdo ou a rejeigédo
jurisdicional do mérito das medidas impostas pelo Cade. No entanto, j& existem alguns nortes

que permitem desbravar dimens@es desse caso concreto.

Rememore-se que a decisdo colegiada do Cade no cartel do cimento pautou-se em
premissa do conselheiro-relator de que “somente a aplicacdo de multa seria de todo ineficaz.
As empresas pagariam e ver-se-iam nas mesmas condigdes estruturais em que estavam antes,
diante das mesmas possibilidades” e que “o cartel moldou, com suas condutas ilicitas, a
prépria estrutura de mercado” (CADE, 2014d), o que exigiria alteracdes estruturais no
mercado lesado. Note-se que os evitar o pagamento de “mensalidades” a autoridade ¢ a
modelagem ilicita de mercados foram dois dos aspectos ja discutidos e que permearam esse

Caso.

Destaque também se da a voto decorrente de pedido de vista, em que ficou
consignado que “a trivial aplicacdo de multa ndo reverteria os efeitos que a tecnologia do
cartel causou nesse mercado, tornando necessaria a aplicacdo conjunta da san¢do com
remédios comportamentais e estruturais” (CADE, 2014d). Eis a indicacdo explicita da
excepcionalidade da intervencdo e do rationale acerca da elegibilidade do cartel do cimento

para uma intervencao.

O caso chamou atencéo pela penalidade ndo pecuniaria de desinvestimento, até entdo
inédita em julgamento de cartéis e que travou batalhas juridicas e econdmicas sobre suas

possibilidades e limitagdes. Determinar a venda de ativos de uma empresa é um tipo bastante

1 para fins de simplificagdo e facilitagdo da compreenséo, utiliza-se a palavra “concreto” como reducao da
referéncia ao mercado de “servicos de concretagem”.
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severo na atividade que desempenha, uma vez que pode demandar uma necessidade de
alteracdo do planejamento de longo prazo da corporacdo para que ela se adapte a nova
realidade composta por uma quantidade menor de ativos. Esse desinvestimento pode ser tanto

de ativos produtivos quanto de ativos financeiros, a depender do foco da intervencdo estatal.

No cartel do cimento, houve duas propostas de remédios estruturais distintas. A
proposta do relator foi fundada na necessidade de entrada no mercado de novo competidor
independente, capaz de competir com as acusadas e desestabilizar a estrutura de mercado. O
conselheiro que pediu vista do processo propds um pacote de remédios alternativo com a
finalidade de quebrar as estruturas de mercado utilizadas para articular a conduta
anticompetitiva e controlar os canais de distribuicdo de insumos e produtos. Enquanto a
primeira solucdo enfatizou a necessidade de criacdo de rivalidade por meio da
disponibilizacdo de ativos para um entrante viavel, a segunda se destinou a reducdo da
transparéncia do mercado. Alguns desinvestimentos eram comuns aos dois propdsitos, outros

nao.

Considerando os votos proferidos no caso e a existéncia de literatura que relata que o
cartel do cimento tem ocorrido desde a década de 60 (MIRROW, 1977), o decurso do tempo
acabou sendo uma caracteristica apontada pelo Cade que justificaria a excepcionalidade e a
necessidade dessa intervencdo. Além disso, desfazer as estruturas viciadas pelo cartel & luz da
vedacdo ao enriquecimento sem justa causa foi um viés avaliado sob o ponto de vista
restaurativo de modo a impedir que os infratores continuassem a se locupletar dos frutos do
ilicito (FRAZAO, 2017, p. 310).

A medida unanime de desinvestimento no caso foi o descruzamento societario das
empresas condenadas por cartel. Segundo a decisdo do Cade no cartel do cimento, houve a
comprovacdo de que as acusadas utilizavam participacBes minoritarias em uma mesma
empresa para elevar a transparéncia do mercado. O panorama indicado pelo Conselho é o de
que as cartelistas conseguiam manipular o mercado sem a necessidade de obter acdes com
poder de controle em concreteiras ou em cimenteiras, uma vez que a mera presenca de capital

na condicdo de coligada ja traria a empresa ao alinhamento ao cartel. Por isso, seria necessaria
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a venda dessas participacdes minoritarias, as quais ndo agregariam a priori poder de mercado

na metodologia tradicional de analise de atos de concentragdo’*.

Com a prevaléncia do voto-vista no julgamento do cartel do cimento, entendeu-se
que os cruzamentos foram realizados em percentual baixo o suficiente para que a empresa ndo
fosse qualificada como integrante de um mesmo grupo econémico do acionista, porém esse
percentual, aliado & conjuntura colusiva, era suficiente para que retirar da empresa em que
ocorreu o cruzamento o poder de definir seus rumos. Afinal, a auséncia de agdes com poder
de controle ndo afasta a possibilidade de ocorrer influéncia relevante dos minoritarios sobre a
empresa em virtude da estrutura entrelagada dos direitos societarios que envolvem os agentes

do setor cimenteiro.

Essa multiplicidade de dimensdes das participacGes minoritarias foi mencionada pelo
voto-vista ao destacar, mencionando outro julgado do Cade (FURLAN, 2010), que a
aquisi¢do de participagdes minoritarias pode envolver “fatores relacionados as caracteristicas
especificas da transacdo e da estrutura de participacdes societarias dos agentes atuantes nesses
mercados” como também “fatores relacionados as caracteristicas dos mercados nos quais as

partes atuam”.
3.3 Concluséao

O Cade tem julgado entre 2013 e 2017 diversos casos de cartel que envolveram a
aplicacdo de remedios antitruste, de natureza comportamental e/ou estrutural. Uma parte dos
casos foi encerrada por meio de negociacdo de acordos entre partes e autoridade e outra parte
foi submetida a julgamento e, na condenacéo dos infratores, foram estabelecidos os remédios

que se fizeram justificaveis em cada caso.

Apesar dos cinco anos da Lei 12.529/11, foram poucos 0s casos em que 0s remédios
foram aplicados. Isso muito provavelmente se deve ao justificado receio da autoridade em

realizar intervengdes mais expressivas, porém mais ainda pode ser atribuido ao atual grau de

2.0 Cade tem diversos precedentes de aprovacdo sumaria de atos de concentracdo em que as participacdes
minoritarias ndo impactam significativamente nas participacdes de mercado ja detidas pela adquirente, os quais
se coadunam com o art. 8° da Resolucdo Cade 2/2012. Vistas isoladamente e a priori, essas participacdes nao
teriam o conddo de gerar preocupagdes concorrenciais. Todavia, o conselheiro-relator explanou que, no cartel do
cimento, essas participagdes propiciavam a criacdo de parcerias concorrencialmente indesejadas, sob o ponto de
vista social, uma vez que controlavam a dindmica de precificagdo de cimento e de concreto e facilitavam o
contato entre concorrentes a fim de combinar estratégias e de ndo competir.
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maturidade institucional em compreender a funcionalidade e a necessidade de se utilizar os

remédios como engrandecimento da politica antitruste nacional.

Os casos apontados mostraram que o caminho dos remedios no controle repressivo é
longo e suscetivel a diversos questionamentos de suficiéncia e execucdo, além de constantes
desafios de coordenacgdo quando o objeto investigado € transversal a outras autoridades. Além
disso, deixaram claro que é possivel haver mais de uma resposta antitruste a um mesmo
problema a ser remediado e que a escolha entre elas é feita com base nos elementos trazidos
pelo caso concreto e pelo juizo de proporcionalidade exteriorizado pela motivacdo da deciséo

administrativa®®.

O divisor de aguas dos remédios estruturais em cartéis parece ter sido o caso do
cartel do cimento, em que muito foi discutido acerca de diferentes caminhos que poderiam ser
percorridos para a dissuasdo da conduta. Viu-se que ndo existe um s6 meio de desenhar e
justificar remédios, mas que a escolha do caso suscetivel a remédios € um importante

mecanismo de sinalizacdo a outros cartéis que ainda virdo ao escrutinio do Cade.

3 Art. 50, Lei 9.784/99. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes;

111 - decidam processos administrativos de concurso ou sele¢éo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e
relatorios oficiais;

VIII - importem anulagdo, revogacdo, suspensao ou convalidacdo de ato administrativo.

§1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacées, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante
do ato.

§2° Na solucdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecanico que reproduza os
fundamentos das decisGes, desde que ndo prejudique direito ou garantia dos interessados.

§3° A motivacdo das decisdes de 6rgdos colegiados e comissdes ou de decisdes orais constara da respectiva ata
ou de termo escrito.
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4 VELHAS E NOVAS REFLEXOES SOBRE REMEDIOS
ESTRUTURAIS EM CARTEL

Tragam-se agora algumas reflexdes sobre os remédios ja adotados e desenvolvem-se
perspectivas para remédios que ainda precisam de um bom caso para surtir efeitos. Além
disso, indicam-se duas searas que parecem ser reiteradamente problematicas a luz da
quantidade de casos que tém sido submetidos ao Cade, mas que ainda ndo possuem remédios

apropriados para retificar a conduta dos transgressores.

Insta salientar preliminarmente que a aplicacdo de remédios em controle de condutas
ndo é uma exclusividade brasileira. Apesar de o presente trabalho ndo se prestar a avaliar o
tema a luz do direito comparado como meta principal, é importante ao menos anotar que
outros paises ja& possuem precedentes de remédios estruturais em seu arcabouco

jurisprudencial.
4.1 Remédios Ja Aplicados

Os remédios ja sdo grandes conhecidos das autoridades antitruste de todo o mundo e
possuem limitacGes praticas e faticas para rearranjo das forgas de mercado cartelizadas. O que
movimentou a engrenagem do presente trabalho € assumir que remédios podem desempenhar
um papel importante na reorientacdo de incentivos competitivos, incluindo os remédios de

natureza estrutural.

A proposito, a aplicagdo tradicional do direito preconiza como primeiro passo de
construcdo da solucdo de um problema a deducdo da solucdo de uma regra formalmente
valida. Tal deducdo comeca com a delimitacdo dos fatos, passa pela identificacdo da norma e
acaba com a propria deducédo da solucdo do caso (LORENZETTI, 2009, pp. 159-160). Ocorre
que a fluidez conceitual do art. 38 da Lei 12.529/11 exige que a analise sejam agregados
elementos de consisténcia (“olhar para tras”), de coeréncia (“olhar para cima”) e
consequencialista (“olhar para frente”) a fim de que nao seja proferida uma decisdo descolada
da realidade. Existe aqui a persuasdo racional da decisdo ao fixar condi¢des de deslinde da

celeuma concorrencial. Quando, ainda assim, tais elementos ndo sejam suficientes para
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conferir seguranca & solucdo encontrada®**

, pode-se recorrer a regras e principios,
especialmente quando o caso concreto trouxer algum nivel de discricionariedade

(LORENZETTI, 2009, pp. 160-168).

Sob o ponto de vista da compreensao dos mercados, as regras a serem incorporadas a
decisdo do julgador devem abranger também as regras informais e todos os demais
instrumentos modeladores de mercado e, obviamente, dos comportamentos dos agentes a eles
pertencentes. A regulacdo formada pelos direitos de propriedade, pelas estruturas de
governanca, pelas regras de intercambio e pelas concepcgdes de controle sdo imprescindiveis
para agregar ao rol juridico a funcionalidade dos remédios antitruste eventualmente aplicados

em um caso de cartel.

Quando se entende a funcionalidade da regulagdo como a “reconfiguracdo
conjuntural do ambiente regulado voltada a consecucdo de um modelo ideal de
funcionamento do sistema e dirigida por regras e principios inscritos e espelhados nos direitos
fundamentais” (ARANHA, 2014, p. 93), observa-se que 0s remédios antitruste cumprem

perfeitamente tal desiderato. Mais ainda, entende-se que o Poder Publico tem o poder e o

14 «f evidente que podem surgir conflitos entre os diversos passos, e devemos prestar atencdo nesse problema,
sem chegar ao extremo de brindar uma determinada “receita”, ja que sempre haverd uma inevitavel valoragdo
casuistica.

- Expusemos nossa opinido assinalando que se deve comecar pelo método dedutivo (prioridade argumentativa),
aplicando uma regra formalmente valida ao suporte fatico que ela descreve. Falhar contra uma regra deste tipo é
decidir contra legem e omitir os seus passos pode dar lugar a arbitrariedade da sentenca (arbitrariedade
normativa e fatica).

- Essa solugéo deve ser controlada com os precedentes (elemento de consisténcia) e, se o precedente assinala
uma solugdo diferente, devera ser assumido o dnus de argumentacéo justificativa da mudanca — se isso ndo for
feito, a sentenga poderd ser arbitraria. Em casos em que a mudanca puder afetar o direito das partes que
trabalharam levando em conta a regra anterior, podera ser razoavel deixar dita a solu¢do advertindo a mudanca
para o futuro.

- O segundo controle é o da coeréncia com o resto do sistema juridico, e deve ser dada prevaléncia & solucdo
harménica com o ordenamento conforme a doutrina da Corte citada. A coeréncia se presume, de maneira que se
assume a carga argumentativa em sentido contrario (...).

- O terceiro controle é consequencialista, e se concentra na analise das consequéncias gerais, juridicas ou
econdmico-sociais que pode produzir a decisdo no futuro. Temos dito que funciona como um alarme da solugo:
se a consequéncia conduz a um estado de gravidade institucional, a corte defende que deve prevalecer esta
Ultima — portanto, deverdo ser buscados mecanismos para compatibilizar a solugdo com o menor dano
institucional possivel. Em outras situacfes, as consequéncias ndo possuem essa gravidade, e o0 juiz poderad
valoréa-las, conforme os principios. Por exemplo, é o que acontece quando a mudanca de precedentes modifica a
regra que as partes levaram em conta para atuar se decide manté-los para esse caso por raz8es de seguranca
juridica e advertir para a futura mudanca, como haviamos referido acima.

- Quando o caso apresenta dificuldades no elemento normativo (determinacdo da norma aplicavel, interpretacao),
no fatico, ou na dedugdo (qualificag@o), estamos na presenga de um caso “dificil”, em que o método dedutivo é
insuficiente. Nessas situacBes 0s passos anteriores baseados na deducdo das regras ndo ddo uma solugdo, ou
sugerem vadrias alternativas, que obrigam o juiz a exercer a sua discri¢do baseada em critérios de validade
material” (LORENZETTI, 2009, pp. 164-165).

126



dever de editar tal regulacdo quando encontrar mercados em patente impossibilidade de
contornar autonomamente falhas concorrenciais e estruturas de poder de mercado ilicitamente

utilizadas para perpetuar cartéis.

Decisdes do Cade que tutelam a defesa da concorréncia podem advir de condenacdes
com multas e também com medidas acessorias que desestimulem a reincidéncia e, a0 mesmo
tempo, confiram ao mercado uma estrutura modificada e pronta para funcionar de maneira
diferente daquela viciada por praticas anticompetitivas. Esse tipo de arranjo tem sido recente
na jurisprudéncia do Cade a despeito de decisdes anteriores que dispunham sobre publicacdo
de extrato da decisdo em jornais de grande circulagéo e inscricdo do nome dos condenados em
cadastros restritivos, medidas essas que ndo acompanham os avangos tecnoldgicos referentes

a difuséo da informacao eletronica.

Caso haja mesmo um cartel em andamento, € possivel que uma intervencdo de
natureza ndo pecuniaria seja mais efetiva em descoordenar um conluio que a aplicagdo de
multa. Na verdade, a ndo existéncia de um cartel é mais saudavel para a ordem econémica que
um cartel que pague "mensalidades” ao Poder Publico para continuar funcionando. Esse tipo
de medida, alias, desmistifica o suposto embate entre governo e setor privado ao buscar a
maior eficiéncia possivel entre a otimizacdo da atividade empresarial e o alcance do interesse
publico inscrito na protecdo a concorréncia. Afinal, esses dois agentes sdo parte do mesmo
processo de construcdo de mercados e ambos possuem a responsabilidade social no
funcionamento desses mercados (FLIGSTEIN, 2002, pp. 6 e 12).

4.1.1 Aprendizados de Remédios em Controle de Condutas

Ja se expds no presente trabalho que a discussdo de remédios em controle de
condutas ainda ndo é uma realidade consolidada no Brasil e que ndo dependem da aplicacdo
prévia de uma multa condenatéria para serem desenhados e implementados. Apesar da
tradicdo de remédios comportamentais de cunho geral estar arraigada na jurisprudéncia do
Cade, as concepgdes de controle implementadas por intervengdes estruturais ainda padecem
de algum debate com o objetivo de sistematizar e fundamentar eventuais os 6nus e boénus de

sua aplicacéo.
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Remédios em condutas ndo sdo uma “jabuticaba™"

ou uma invencdo do Cade, ja
que foram inspirados em experiéncias de outros paises. Remédios de desinvestimento, por
exemplo, tém precedentes nos fechamentos de mercado dos casos Standard Oil (ESTADOS
UNIDOS, 1911a), American Tobacco (ESTADOS UNIDOS, 1911b) e Paramount
(ESTADOS UNIDOS, 1948). J& a intervencdo no Bell Systems de 1982, por certo tempo,
elevou o bem-estar do consumidor até o mercado se ver novamente integrado, a despeito da
medida estrutural entabulada pela autoridade estadunidense (CRANDALL, 2007). O episodio
mais controvertido dos Estados Unidos, sem duvida, parece ter sido o caso Microsoft, cuja
cisdo de ativos determinada pela autoridade acabou sendo convolada em remédios
comportamentais pelo Poder Judiciario (POSSAS; PONDE, 2016). Em outros paises, a venda
de ativos se mostrou premente nos casos British Gas, ENEL, E.ON Electricity (COMISSAO
EUROPEIA, 2008a, 2008b; WANG, 2011), RWE (COMISSAO EUROPEIA, 2009), ENI
(COMISSAO EUROPEIA, 2010) e BAA (COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY,
2009), cujos abusos de posicdo dominante se travestiram de variadas praticas ilegais, tais
como recusa de fornecimento e relacdes de exclusividade. Nesse contexto, a importancia do
destaque desses precedentes é apontar que 0s remédios antitruste no controle repressivo
existem em outras partes do mundo e abrangem um universo maior que as praticas de

cartel**®.

Atos colusivos também foram especificamente tratados por autoridades estrangeiras
para avaliar o cabimento de remédios antitruste. O caso Meat Packers da década de 20 imp0s
significativas restricdes ao setor de comercializacdo de carne nos Estados Unidos com vistas a
impedir a combinacdo e a manipulagdo de precos por players que representavam
aproximadamente 70% do mercado (ADUDDELL; CAIN, 1981; POSSAS; PONDE, 2016).

115 No seu sentido literal, a palavra se remete a uma fruta. Em sentido figurado, a palavra refere-se a lances
inusitados e proprios do Brasil, tal como ¢é explicado por Paulo Almeida: “teoria da jabuticaba é tudo aquilo que
sO existe no Brasil, como essa saborosa fruta selvagem da respeitada familia das mirtaceas (myrciaria
jaboticaba). Isso significa pertencer a uma familia de ‘explica¢des sociais’ Unica e exclusiva neste planeta,
situacdo inédita no plano universal, que consiste em propor, defender e sustentar, contra qualquer outra evidéncia
I6gica em sentido contrério, solucGes, propostas, medidas préaticas, iniciativas tedricas ou mesmo teses (em
alguns casos, antiteses) que s6 existem no Brasil e que s6 aqui funcionam, como se 0 mundo tivesse mesmo de
se curvar ante nossas solucBes inovadoras para velhos problemas humanos e antigos dilemas sociais”
(ALMEIDA, 2014).

118 por razées de recorte tematico, pois o trabalho ndo se destina a realizar anélises de direito comparado, a
intengdo desse paragrafo é apenas ilustrar que os remédios antitruste ndo estdo presentes unicamente no direito
antitruste brasileiro. Além disso, ndo se pretendeu fazer um apanhado exaustivo das decisdes sobre remédios
existentes e, por isso, pode ser que existam varias outras decisfes que ndo estdo aqui arroladas. Logo, esclareca-
se que objeto do presente trabalho ndo foi 0 mapeamento internacional dos remédios.
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A recente venda de ativos no setor cimenteiro do Reino Unido no caso Aggregates, Cement
and Ready-Mix Concrete Market Investigation foi crucial diante da constatacdo, por
investigacOes efetuadas entre 2012 e 2014, da existéncia e dos efeitos de cartel envolvendo os
maiores fornecedores de bens intermediarios e finais relacionados a construcdo civil
(COMPETITION COMMISSION, 2017).

A importancia de conhecer decisfes de outros paises é a ajuda na compreensdo de
obstaculos, relacbes de causalidade e vantagens no controle dos mecanismos de formacéo de
decisdo™’. Légico que cada pais tem sua legislacdo, seu mercado especifico e suas
peculiaridades, ainda que as dimens@es produto e geogréficas dele sejam similares. Por um
lado, a importacdo de conceitos sem adequacdo do contelido ao contexto nacional pode ser
arriscado e perigoso. Por outro, como ndo hd uma “férmula magica” para remédios, obter

inspiracdo de outras autoridades pode ser um caminho quando tudo esta nublado.

Tendo em vista 0 conhecimento acumulado pela autoridade, foram com algumas
dessas inspiracBes que as decisdes do Cade comecaram a conter remédios antitruste em sede
de controle de condutas, inclusive com base nas quatro fungdes primordiais descritas no
topico 2.3. E ja nessa fase e para muito além do principio da motivacdo dos atos
administrativos vigente no direito brasileiro, foi compreendido que a justificagdo da
imposicdo das medidas seria essencial para explicar ao mercado o porqué de ele estar sendo
invadido pelo Estado e também a razéo pela qual a dissuasdo num determinado caso concreto

teria de ser feita de forma diferenciada.

No siléncio do art. 38 da Lei 12.529/11 e de todo o ordenamento juridico brasileiro, a
finalidade dos remédios pode ter alguma repercussdo argumentativa sobre capacidade
dissuasoria. Considerar os remédios como medida apenas restaurativa (MARANHAO;
FREIRE; QUEIROGA FILHO, no prelo) é um caminho que ignora a obrigacdo da autoridade
de buscar o arranjo mais benéfico a sociedade, inclusive quanto a garantia de cessacdo da

conduta e dos possiveis efeitos de rede que uma regra institucional poderia exarar.

17 Uma das dificuldades no levantamento de casos internacionais sobre remédios em cartel é a diferenca entre as
legislagdes dos diversos paises. Apesar de haver precedentes de autoridades estrangeiras que ressaltem e
desenhem remédios antitruste para contextos colusivos, é importante lembrar que ha paises que ndo tem a
autorizagdo de intervencdo econdmica semelhante ao art. 38 da Lei 12.529/11. Novamente por razfes de recorte
temético, como ndo se esta a realizar um estudo de direito comparado, ndo foram levantados quais seriam esses
paises ou quais as razdes (juridicas, econdmicas ou politicas) que justificaram a falta de permissivo legal para
implementacdo de remédios antitruste no controle repressivo.
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Alids, tendo em vista a natureza explicativa do art. 38, o Gltimo e mais aberto de seus
incisos transparece a maior diretriz interpretativa de todas: a eliminacdo dos efeitos nocivos a
concorréncia, ipsis litteris. Com essa diccao, ndo ha duvida de que a possibilidade de cessacdo
da conduta via remédios estd expressa na lei e fez parte do espirito do legislador. O melhor
entendimento, pois, parece ser o de que os remedios antitruste cumprem dupla funcéo
interventiva: corretiva e restaurativa — esta Ultima entendida como retomada da concorréncia e

ndo como compensacéo do infrator.

O crescimento progressivo da aplicacdo de san¢Ges pecunidrias e de “san¢es” ndo

pecuniérias™®

tem despertado cada vez mais a atencdo do Poder Judiciario sobre a garantia
constitucional da revisdo judicial de atos administrativos — ainda que decisorios — em cotejo
com o afastamento da impunidade de ofensores da ordem econémica. S6 que hd muita
dificuldade para alinhar uma linguagem ainda em relacdo a punicdo e as penalidades
pecunidrias, um passo antes para analisar se hd gravidade e ofensa ao interesse publico

suficientes para um remédio.

Todavia, o Poder Judiciario tem enfrentado dois gargalos para assegurar a livre
concorréncia: de um lado, existe a tentativa de revisao — ou eventualmente da perpetuacdo da
discussdo — da decisdo administrativa pelo autor na esperanga de encontrar no juiz uma
“segunda instancia” do Cade e, de outro lado, o crescimento das discussdes e indenizagdes
fundadas em responsabilizacdo por ilicitos de origem concorrencial. O direito administrativo
sancionador é posto em uma face da trincheira enquanto a responsabilidade civil é chamada a

tomar parte em campos antes pouco explorados na ordem econdmica.

N&do obstante a semelhanca das batalhas de meérito, por vezes a impunidade é
contraposta a reparacdo do dano nessas duas frentes de atuacdo: o agente de mercado se sente
duplamente punido se h& concomitantemente a repressdo na esfera administrativa e a
cobranca de indenizacdo no ambito judicial. Sentir e ser sdo duas coisas diferentes: a
mensagem de dupla punicdo repassada ao infrator, na verdade, reluz na punicéo pela multa e
na medida corretivo-restaurativa apresentada pelos remédios antitruste (BRAGA, 2017).

Em casos de cumulacdo de sang¢Ges pecunidrias com remédios, a suspensdo global da

eficacia da decisdo do Cade ndo endereca a garantia de que as medidas ndo pecuniarias seréo

118 Retomando a ideia concebida no presente texto de que os remédios ndo constituem pena.
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cumpridas. Depositar um valor especifico (que equivaleria a multa) e afastar a aplicagdo e/ou
execucao de duas cominagdes diferentes (multa e remédios) ndo parece trazer o equilibrio que
a politica nacional de defesa da concorréncia tem buscado implementar. Alias, ndo parece
proporcional com o proprio Poder Publico, ja que a ideia do deposito judicial prévio é garantir
0 Juizo tdo-somente em relacdo a multa, ndo abrangendo eventuais medidas acessorias: para
as medidas ndo pecuniarias, deveriam ser exigidas garantias especificas e distintas do deposito

judicial pelo principio processual da paridade de armas, pelo menos.

Tentar utilizar o Judiciario como mudanca das regras do jogo na tentativa de criar
novas concepcdes de controle para um cenario ja decidido faz parte da estratégia de
maximizacao de ganhos do cartelista, a qual muitas vezes, sob o ponto de vista juridico, pode
carecer de lealdade e boa-fé. A revisao judicial precisa ter limites até mesmo para estabilizar
as demandas de mercado e as demandas por regulacdo naquela fotografia especifica em que a
decisdo foi tomada e, portanto, deve enderecada com precaucdo a fim de evitar desequilibrios
pontuais, intempestivos e sucessivos na balanga da separacao de poderes (ou “distribuigdo de
poderes”):

O fato é que a desconstituicdo de medidas regulatérias com base na irrazoabilidade
ou desproporcionalidade da restricdo concorrencial por ela promovida devera
envolver uma boa dose de cautela, para ndo resultar em ingeréncia indevida do
Poder Judicidrio sobre o Poder Legislativo. Esta observacdo sugere alguma
limitacdo na eficacia da estratégia de anulagdo judicial para o fim de minimizar o
impacto anticompetitivo da regulagdo estatal, mesmo quando se trate de regulacéo
de atividade econ6mica em sentido estrito. Embora importante e, neste Gltimo caso,
utilizivel, a estratégia apenas servird para eliminar restricbes manifestamente
irrazodveis ou desproporcionais. Eis porque segue sendo fundamental examinar as

demaisNestratégias, assim como cogitar a adog¢do conjunta de algumas delas
(JORDAO, 2009, p. 81).

A proporcionalidade faz parte da decisdo de mérito emitida pela autarquia e que esta
justificada na dosimetria da pena e dos possiveis remédios quando o alerta amarelo estiver
ligado. Tal avaliacdo, por sua vez, estd embasada em critérios especificos e ditados por lei, 0s
quais avaliam o conjunto probatério que fundamentou a condenacdo de um dado cartel. No
que se refere especificamente aos remédios, o “sucesso” de um determinado cartel € peca-
chave para examinar a necessidade de medidas mais drasticas de cessacdo da conduta e de
retomada do status quo ante. Essa seria a justa medida da intervencdo para fins de pacificacdo
social e o caminho para encontrar a dosagem do remédio a ser aplicado, raciocinio que é
comum & resolucdo de problemas concorrenciais em atos de concentracdo e em investigaces

de cartéis.
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Para a elaboracdo do remédio, é fundamental que uma série de varidveis seja
ponderada a luz do caso concreto, que muitas vezes pode materializar implicacGes
transfronteiricas. O ponto de partida é compreender, em principio, que remédios nao
sdo Unicos, nem nascem prontos ou moldados. Eles devem ser considerados
pormenorizadamente sob o angulo dos problemas concorrenciais que pretendem
enderecar.

(...) Dentro dessa ldgica, ha remédios e remédios e a cautela na dosagem é o segredo
da receita, sob risco de ndo apenas desvirtuar os incentivos das partes na operacéo,
como também desequilibrar a saide do mercado. Excessos devem ser evitados para
ambos os lados, seja em termos de remédios excessivamente brandos, seja em
termos de remédios excessivamente amargos e constringentes (ANDERS; MISALE,
2017).

Dos exemplos trazidos a respeito das medidas adotadas pelo Cade a titulo de
remeédios estruturais, pode-se agrega-los em grandes grupos referentes a programas de
integridade concorrencial, transferéncia de controle e profissionalizagdo da gestéo,
desinvestimento e proibicgéo de licitar. S&o eles que serdo comentados a seguir.

4.1.2 Programas de Conformidade

Os programas de conformidade estiveram pouco presentes na cultura concorrencial
brasileira nos Ultimos anos e recentemente tém despertado mais interesse do setor empresarial,
especialmente depois da vigéncia do Decreto 8.420/2015, que regulamentou a Lei
Anticorrupcdo (Lei 12.846/2013) e acabou reverberando para todos os setores que tenham
alguma afinidade ou correlagdo com o tema. Esses programas sdo baseados em duas
premissas: “Um compromisso de gestdo para fazer a coisa certa e etapas de gestdo para fazer a

coisa certa acontecer” (MURPHY, 2016, traducdo livre).

O incentivo da autoridade antitruste as boas praticas por vezes aparece em agenda
normativa por meio da edicdo de guias e resolugdes, visando a trazer regras mais claras ao
mercado sobre préaticas potencialmente reprovaveis. Sob outra perspectiva, esse tipo de
incentivo pode ser imposto por meio de medidas positivadas, como é o caso da recente Lei
Distrital 6.112/2018, que exigiu, a partir de marco de 2018, a elaboracdo de Programas de
Integridade de empresas que contratem com o Distrito Federal em valores maiores que oitenta
mil reais e por mais de cento e oitenta dias. E de novo a questdo das regras se faz presente
para dirimir incertezas enquanto fomentadoras de sistemas mais cristalinos de governanca e
de concepcoes de controle mais evidentes:

Um dos principais focos dos programas de compliance é modificar o ambiente

institucional em que se encontram os agentes econdmicos. Ocorre que tal objetivo
depende igualmente do Estado, na medida em que é ele que pode mudar as regras
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juridicas e, no tocante as regras sociais e culturais, pode oferecer os adequados
incentivos para que estas se ajustem a realidade (FRAZAO, 2017b).

O presente trabalho nédo se dedica aos programas de integridade concorrencial — que
mereceria um aparte inteiro apenas para desvelar as interfaces entre compliance e antitruste —,
porém n&o oculta a importancia que tém na dissuasdo de condutas anticompetitivas. E fato
gue a mudanca organizacional pretendida por esses programas ndo afeta unicamente o0s
comportamentos da empresa, mas também a forma pela qual ela atuard no mercado: é uma
mudanga “de dentro para fora”, portanto. Nesse passo, a alteracdo do padrio concorrencial de
uma empresa por meio do aprimoramento de seus controles internos tem o potencial de
modificar a estrutura de um mercado e as preferéncias de um dado grupo de consumidores.
Com esse panorama, fazem-se rapidas notas sobre como o compliance anda de méos dadas

com 0s remédios antitruste.

Os beneficios decorrentes da possivel atenuacdo de penas, da prevencdo de delitos
futuros, da prevencdo de contingéncias, da prevencdo de responsabilidades criminais e da
oportunidade de leniéncia podem, a titulo de sinalizacdo, persuadir empresarios a propor esse
tipo de medida em sede de acordos com a autoridade antitruste (BRUNA, 2001b). Sob o
ponto de vista publico, a adogdo de programas de compliance por empresas investigadas por
cartel ajuda a difundir a cultura da concorréncia e a cooperacdo com as autoridades com a
modelagem de preferéncias, aproveitando os efeitos de rede que um incentivo estatal pode

provocar:

Isso porque a disseminacdo dos programas de compliance pode gerar uma atencdo
generalizada as normas de Direito da Concorréncia, 0 que € capaz de aumentar a
eficdcia social da disciplina antitruste, provocando um efeito verdadeiramente
profilatico, no que diz respeito & preservacdo da normalidade concorrencial. Atraves
de tais programas, o Direito Antitruste faz-se presente no dia-a-dia das empresas,
aumentando o nivel de alerta dos agentes privados ndo s6 para os eventuais atos
anticoncorrenciais praticados no seio da prépria empresa, mas também para 0s atos
da mesma indole que venham a ser praticados por terceiros, 0 que possibilita leva-
los ao conhecimento das autoridades competentes, na defesa dos interesses daquele
que os identifica.

E o melhor é que tudo isso pode ser feito sem o dispéndio de recursos publicos, ja
que os programas de compliance devem ser custeados pelas préprias empresas que
os implantam, as quais se dispdem a fazé-lo, no entanto, tendo em vista 0s
beneficios que podem obter com sua aplicacdo, numa equacdo que apresenta
resultado final com sinal positivo para ambos os lados (BRUNA, 2001b).

Para o Poder Publico, o incentivo a programas de compliance é fundado no aumento
das possibilidades de deteccdo de cartéis, uma vez que o funcionamento dos controles

internos de prevengdo e riscos ocasiona mais denuncias que reportam condutas
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anticompetitivas. Esse incentivo lida também com o risco existente da descoberta da infracéo
praticada pela empresa por outros meios, 0 que faz com que as boas praticas sejam mais
difundidas para evitar a propria infracdo. Nesse sentido, aumenta a consciéncia individual
acerca da observancia da lei e o setor privado é inserido na politica de combate a cartéis
(ANDRADE; RODRIGUES, 2016). Eleva-se também a percep¢do de que a livre iniciativa
ndo estd imune as ingeréncias estatais que proporcionem ao consumidor um ambiente

efetivamente competitivo e justo.

Outro beneficio individual trazido pelos programas de conformidade tem natureza
subjetiva e diz respeito a imagem o empresario ou da empresa. O valor reputacional tem sido
um ativo a ser preservado na atividade empresarial porque também €é capaz de influenciar na
esfera de decisdes do consumidor e tem o potencial de elevar o valor de mercado da empresa
diante da nova imagem que a ela é agregada. Portanto, mais que melhores préaticas, a empresa
tem um consideravel incentivo financeiro para que tais programas tenham frutos, pois podem
atrair novos clientes, fidelizar clientes atuais e aumentar o valor de suas participagoes

acionarias.

Claro que os programas de compliance ndo exterminardo de uma vez por todas 0s
cartéis existentes no Brasil e no mundo. A necessidade de sancionar infratores para defender a
concorréncia e sinalizar a reprovabilidade in concreto da infracdo continuard permeando a
atuacdo do Poder Publico na repressdo a cartéis®. E a dificuldade de se encontrar uma
férmula pronta para lidar com o problema permanecera, pois a regulagédo caso a caso nao sera
deixada de lado. O que se esta a avaliar, todavia, € a capacidade das politicas de compliance
de formar concepcdes de controle que nem sempre séo aventadas pelas sangdes: as regras que
sdo trabalhadas pelo compliance dificilmente serdo geradas por condenacdes com a mesma

19 «Diferentemente de outros organismos sancionadores, como o Poder Judiciario, por exemplo, os érgdos

antitruste normalmente possuem um duplo papel. Um deles é atuar preventiva e repressivamente para evitar
abusos do poder econdmico. O outro é o de fomentar e defender a competicdo nos mais variados setores da
economia. Neste sentido, é obvio que sempre haverd um campo de atuacdo voltado ao aspecto sancionador desta
atividade na medida em que deve intervir para defender a competicdo, mas por outro lado, a finalidade precipua
do 6rgédo é garantir que se construa na economia um ambiente de negdcios cada vez mais competitivo. E, para
tanto, ndo basta apenas a sua intervencdo, mas a compreensdo por parte dos diversos stakeholders
(consumidores, 6rgdos publicos e, notadamente, empresas) de que a concorréncia é um valor que, agregado a
outros, contribui para o desenvolvimento do pais. A compreensdo de que, o respeito as regras do jogo é, no final
do dia, mais benéfica do que custosa, passa pela efetivacdo do compliance concorrencial no seio das
organizagdes” (ANDRADE; RODRIGUES, 2016).
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linguagem e 0 mesmo impacto que os controles de prevencao e riscos das proprias empresas,

desde que a alta direcdo esteja engajada com o cumprimento dessas regras:
Porém, o desenvolvimento de uma verdadeira cultura de ética empresarial exige
comportamentos de lideranca que vdo além das formalidades. Poucas campanhas
institucionais e treinamentos tém maior impacto que a atitude auténtica do lider. O
inverso também é verdadeiro: a inconsisténcia entre discurso e pratica subtrai
significativamente a eficécia do primeiro. A existéncia de uma cultura informal,
paralela ao discurso oficial da ética e provida de mecanismos proprios de incentivo e

reconhecimento, ja foi apontada como causa-raiz em inlimeros casos de grave
violagdo (PINHEIRO, 2016).

Muito se discute se tais programas deveriam ser considerados como atenuante de
pena na hipotese de condenacgdo. Por um lado, o esforco da empresa de implementar e seguir
as boas praticas, em geral, poderia ser considerado para a aplicacdo da pena para a conduta
especifica, comprovando que tomou todas as providéncias possiveis para que o cartel
descoberto ndo ocorresse. Por outro lado, a insisténcia da conduta, mesmo sob 0s auspicios do
compliance, poderia revelar que os valores éticos minimos da empresa estariam ausentes e
que ela optou por praticar a ilicitude assim mesmo, ciente das regras reprovaveis. Além disso,
outra polémica reside no fato de o compliance, que previne condutas futuras, ser considerado
atenuante de fatos pretéritos’*® (ANDRADE; RODRIGUES, 2016), ou seja, a boa-fé posterior
seria ou nao extensivel a ilicitos ja praticados e em relacdo aos quais tal boa-fé ainda néo

estava presente.

Esse realinhamento de incentivos s6 existe quando o programa da certo, isto &,
quando a empresa, de fato, passa por uma mudanga sem que o compliance seja s6 “fachada”.
A méa-fé ndo pode ser mascarada e rotulada como suposta boa-fé a fim de que tais programas
sejam utilizados apenas para auferir beneficios em caso de deteccdo de conduta ilicita. Em
outras palavras, eventuais atenuantes s6 podem ser concedidas se o compliance é efetivo e
apto a produzir uma mudanca cultural na organizacéo, pois a simples edicdo de um programa
de conformidade n&o pode ser automaticamente traduzida em reducdo de pena ou em medidas

ndo pecuniérias mais brandas.

O gasto dos recursos publicos com o fomento ao compliance é uma barreira ndo
desprezivel nesse aspecto. Os escassos recursos da autoridade antitruste devem ser sabiamente

designados e, de preferéncia, a areas que criardo valor a instituicdo. Por isso, existe o dilema

120 A esse respeito, vide, por exemplo, o art. 7, inciso VIII, da Lei 12.846/2013.

135



sobre fomentar ou ndo o compliance concorrencial de terceiros, considerando as demais
atribuicGes préprias da autoridade e a enxurrada de casos que estdo sob sua batuta e

averiguacao.

Polémicas a parte, o importante aqui € evidenciar que as regras também podem ser
construidas pela propria empresa e sem a intervencdo direta do Estado. A autorregulacéo
impulsionada por programas de integridade tem alto valor para a estruturagdo de incentivos
almejada pela disciplina antitruste na medida em que permite que o proprio tutelado ajuste

suas tarefas cotidianas a parametros de ética e cumprimento das normas juridicas.

Entretanto, quando a autoridade antitruste requer a instituicdo de um programa de
compliance, ela faz essa intervencdo pela via indireta, ndo excluindo o impulso que a prépria
empresa poderia ter ao adotar voluntariamente tal programa. Entre as regras em transformacéo
estdo as regras de atuacdo no mercado, de respeito a clientes, de ndo compartimento de
informagdes com concorrentes e outras que poderiam evitar a formagéo e a continuidade de
cartéis. Nesse sentido, tais regras também dizem respeito a disciplina de comportamentos da
prépria empresa, delineando estruturas de governanca e regras de intercambio que abalem as

estruturas estaveis dos cartéis.

Esse parece ser o pano de fundo conceitual assumido pelo Cade ao negociar um
programa de integridade como obrigacdo de acordo no suposto cartel de combustiveis, no
qual a empresa investigada assumia também a cessacdo da conduta e a tomada de
providéncias para que o ilicito ndo se repetisse. Foi exigida a alteracdo da cultura
organizacional da lider, a qual tinha um grande potencial para se tornar um exemplo aos
outros agentes econdmicos do setor: a mudanca comportamental singular do agente teve
repercussdo estrutural no mercado, seja porque as boas praticas concorrenciais estavam sendo
internalizadas por um agente que é responsavel pela comercializacdo de mais da metade do
combustivel do Distrito Federal, seja porque havia um grande potencial de efeito imitacdo dos
demais postos referente a tendéncia de seguirem seu comportamento (chamado na economia
de follow the leader). Nesse contexto, esse remédio tipicamente comportamental acabou se

revelando um interessante e relevante remédio estrutural no caso concreto.

A esséncia da medida é a busca do efetivo encerramento do cartel. Um dos
fundamentos do Cade para adotar a medida preventiva em um primeiro momento e realizar o

acordo em um segundo momento foi o risco de continuidade do cartel: havia ali uma estrutura
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de mercado propensa a cartelizacdo e indicios de que o conluio continuava mesmo apos a
ciéncia da empresa de que havia uma investigacao de cartel em andamento. Logo, a iminéncia
de prejuizos adicionais ao consumidor requereu do Cade uma nova forma de pensar que
evitasse a abertura de sucessivas apuragdes sobre o infrator e, a0 mesmo tempo, o conduzisse

a observancia das regras concorrenciais.

O programa néo foi previamente imposto pelo Cade exatamente pela inexisténcia de
uma receita universal de compliance aplicavel a todas as empresas: esse tipo de medida nao é
one size fits all. Pelo contrario, o Cade optou por uma clausula aberta a fim de que a prépria
empresa encontrasse seu caminho de boas praticas dentro do modelo de negdcio ja existente e
dentro dos objetivos de curto, médio e longo prazo por ela assumidos, recriando estruturas de
governanca que reverberardo de forma positiva no mercado. A op¢do por nao engessar

previamente uma formula de compliance também parece ter sido acertada.
4.1.3 Terceirizagdo e Profissionalizagéo da Gestéo

J& a transferéncia de controle nas decisdes do Cade foi vista de um &ngulo diferente
daquele vislumbrado pela lei societéria, que € a terceirizacdo da gestdo. A alienacdo de
controle prevista naquela lei diz respeito a propria empresa e certamente tem um impacto
mais significativo que a de uma associacdo. No entanto, ainda assim, o choque de gestéo
provocado pela administracdo profissional do interesse compartilhado certamente trara
beneficios aos associados, que ndo mais serdo obrigados a manter uma politica de cooperagdo
forcada e resgatara a independéncia inerente a atividade que ja desempenhavam antes do
compartilhamento de infraestrutura. Aqui, os direitos de propriedade e as estruturas de
governanca foram diretamente implicados, causando necessidade de adaptacdo das
concepgdes de controle estabelecidas pelo Ministério Publico sem abandonar a preocupacao

ambiental por ele levantada.

Rememore-se que a profissionalizacdo de gestdo foi instituida em dois acordos em
apuracdes em cartel, o que é uma coincidéncia interessante em termos de ferramentas de
enforcement. Em um deles, ela foi inicialmente imposta de forma compulsoria pela autoridade
em uma medida preventiva e, ao final, de modo definitivo por meio de um acordo firmado

entre Cade e parte investigada.
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Outro ponto preliminar que merece ser resgatado é o de que o Cade ndo imp06s aos
particulares um programa pronto de integridade. Cada pessoa juridica fez seu préprio
programa baseado em suas particularidades gerenciais e mercadoldgicas e no arcabouco
individualizado de violacGes que estavam em andamento. Esse ponto de partida também é
fundamental para reiterar que medidas que restauram 0 processo competitivo precisam de
aderéncia a realidade e, para tanto, fazem jus a algum grau de customizagdo e adaptacdo de

cada ente participante do mundo econémico.

O suposto cartel da areia contou com um mecanismo que teve por objetivo a reducéo
da transparéncia de mercado entre competidores, que seria exigida para fins de administracao
do terminal até mesmo para lidar com situacBes cotidianas. O conhecimento dessas
informacBes por concorrentes, segundo o Cade, teria 0 conddo de falsear a competicdo
naquele mercado. O segundo mecanismo desse mesmo caso Vvisou impedir boicotes de
empresas com maior poder de mercado a expansao daquelas com menor porte econémico,
privilegiando a independéncia dos mineradores e suprimindo eventuais brechas para criagéo
de dificuldades ao funcionamento de concorrentes oriunda do compartilhamento obrigatério
do terminal. Recapitule-se que, a esses mecanismos, foram acrescentadas medidas de
internalizacdo de regras de defesa da concorréncia no estatuto social da entidade de classe e

outras clausulas gerais de cunho comportamental.

Como a administracdo da associacdo de mineradores de areia era realizada
conjuntamente pelos proprietarios das mineradoras de areia — que, na pratica, sdo
concorrentes —, uma medida efetiva, clara e implementavel foi retirar a administracdo das
méos da entidade de classe e dos mineradores sem liquidar a associacéo. A intervencéo estatal
preservou a liberdade de associacdo e a livre iniciativa ao mesmo tempo em que buscou
restaurar as condi¢Ges de independéncia competitiva existentes antes da concentracdo da
gestdo do terminal, o que foi realizado, sob a 6tica do Cade, da forma menos custosa possivel

e representou o sopesamento dos direitos envolvidos a partir do critério da proporcionalidade.

Caso o Cade ndo tivesse realizado essa intervengdo, provavelmente as empresas
continuariam, por inércia, a compartilhar informagdes individuais sobre investimentos, custos,
capacidade ociosa e preco a fim de gerir o terminal, compartilhamento esse que acabaria
sendo punido pelo Cade novamente, ja que a estrutura de mercado néo seria alterada somente

com a penalidade pecuniaria. A excepcionalidade da intervencdo acabou sendo justificada
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para evitar a reincidéncia e buscar um novo arranjo estrutural dentro do novo desenho

ambiental realizado pelo Ministério Publico.

O suposto cartel da areia foi sem davida uma inovacéo jurisprudencial em termos de
restricdes estruturais negociadas entre Cade e partes investigadas. A intervencéo estrutural via
acordos foi explicitamente apontada pelo Cade como possivel, conveniente e oportuna e com
0 objetivo de trazer uma proposta mais adequada a realidade dos mercados afetados e

implementéavel em termos de cessacao da conduta e de restauracdo do status quo ante*?*.

Com a modelagem de mercado imposta pelo Ministério Pablico, a continuidade do
cartel seria 0 caminho mais provavel para os investigados e a reincidéncia seria inevitavel. O
cumprimento da obrigacdo do Termo de Ajustamento de Conduta poderia significar a
desobediéncia ao fundamento constitucional da livre concorréncia, deixando o agente
econbmico na davida sobre qual postura adotar. A mera aplicacdo de multas seria indutil
porque, ainda que elevadas, ndo produziriam o efeito desejado de cessacdo do suposto cartel.
Aqui, parece que o Cade priorizou a pacificacdo social a arrecadacdo sucessiva de

consideraveis valores para os cofres publicos.

A profissionalizacdo da gestdo ¢ uma medida geralmente aplicavel a empresas
familiares com vistas a eliminar as informalidades presentes na proximidade relacional entre
0s membros de uma determinada empresa ou organizacdo. No curto prazo, tal proximidade da
conta de resolver os problemas do dia-a-dia, porém tem duvidosa sustentabilidade no longo
prazo, inclusive no que se refere a crescimento e competitividade. A administracdo
profissional ndo garante apenas a sobrevivéncia da empresa: ela impede que relaces de
afinidade ndo se sobreponham a competitividade e ao empreendedorismo que devem existir

entre as diferentes empresas extratoras.

A primeira critica que se faz a esse tipo de remédio estrutural diz respeito ao custo-
beneficio de se ter tamanha intervencdo no dominio econdmico. Em um ambiente

competitivo, quando se retira possibilidades contratuais de determinados players, tais

121 Segundo trecho do voto condutor, “os acordos podem representar ganhos superlativos na agéo investigativa,
podem sabotar a unido entre cimplices, ddo eficacia imediata a decisdo do CADE e permitem a esta autarquia
interferir no funcionamento de empresas, sob o viés competitivo, para além do que seria possivel por meios
puramente impositivos e, a0 mesmo tempo, permitem tornar essa ingeréncia o menos invasiva possivel, pois o
preciso detalhamento da interferéncia estatal é fruto de relacdo dialogada com o sancionado; mas € vital que a
autarquia disponha de poder discriciondrio para decidir sobre a possibilidade de acordos, sopesando as
circunstancias proprias de cada caso” (CADE, 2015k).
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possibilidades sdo excluidas também do proprio mercado. No entanto, quando existe um
cartel, a quantidade aparente de competidores existentes no mercado ndo corresponde a
quantidade efetiva, pois os cartelistas atuam de maneira uniforme, como se um Unico
competidor fossem. Logo, o acordo colusivo reduz a rivalidade quando suprime as

individualidades de cada agente econémico*?.

A profissionalizagdo da gestéo foi vista também como remédio no acordo firmado no
suposto cartel dos combustiveis, diante da premissa do Cade de continuidade do cartel mesmo
apos a ciéncia das investigacdes de cartel que estavam em andamento. O Cade fez constar na
fundamentacdo da medida ndo acessoria que ela seria a melhor forma de cessagdo da conduta
supostamente anticompetitiva. O ponto de partida do remédio aqui, entdo, foi idéntico ao do

suposto cartel da areia, porém a forma de implementacéo foi distinta.

Em um primeiro momento, a terceirizacdo da gestdo foi imposta liminarmente, nos
termos do art. 84, 81° da Lei 12.529/11: a medida, na préatica, assemelhava-se a uma
transferéncia de controle, porém sem a efetiva de participagbes acionarias’®®. O Cade
entendeu que a medida seria relevante para o acusado “com o fim de desalinha-lo por
completo da dindmica cartelizada que ha anos caracteriza e continua a caracterizar o mercado
de combustiveis no DF” (CADE, 2016a). Do gestor externo, o Cade esperava independéncia
no sentido de que “a formagéo de pregos e condi¢des de venda nesses postos saisse do ambito
do cartel, formando assim pregos competitivos e, por conseguinte, mais baixos” (CADE,

2016a).

E importante lembrar como o Cade exigiu remédios via tutela de urgéncia, isto &,
ainda sem o esgotamento da instrucdo e sem a colheita integral das provas que a autoridade
entenderia cabiveis: ha um trade-off entre o devido processo legal e 0s prejuizos

concorrenciais provenientes da demora decorrente das garantias do devido processo legal.

122 «Um primeiro ponto diz respeito ao fato de que num acordo colusivo o niimero de competidores efetivos ndo
corresponde ao nimero de empresas participando dos leildes por meio de lances. Isso ocorre por conta do fato
dos cartelistas partilharem informagdes sensiveis entre si e combinarem lances falsos e ndo competitivos. Nesse
ponto deve ficar claro ao leitor que eliminar competidores efetivos por meio da penalidade seria
indubitavelmente prejudicial a concorréncia. Contudo, tal afirmativa sé é valida quando tratamos de
competidores efetivos, ou seja, cuja contribuicdo impde agressividade nos lances e contribui para reducdo do
bidding shading” (ESTEVES, 2017).

128 Inicialmente, a medida preventiva abrangia apenas parte dos postos de combustiveis administrados pelo
grupo. Posteriormente, ap6s pedido formulado pelo acusado, a intervencdo passou a abranger todos 0s postos
dados os problemas logisticos de viabilizacdo da medida.
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Nesse aspecto, 0 questionamento processual é natural a discusséo e, sem duvida, é um dos
fatores que deverdo nortear o momento de aplicacdo de remédios em situagdes com perigo na

demora da atuacdo estatal, ja que o tempo também é um relevante custo de transacao.

O gargalo processual dos remédios em tutelas de urgéncia serdo uma constante na
avaliacdo da proporcionalidade e da concessdo dos direitos de defesa ao acusado. Ambos 0s
lados sdo contemplados pelos direitos fundamentais preceituados pela Constituicdo e o
equilibrio entre eles é salutar. O que é com razao contestado € o timing dos remedios, isto é, a
possibilidade de se exigir uma correcdo ou uma restauracdo competitiva sem, do ponto de
vista da seguranca juridica, a certeza inequivoca de que ela exista, porquanto a materialidade
ainda est& sendo discutida com a autoridade investigadora'?*.

Os remédios cautelares — nominados pelo regramento brasileiro como “medidas
preventivas” — sd0 cabiveis em condi¢cdes excepcionalissimas e de patente urgéncia. Tais
remédios s6 podem ser desenhados e implementados se houver uma situacdo séria de infracdo
em andamento ou uma lesdo gravissima ja ocorrida. A probabilidade de ocorréncia de um
dano irreparavel e a comprovacao de que a inacdo do Poder Publico pode ser mais gravosa
que a intervencdo sdo fundamentos que devem estar presentes na motivacdo da medida, além
dos requisitos particulares das tutelas de urgéncia preconizadas pela legislagédo processual
civil:

Devido a natureza urgente de medidas precérias [preventivas ou provisérias], em
muitos regimes de concorréncia, a imposicdo desses remédios € sujeita a certas
condicBes estabelecidas, contanto que essas medidas precérias sdo remédios
urgentes que sdo impostas antes da ado¢do de uma decisdo final pela autoridade
relevante de enforcement com uma declaragdo sobre a existéncia de uma infracéo as
disposicdes de defesa da concorréncia. Como regra geral, a imposi¢do desses

remédios pode ser feita apenas quando ha indicagdes sérias de que uma infracéo de
dispositivos substanciais da lei ocorreu ou esta ocorrendo. Ademais, a maioria das

124 «Com relagdo ao timing da imposicdo das medidas precérias, grande parte das normas concorrenciais
permitem que as autoridades de enforcement implementem esse tipo de remédios em qualquer momento do curso
da investigacdo da suposta infragdo concorrencial e durante os procedimentos de reconhecimento da
materialidade dessas infragfes. No entanto, em algumas jurisdi¢Oes, a imposicdo de medidas precarias sera feita
apenas depois que a investigacdo da suposta infragdo for concluida e que os resultados de tal investigacdo
revelem a existéncia de uma possivel violacdo das disposicdes legais de defesa da concorréncia.

(...)Na prética, na maioria dos regimes competitivos, as autoridades concorrenciais ou as autoridades judiciais
com poder para impor medidas precarias podem implementar tais medidas quando considerarem apropriado para
salvaguarda da competi¢do, dos consumidores e das empresas correlatas. Em termos gerais, as autoridades com
poder para impor medidas precarias contra praticas anticompetitivas geralmente exigirdo dos recebedores das
medidas precérias: inserir ou terminar relagdes contratuais especificas; ou agir ou abster-se de agir em um
determinado sentido” (JEREZ, 2015, pp. 204-205, traducéo livre).

141



normas concorrenciais requer, para a imposicdo de medidas precarias, a existéncia
de um risco de danos sério e irreparavel a/ao: concorréncia, empresas, interesse
econdmico geral, interesse dos consumidores ou pessoa particular ou categoria de
pessoas, entre outros.

(...) Em regimes de concorréncia em que a autoridade concorrencial tem poderes
para impor medidas precérias, pode fazé-lo por iniciativa propria ou apds receber
pedido de pessoa afetada pela suposta infracdo anticompetitiva. Nos casos em que a
autoridade antitruste impde voluntariamente medidas precérias, ela tem de ter
certeza que as condicOes requeridas para a imposicao desses remédios estdo
presentes e que tais remédios sdo apropriados para prevenir os efeitos negativos que
estdo tentando ser evitados. Ao invés disso, no caso em que a imposicdo da medida
precéria é requerida por alguém externo a autoridade, além do preenchimento dos
requisitos para a aplicacdo de medidas precéarias, a requerente tera de fornecer o
maximo de evidéncias possivel, demonstrando que a suposta violagdo a
concorréncia esta causando, ou provavelmente causara, os efeitos negativos que a
medida precaria € destinada a prevenir. Outrossim, dependendo do regime
competitivo, outras pessoas podem também requerer a autoridade a implementacéo
de medidas precérias, tais como consumidores ou ministros (JEREZ, 2015, pp. 204-
205, traducado livre).

Muitas criticas foram — e ainda sdo — tecidas sobre a forma pela qual a
profissionalizacdo foi primeiramente instituida, isto €, unilateralmente e antes do
encerramento das investigacdes. As criticas fundaram-se na premissa de que a medida
constituiria 6bice ao crescimento empresarial em uma situacdo sem materialidade da conduta
constatada, em potencial ofensa ao corolario constitucional da presuncdo de inocéncia. O
argumento principal acerca desse posicionamento é o de que, para intervencdes mais robustas
na atividade empresarial, seria preciso fornecer prévios contraditorio e ampla defesa ao
administrado (MARANHAQO; FREIRE; QUEIROGA FILHO, no prelo). No siléncio
legislativo sobre a questdo, a interpretacdo dessa possibilidade processual seria aberta e de
certa forma sujeita a instrumentalidade das formas do processo administrativo. Acontece que
essa discussao sobre 0 momento dos remédios acabou sendo apaziguada pelo acordo firmado
com a parte investigada, no qual a investigacdo foi cessada em troca da perenidade da medida

de profissionalizagéo da gestéo.

Observa-se que o remédio desenhado tinha dupla funcdo: cessacdo da conduta
(corretiva) e restabelecimento da competitividade no mercado (restaurativa). A precariedade
da medida foi levada em consideracdo quando o Cade afastou a alienacdo definitiva nos
postos naguele momento processual, porém ndo a descartou. Ainda que a maturidade
processual ndo tenha sido plenamente alcancada na edicdo desse remédio, o desinvestimento
liminar pode n&o ser reversivel, caso a materialidade da conduta ndo seja comprovada ao final

da instrucéo.
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Por um lado, é de se destacar que aparentemente houve a ponderacdo de qual
remédio poderia mais adequado, dado o momento processual e as garantias fundamentais
gozadas pelo acusado expostos na motivacdo da decisdo. Por outro lado, a intervencdo sem
sequer a formacdo inicial das acusacdes — tendo em vista que 0 processo ainda tramitava em
sede de inquérito — poderia fragilizar a efetividade da medida diante da precariedade de um
contraditério minimo em relagdo ao conjunto probatério. Nesse sentido, a discussdo acerca da
existéncia de pressupostos processuais minimos pode ofuscar 0 mérito do remédio antitruste

nas hipdteses de intervencdes liminares.

O debate acerca da legalidade ou ndo da medida, contudo, restou superado quando o
acusado consentiu em adotar voluntariamente tais medidas. Ao assinar acordo com o Cade em
um segundo momento, o acusado se comprometeu a tornar a profissionalizacdo da gestdo uma
medida definitiva, o que trasladou a discussdo das garantias processuais minimas para a
efetiva absorcdo de regras pré-competitivas pela empresa. As concepcbes de controle
previamente delineadas na medida interventiva focada na estrutura de governanga foram
assumidas pelo acusado, o que fez com que as regras dispostas na intervencdo liminar fossem

definitivamente internalizadas pelo acusado.

Os efeitos de rede gerados pelos remédios de terceirizacdo da gestdo ndo foram
expostos nos acordos ou na motivacao dos acordaos que autorizaram a solucéo negociada dos
casos. Entretanto, é de se presumir que a disputa por mercados pode ter sido engrandecida
pela medida corretiva de reducdo da transparéncia de segredos de negdcio, ou seja, a
restauracdo do patamar competitivo como objetivo mediato da medida ndo-pecuniaria paira

sobre o desenho dos remédios antitruste nesses dois casos.
4.1.4 Desinvestimento

Um dos mais comentados, quica polémicos, casos de remédios desde a vigéncia da
Lei 12.529/11 sem duvida foi o cartel do cimento. A alienacdo de ativos por meio de
desinvestimento foi o tema discutido em mais de mil paginas de votos dos conselheiros do
Cade e continua sendo um tema atual e util. Isso ndo quer dizer que seja 0 Unico caso com
remédios estruturais e nem que a imposic¢do de remédios pelo Cade devesse parar por ai, mas
sim que o amadurecimento da autoridade trara perspectivas interessantes em termos de debate

e criatividade no tocante a rearquitetura de mercados cartelizados.
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A limitacdo da livre iniciativa é sempre um assunto delicado quando o Estado é
quem decide fazé-la, por mais nobres e mais justificadas as razdes que possam existir: um
tabu para posi¢cdes econdmicas mais liberais e uma falta de proatividade para quem tem um
viés mais intervencionista. Um consenso entre os dois polos é o desafio mais premente do

Poder Publico, isto €, a restricdo reciproca entre livre iniciativa e livre concorréncia.

A venda de ativos como remédio antitruste coloca nas mdos do Estado a
responsabilidade por obrigar uma empresa a diminuir seu poder de mercado, ainda que ele
tenha sido obtido legalmente. A ideia consequencialista e preponderante da medida ¢ atacar a
utilizacdo indevida desse poder para falsear a concorréncia por meio de cartel, ou seja,

impedir que a empresa utilize meios licitos para praticar um ilicito.

O desinvestimento pode ser visto como uma medida natural em cenarios
anticompetitivos que tenham afetado significativamente a estrutura e a performance
econdmicas, seja em atos de concentragao, seja em condutas anticompetitivas. E um remédio
menos custoso tanto para a autoridade quanto para o particular via efeitos de rede, pois varios
agentes econémicos se beneficiam desse remédio ao livrar o acusado logo da pratica
anticompetitiva e inseri-lo em um ambiente com menos amarras e com mais interacdes

realmente de oferta e demanda.

O remédio repassa um ganho reputacional ao transgressor e um ganho a sociedade ao
fazer cessar a ilicitude e propiciar a retomada das condi¢des efetivas de mercado: a imposi¢éo
de remédios de desinvestimento pode evitar que o infrator reincida e esteja novamente sujeito
aos custos de investigacdo e as penalidades aplicadas pela autoridade antitruste:

Oportunidades para efetivo, e relativamente simples, alivio estrutural podem ser
raras, mas, em certos casos, uma forma simples de desinvestimento poderia ser
possivel e apropriada. Um remédio é o desinvestimento de direitos de propriedade
intelectual pela concessdo de licenga transferivel e realizavel. Outro é o
desinvestimento de interesses de propriedade em uma oferta incorporada
separadamente e operada independentemente ou uma operacdo de distribuicéo.
Dependendo da natureza da conduta exclusionaria ilegal, qualquer forma de

desinvestimento pode prevenir violagbes futuras com o minimo de deslocamento
(WERDEN, 20094, tradugdo livre).

Identificada a principal via de cometimento do ilicito, pode-se constatar que o poder
monopolistico obtido pelo cartel por vezes precisa ser quebrado em estruturas menores para se
“olhar para frente” e retomar a competitividade. Quando cada empresa isoladamente possui

pouco poder de mercado, o0 mero estilhacamento dos elos entre os cartelistas comumente é
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eficiente para instabilizar o conluio. Mas quando uma delas possui posi¢do de lideranga ou
possui sozinha um consideravel poder de mercado, especialmente se construido com a ajuda
ou a custa do cartel, é sinal de que o rompimento das conexdes provavelmente ndo sera
suficiente para reorientar a conduta da empresa para um padrdo socialmente aceitavel de

competicdo e com consequéncias sociais menos agressivas.

A compreensdo da estratégia do cartel, portanto, passa pela estrutura de mercado e
também pelo comportamento dos atores envolvidos. A arquitetura do mercado é relevante
para se fixar o contexto colusivo a partir de fatores facilitadores de situacdes ndo competitivas
e anticompetitivas. Aqui, a regulacdo abstrata é que geralmente tem o papel corretivo de
eventuais falhas encontradas no caminho. O segundo aspecto de tal compreenséo perpassa por
comportamentos com vistas a entender como a cooperacdo € instalada para obter o controle
direto da competitividade em um dado mercado ou nicho. Muitas vezes, a preocupacdo do
cartelista nem € muito a maximizagdo de margens, mas sim a garantia e a eternizacao de sua
posicdo de mercado, tal como ocorre na supressdo das rivalidades interna e externa. A
estabilizacdo de status quo é a caracteristica mais marcante de um cartel e, por decorréncia, da
forma pela qual se deve desbarata-lo, via de regra (FLIGSTEIN, 1990, p. 39). A partir dessas
reflexes e sob o pilar da proporcionalidade, escolhe-se o remédio. E quando esse remédio
precisa de abalar estruturas de mercado, 0 desinvestimento surge como opc¢éo eficaz e, ao
mesmo tempo, arriscada em termos de custo de transacao e de estabilidade de instituicOes.

A semelhanca do que ocorre com o controle de estruturas via escrutinio de atos de
concentracdo, o desinvestimento emerge como um remédio natural e praticamente impossivel
de se desconsiderar em face de modelagens que se comportam como se monopélio fossem de
t40 estaveis e duradouras que s&o. E essa a ligdo que o cartel do cimento trouxe ao Cade e, sob
outro angulo, trouxeram também os cartéis em licitaces condenados pela autarquia no

tocante a conciliacdo dos direitos de propriedade envolvidos no litigio concorrencial.

Pelo fato dos primeiros monopo6lios terem sido acumulagdes de empresas
previamente separadas, ndo é surpreendente a determinagdo dos tribunais referente a
dissolucdo do réu por violagdo a Secdo 2. Por exemplo, a Standard Oil foi dissolvida
em empresas regionais separadas. Porém, nos casos da Secdo 2, os tribunais tém
sido relutantes em dissolver entidades integradas por causa das dificuldades tedricas
e praticas de tal procedimento, da natureza especulativa dos beneficios e do dano a
empresa, ao acionista, ao trabalho e a outros interesses. Isso é um claro contraste a
pratica dos casos de atos de concentragdo em que o desinvestimento é o remédio
natural para quebrar o que nunca foi juntado em primeiro lugar (WALLER, 2009,
pp. 14-15, traducéo livre).
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O desinvestimento pode ou ndo vir acompanhado de cisdo de ativos, a depender da
maneira como a empresa se desfizer desses ativos, e deve vislumbrar um possivel comprador
para tais ativos. Se a alienacdo for realizada para uma ou mais sociedades e houver a extin¢ao
da empresa vendedora, estara configurada a cisdo societaria'®®. Em uma situagdo ou outra, a
racionalidade do remédio antitruste é a mesma, qual seja, a retirada dos ativos do agente
infrator ¢ nao sua punicdo: “ele [0 desinvestimento] deve ser usado para restaurar a
competicdo e ndo para punir aqueles que restringem o comércio” (JEREZ, 2015, p. 213,

traducéo livre).

Esse tipo de remédio estrutural envolve, porém, cinco dificuldades: (i) a parte que
realizard o desinvestimento ndo tem o incentivo que fornecé-los a uma firma competitiva; (ii)
existem assimetrias de informacdes relevantes entre os agentes, de forma que o comprador
pode ndo ter conhecimento dos principais ativos que Ihe permitiriam competir de fato com o
vendedor; (iii) a imposi¢do desses remédios pode ndo ser capaz de restaurar a concorréncia
quando ha relagBes comerciais necessarias entre comprador e vendedor; (iv) o vendedor tem o
incentivo de escolher o comprador que ndo deprede sua posicdo de mercado; e (v) a
implementacdo de remédios estruturais pode elevar o risco de colusdo se 0s ativos
desinvestimentos proporcionarem algum tipo de simetria entre comprador e vendedor ou se

criarem contatos entre ambos em varios mercados (MOTTA, 2004, pp. 265-268).

125 Art. 229 da Lei 6.404/76. A cisdo é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patriménio
para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se
houver verséo de todo o seu patrimdnio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versdo.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a sociedade que absorver parcela do patriménio da companhia
cindida sucede a esta nos direitos e obrigacdes relacionados no ato da cisdo; no caso de cisdo com extingdo, as
sociedades que absorverem parcelas do patrim6nio da companhia cindida sucederdo a esta, na proporgao dos
patrimdnios liquidos transferidos, nos direitos e obrigagdes ndo relacionados.

§ 2° Na cisdo com versdo de parcela do patriménio em sociedade nova, a operagdo serd deliberada pela
assembléia-geral da companhia a vista de justificacdo que incluird as informagdes de que tratam os nimeros do
artigo 224; a assembléia, se a aprovar, nomeara os peritos que avaliardo a parcela do patriménio a ser transferida,
e funcionard como assembléia de constitui¢do da nova companhia.

§ 3° A cisdo com versdo de parcela de patrimdnio em sociedade ja existente obedecerd as disposicdes sobre
incorporacgdo (artigo 227).

§ 4° Efetivada a cisdo com extingdo da companhia cindida, caberd aos administradores das sociedades que
tiverem absorvido parcelas do seu patrim6nio promover o arquivamento e publicacdo dos atos da operacao; na
cisdo com versdo parcial do patriménio, esse dever caberd aos administradores da companhia cindida e da que
absorver parcela do seu patrimonio.

§ 5° As acBes integralizadas com parcelas de patriménio da companhia cindida serdo atribuidas a seus titulares,
em substituicdo as extintas, na proporcdo das que possuiam; a atribuicdo em proporcdo diferente requer
aprovacdo de todos os titulares, inclusive das acdes sem direito a voto.
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A questdo do desinvestimento revela uma interessante faceta da economia
institucional na medida em que inquieta uma estrutura viciada e consolidada por um longo
periodo. Essa afirmacdo pode ser depreendida da ideia de Douglass North de que a historia
econdmica descreve a performance de economias no tempo e de que as instituicdes formam a
estrutura de uma sociedade por meio de regras formais (que podem ser mudadas do dia para a
noite), regras informais (que geralmente sdo alteradas de forma gradual) e enforcement para
defesa de direitos de propriedade. Ainda segundo o autor, as politicas mais bem sucedidas sao
as que envolvem estruturas flexiveis que se adaptam a choques abruptos e se adaptam as
novas demandas do cotidiano (NORTH, 1994), o que certamente se aplicam aos remédios
antitruste, os quais sdo capazes de alterar as regras de maneira menos drasticas e ser adaptavel
ao contexto. Caso essas regras fossem formuladas pelo Poder Legislativo, além do tempo de
tramitacdo, a falta de dialogo dos legisladores com os regulados poderia prejudicar a criagcdo
de uma solucdo formatada aquela realidade analisada. E isso se deve a propria natureza das
normas positivadas, que sdo editadas para trazer a solucdo para 0 maior nimero de casos

possivel.

Medidas de desinvestimento, extremas que sdo, devem ser pensadas quando
acontecer pelo menos uma de trés situacdes. A primeira delas é quando o monopdlio gerado
pela posi¢do dominante coletiva do cartel for adquirido de modo ilegal, ocasido em que o
remédio pode ser utilizado para restaurar 0 processo competitivo anterior a infracdo. A
segunda diz respeito a consideracdo do desinvestimento quando o poder monopolistico adveio
de uma transacdo que pode ser facilmente desfeita. O terceiro cenario é a determinacdo de
desinvestimento quando o infrator possa ser cindido em partes, horizontal ou verticalmente,
da forma mais indolor possivel ou quando seja possivel segregar as operacfes reguladas das
ndo reguladas (WALLER, 2009).

Acrescente-se que o desinvestimento ndo pode ser usado indiscriminadamente e nem
em qualquer caso, sob qualquer medida: tendo em vista a invasividade do remédio, ele devera
ser usado quando a autoridade ndo vir outra saida para cessar a conduta ou para restaurar o
status quo ante do mercado lesado (JEREZ, 2015, p. 213).

Transversalmente, ha a questdo do nexo causal a ser explorada. No cartel do cimento,
a decis@o do Cade reconheceu que havia uma colusdo manipuladora dos mercados de cimento

e concreto enquanto os remédios abrangeram mercados de insumos e venda de participacoes
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acionérias em empresas que ndo atuam neles, mas que coexistem com participacfes acionarias
de concorrentes (mencionado na decisdo como descruzamento societéario). Observe-se que a
relacdo de causalidade entre remédios e conduta ndo exige que os eles sejam aplicados apenas
nos mercados de cimento e concreto, pois os efeitos da colusao se difundiram para muito além
desses dois mercados. Ademais, 0s mecanismos de coordenacdo e profusdo de informacoes
envolviam empresas que sequer eram do setor, as quais eram a camuflagem perfeita para
justificar um encontro entre concorrentes: a detencdo conjunta de empresas. Por isso, 0 nexo
causal a ser visto na intervencéo deve ter correlacdo com a cessacao dos efeitos da conduta, ja
que é essa a finalidade Ultima dos remédios antitruste. Por isso, desenhar medidas que
envolvam mercados laterais ou tangentes a investigacdo, mas que afetem o objeto principal do
cartel, pode ser uma saida menos invasiva e mais proporcional para alcancar os designios
corretivo e restaurativo dos remédios com o menor custo social possivel e com a maior

efetividade.

O desinvestimento se faz necessario sempre que se pretende forgar, via efeitos de
rede, uma elevacdo de rivalidade em um dado mercado com baixa competitividade ou com
uma estrutura de mercado que ndo favoreca entradas ou intensificacdo do poder de mercado
de players menores:

A razdo do desinvestimento é enderecar a possivel reducdo de competicdo com a
criacdo de uma nova fonte de concorréncia por meio da cessdo de um negdcio, ou de
ativos, das partes concentradas para um novo participante do mercado ou por meio
do fortalecimento de uma fonte de competicéo ja existente com a cessao do negocio,
ou de ativos, para um participante independente e ja existente no mercado das
empresas concentradas. Os efeitos de um desinvestimento exitoso enderegardo a

perda de rivalidade resultante da concentracdo por meio da alteracdo ou do
restabelecimento da estrutura de mercado (JEREZ, 2015, p. 213, traduc&o livre).

O relacionamento do player com as diversas instituicbes que o circundam, entre elas
mercados, sociedade e autoridade de defesa da concorréncia, deve ser levado em consideracéao
para o desinvestimento. Uma decisdo tomada por ele, ou sobre ele, pode ter impactos e
repercussao em diversos outros nichos empresariais € sociais em virtude dos intrincados lagos
gue conectam atores e que repercutem em toda a economia. As interdependéncias decorrentes
das relages contratuais e fiduciarias que mantém os agentes nessa teia de relacionamentos
trazem a necessidade de se ter considerado que as incertezas decorrentes das quebras dos
ativos poderiam ser contagiosas e contaminar outros agentes do setor cimenteiro ou ainda de

outros setores que possam sofrer efeitos colaterais (KAY, 2015, p. 262).
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Uma leitura apressada da venda de ativos pode dar a impressdo de que o
desinvestimento configuraria confisco. Acontece que confisco é a resposta estatal a tentativa
do particular de se apropriar do objeto do ilicito, retendo tal objeto para si e garantindo os
efeitos da condenacdo, a indenizacdo da vitima, o pagamento de despesas processuais e as
penas devidas ao Estado™®®. Em outras palavras, o produto do confisco ficaria com o Estado
ou com a vitima da infragcdo, o que ndo ocorre quando se estabelece o remeédio estrutural de
desinvestimento porgue o resultado monetario da venda dos ativos é do particular que detinha
esses mesmos ativos. Alids, o particular tem a conveniéncia de vendé-los em qualquer
momento do periodo estipulado pela autoridade, escolnendo o momento que julgar mais

apropriado para obter o maior valor possivel. Logo, o balanco contabil dele ndo ser alterado:

126 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
INCIDENTE DE SEQUESTRO. ALIENA(;AO ANTECIPADA DE VEICULO SEQUESTRADO.
NECESSIDADE DE DEMONSTRA(;AO DE DETERIORA(;AO, DEPRECIACAO OU DIFICULDADE NA
MANUTENCAO DO BEM. OCORRENCIA. DETERMINACAO DO JUiZO DE DEPOSITO DO VALOR DA
ALIENACAO EM CONTA VINCULADA AO JUIZO PENAL. LEGALIDADE. RECURSO DESPROVIDO.
1. O sequestro é medida assecuratoria cujo deferimento acarreta a indisponibilidade dos bens méveis ou iméveis
adquiridos pelo agente como proveito da infracdo penal ou produto indireto (fructus sceleris), cuja finalidade
precipua é garantir a reparacdo do dano causado pelo delito e a perda do produto ou proveito auferido pelo
agente com a pratica do crime, evitando-se, pois, beneficio decorrente da propria torpeza.

2. No contexto da implementagdo de medidas assecuratorias reais (CPP, arts. 125-144) ou de apreensdo (CPP,
art. 240, § 1°, b), os bens direitos ou valores constritos podem ser alienados antecipadamente, nos termos do art.
144-A, do Cddigo de Processo Penal, caso o bem esteja sujeito a qualquer grau de deterioracdo ou depreciacao
ou houver dificuldade para a sua manutencdo. Perceba-se que as medidas cautelares reais tem a finalidade de
assegurar o confisco como efeito da condenacéo, a garantir indenizagdo & vitima da infracéo penal, pagamento
de despesas processuais e penas pecuniérias ao Estado e, paralelamente, obstar o locupletamento indevido do réu
com a prética da infracdo penal. Por sua vez, a alienagdo antecipada € uma cautela da efetividade da medida
assecuratoria real decretada, com fim de manter a incolumidade do valor do bem constrito, e ndo o bem em si.
Portanto, ndo se trata de garantia dos interesses do réu, mas sim dos bens juridicos protegidos pela norma
processual em questdo, que sdo 0s interesses patrimoniais das eventuais vitimas, o patriménio publico,
relativamente aos dispéndios estatais na persecucdo penal, e a idoneidade do sistema penal, desestimulando o
criminoso a cometer crimes, tendo em vista a auséncia de vantagem patrimonial decorrente (prevencdo especial
negativa).

3. No caso, a decisdo que determinou a alienagdo antecipada do veiculo sequestrado, um Land Rover
Discovery4, demonstrou inequivocamente desvalorizagdo acentuado do bem, tendo chegado & época da deciséo a
uma reducdo de 7,5% (sete e meio porcento sic) do valor do momento da decretagdo do sequetro sic, em um
periodo um pouco superior a seis meses. Diante da evidente depreciacdo progressiva que sofria 0 bem, em
conformidade com os requisitos do art. 144-A, do Codigo de Processo Penal, de rigor a alienagdo antecipada, sob
pena de inviabilizar os fins do sequestro.

4. Ndo se sustenta igualmente a alegacdo de ilegalidade da alienacéo antecipada do bem, tendo em vista que que
sic os resultados da venda seriam destinados a satisfagdo de créditos tributarios, e ndo aos fins do sequestro.
Primeiramente, ndo ha qualquer indicacdo nos autos que parte do valor obtido com a alienagéo judicial do
veiculo serd designada para satisfagdo de créditos fiscais. A decisdo que determina a alienacdo antecipada
determina expressamente que o valor obtido com a arrematacdo do veiculo devera ser apenas depositado em
conta vinculada do juizo penal, sem qualquer mencdo a destinacdo especifica desse valor. Malgrado tenha o
juizo federal responsavel pela execucgdo dos créditos tributarios pleiteado a reserva/preferéncia dos valores para
pagamento dos tributos devidos, o juizo criminal ndo exarou qualquer decisdo acerca desse ponto, tendo
simplesmente determinado que os valores permanecerdo depositados em juizo. Assim, ndo se observa qualquer
ilegalidade decorrente da preferéncia dos créditos tributéarios, porquanto inexiste qualquer deciséo nesse sentido.
5. Recurso desprovido.

(RMS 52.537/RS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 12/09/2017, DJe 22/09/2017).
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as cifras sairdo de ativo imobilizado — se for uma planta, por exemplo — para uma conta de

ativo circulante.

Claro que a supressdo de competitividade futura sera levada em consideracdo como
possivel impacto no médio e longo prazos, mas o dinheiro arrecadado com a venda podera ser
reinvestido em outro nicho de forma a remunerar o detentor de ativos na proporcado de seus
esforgos. Em sintese, ndo é o Estado que se apropria dos ganhos monetarios do vendedor
tampouco dos ativos desinvestidos; ademais, eles ndo asseguram qualquer tipo de reparagédo
das vitimas e nem sdo redirecionados a qualquer tipo de responsabilizacdo civil, uma vez que

tal competéncia sequer é atribuida ao Cade.

N&o se pode negar que esse cruzamento aparentava ser legitimo, uma vez que nao
havia a formalizacdo de comunicacdes entre as empresas, razdo pela qual o Cade aprovou
diversos atos de concentracdo que permitiu esses cruzamentos. Contudo, as diligéncias de
busca e apreensdo trouxeram aos autos documentos que comprovaram que essa aparente
legalidade era, na verdade, uma fachada para travestir de legitimidade o compartilhamento de
estratégias de negécio entre competidores, os quais eram verdadeiros atores de ligacdo™?'.
Nesse contexto, essa venda de ativos contribuiu para diminuir essa ingeréncia empresarial

coletiva cristalizada em uma terceira empresa.

Esses atores de ligagdo eram vistos pelo cartel como um amontoado de ativos que
performavam determinado nivel de lucratividade, enxergando as empresas participantes do
mercado como meros operadores financeiros. Acontece que 0s competidores precisam ser
vistos como fornecedores de bens para a sociedade e as linhas de produtos devem prevalecer
sobre os centros de lucro (FLIGSTEIN, 1990, p. 15). Parece ter sido com esse enfoque que 0s
ativos utilizados para instrumentalizar o cartel foram objeto de determinacdo de

desinvestimento pelo Cade.

Em segundo lugar, o cruzamento societario foi utilizado para dominar abusivamente

0 mercado em termos de controle de concorrentes e em termos de controle de quantidades

127 Conforme conceito desenvolvido em LAZZARINI, 2011, p. 9.
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ofertadas tanto de insumos quanto de produto final, o que é decorre dos lagos societéarios que
facilitaram as estratégias de coordenacdo — e de cartelizacio — entre as empresas™?.

A rede de propriedade®®

criada pelas participacdes cruzadas entre os cartelistas
parece ter sido vista sob dois angulos. Um deles diz respeito a criacdo de um forum frutifero
para compartilhamento de informacBes e de segredos de negdcios entre concreteiras e
cimenteiras. O segundo diz respeito & reducdo combinada da pressdo competitiva sobre 0s
market shares consolidados pelo cartel, impedindo que haja novas entradas no mercado ou
que um player de maior porte conteste a posicdo dominante coletivamente delimitada pelos

infratores.

Segundo o Cade, o cartel utilizou, ao lado de reunibes e trocas de e-mails entre
concorrentes, as aglomeracGes para valorizar as participacbes comuns no conluio e para
facilitar a troca de informacdes e de estratégias que visavam ao controle de oferta, de
demanda e de precificagdo. O cruzamento societario foi uma das fontes de transparéncia de
mercado utilizadas pelos infratores a fim de induzir a simetria de informacdes sobre segredos
de negdcio e estratégias de competicdo nos setores cimenteiro e concreteiro. Esse cruzamento
evidencia uma trés das linhas de necessidade de remédios apontadas por Waller, linha esta

que se refere a ilegalidade de aquisicéo da posi¢do dominante.

A mais clara critica que pode ser feita ao resultado do julgamento leva em
consideracdo o contexto em que ocorreu o cartel. Considerando a duracdo do cartel por mais
de uma década — e ha literatura indica que ele estaria em andamento no Brasil desde a década
de 60 (MIRROW, 1977) —, o contexto econbmico em que inserido o cartel variou muito. Essa
variacdo pode ter prejudicado o alcance de uma solucdo étima para o caso, tendo em vista as
mudancgas e instabilidades econdmicas que estdo naturalmente inseridas em t&o longo periodo.

Logo, é mais facil tomar decisdes em situacbes em que hd mudancas econémicas graduais

128 «Q entrelagamento societario de alguns proprietarios — especialmente grupos econémicos — é um mecanismo
gue tende a suportar praticas anticompetitivas. Se trés grupos se juntam em um consorcio, sdo dois concorrentes
a menos em um setor. Participando conjuntamente de multiplos setores, 0s grupos podem se coordenar
informalmente dividindo mercados e evitando ataques agressivos. Com seus diversos lagos societarios - um
grupo com posicdo em uma firma de outro grupo —, essas estratégias de coordenacdo tornam-se ainda mais
factiveis” (LAZZARINI, 2011, p. 112).

129 Aqui, utiliza-se o conceito de Lazzarini em relacdo as redes formadas por lagos empresariais obtidos por
empresas vinculadas, de alguma forma, umas as outras: “revela-se uma rede de propriedade definida pelos lagos
de participagdo societéria entre donos e firmas, e pelas correspondentes conexdes projetadas entre donos que
compartilham do capital de empresas comuns” (LAZZARINI, 2011, p. 8).
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(MINSKY, 2008, p. 18), 0 que ndo ocorreu na economia brasileira nos ultimos cinquenta

anos.

O voto-vista tentou atacar o problema ao determinar a venda de diversos ativos
mencionados nas evidéncias reunidas nos autos, as quais foram explicitadas em uma tabela ao
final do voto. Entretanto, esse tipo de venda “picotada” parece ndo resolver o problema de
compreensdo da estrutura criada pelo cartel para que a negociacdo desses ativos, 0 que
também significa um subdimensionamento do problema concorrencial gerado pelo cartel do
cimento. Além disso, essa venda desagregada ndo atende a preocupacdo do conselheiro-
relator sobre a necessidade de criar condi¢cGes para novas entradas e utilizar esses ativos

indevidamente obtidos para tanto.

Nesse contexto, é de se pensar se ndo seria também necessaria a revisdo das
autorizacdes concedidas pelo Cade para que essas operacGes se concretizassem, 0 que é
denominado revisdo de ato de concentracdo. Isso porque o descruzamento societario ndo
parece resolver todo o problema existente, porquanto as participacdes minoritarias tiveram
efeitos espraiados ao longo de toda a cadeia. A tentativa de mitigacdo desses efeitos foi
proposta pelo conselheiro-relator ao determinar a venda de percentuais de capacidade
instalada para criar um novo player, porém sem definir onde estariam os efeitos dispersos na
cadeia que teriam sido gerados ao longo do tempo. Aqui se rememora a perspectiva dos lacos
que conectam as sociedades e o papel do governo para reprimir condutas anticompetitivas
para assumir que “em vez de catalisador das aglomeragdes, o governo deveria agir como
contrapeso: examinando em detalhe as suas implicagdes anticompetitivas e facilitando a

entrada de novos empreendedores e grupos de firmas” (LAZZARINI, 2011, p. 117).

A resposta para essa pergunta é impossivel, pois pode ser que uma das solucdes seja,
de fato, a melhor, mas pode ser que o caminho mais favoravel a concorréncia ndo tenha sido
ainda pensado pelo Cade para o setor cimenteiro. Isso porque a aplicacdo de remédios
estruturais ndo é tarefa facil e ndo possui um modelo ou uma férmula especifica que gere as
medidas restaurativas ideais. Esse modelo ndo existe por diversas razdes, entre elas a de
inexisténcia de mercados idénticos, seja em termos de estrutura, seja em termos de atores
econdmicos ou ainda em funcdo das diferencas de oferta e demanda. Em outras palavras, 0s
mercados ndo possuem semelhangas suficientes a fim de se criar um modelo — econdmico ou

juridico — que seja igualmente aplicavel a todos os mercados em que haja cartéis. Por essas
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razGes, cada pacote de remédios estruturais deve ser desenhado e aplicado caso a caso
(WALLER, 2009, p. 29).

No cartel do cimento, esse foi o ponto principal de elogios e criticas a atuacdo do
Cade e que rendeu aprendizados para casos posteriores, entre 0s quais a assinatura de acordo
visando a cessacdo de um suposto cartel de combustiveis em andamento e a negociacao

coletiva realizada por sociedade médica.

No Distrito Federal, a investigacdo de um cartel entre postos de combustiveis trouxe
insumos interessantes a discussdo de remedios estruturais. Em sede de acordo com a
autoridade antitruste, a suposta lider da colusdo propés a venda de alguns de seus ativos com a
expectativa de reduzir seu poder de mercado na regido, de elevar a possibilidade de
desenvolvimento de postos ja estabelecidos e de entrada de novos concorrentes, bem como de

minimizar os incentivos a colusdo no setor™’.

O mais premente destaque que se da a este caso é o forte efeito de sinalizacdo de
mercado. O acordo firmado pelo Cade e pelo investigado n&o resultou apenas no
encerramento de investigacfes, mas parece ter causado um rearranjo de mercado, ainda que
temporario. A queda de precos e de inflacdo noticiada pela midia logo ap6s a medida mostrou
que a atuacdo interventiva junto a um Unico agente pode ter efeitos de rede relevantes quanto
ao aumento de rivalidade ou quanto a mitigacdo de comportamento colusivo. Por isso, pode-
se deduzir que a maior contribuicdo do acordo ndo foi evitar a reincidéncia do investigado,

mas sim prover mais competitividade ao setor de revenda de combustiveis.

O remédio estrutural ora proposto tem grandes chances de ser implementavel***, u

ma
vez que foi moldado pelo Cade e pelo acusado, ou seja, chegou-se a um meio termo no
equilibrio entre interesse publico e interesse privado para tal intervencdo. O consenso ora

vislumbrado é positivo porque diminui a probabilidade de inefetividade do remédio no que

130 Segundo a fundamentacdo exarada pela Superintendéncia-Geral do Cade em relagdo ao aludido
desinvestimento, “0S postos que serdo objeto do desinvestimento ja estdo definidos no acordo e estdo
distribuidos geograficamente pelo DF de modo a reduzir a concentragdo espacial da revenda de combustiveis,
permitir a entrada e desenvolvimento de concorrentes no setor e diminuir os incentivos & colusdo no mercado; o
cronograma estabelecido propde a operacionalizacdo do desinvestimento em etapas que incluem postos com
diferentes volumes de vendas, de modo a favorecer a entrada ou desenvolvimento de diferentes perfis de
concorrentes” (CADE, 2017).

131 56 ser4 possivel ter certeza ap6s a venda efetiva dos ativos indicados, o0 que n&o ocorreu até o fechamento do
presente texto.
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concerne a falta de compradores ou ao equivoco na indicagdo dos ativos sujeitos a
desinvestimento. Os demais objetivos do remédio s6 podem ser avaliados depois de se
analisar o0 mercado apos a venda a fim de avaliar se o paralelismo persiste e se a rivalidade

aumentou depois da alienacao dos postos da suposta lider do cartel.

Em termos de nexo causal, os remédios desenhados para o suposto cartel de
combustiveis do Distrito Federal atingem exatamente o mercado da investigacéo, ao contrario
do que ocorreu com o cartel do cimento. Isso se deve a dois motivos principais. O primeiro
deles é que o mercado de revenda de combustiveis é a atividade principal — e muitas vezes
Unica — dos postos, isto €, os mercados a ele tangentes, quando existem, sao irrisorios. Logo, é
dificil instrumentalizar um cartel de combustiveis por outros setores paralelos porque o
modelo de negocio é basicamente focado na revenda do produto. O segundo motivo diz
respeito a execucdo do suposto cartel: as praticas tidas por anticompetitivas foram cometidas
no ambito dos negdcios dos postos, ndo havendo evidéncias de que os efeitos da suposta
colusdo tenham transbordado a revenda de combustiveis do Distrito Federal.

Ja na negociacdo coletiva realizada por sociedade médica, 0 monopolio no mercado
de servicos de anestesiologia foi assim modelado pelas clausulas de constituicdo da sociedade
e pelo esforco de congregacdo de praticamente todos os profissionais do municipio,
conferindo estabilidade ao acordo. A punicéo, portanto, era a impossibilidade de o médico de
prestar tais servicos sendo pela via associativa, ja que o voto condutor explicitou que havia
relacBes de exclusividade exigidas dos sOcios mesmo sem expressa previsdo estatutaria.
Como a entrada de novos médicos nesse mercado € dificil, segundo o julgado, a rivalidade

externa foi controlada e importante para assegurar a eficacia dos boicotes.

O que foi determinado pelo Cade é que a sociedade ndo agregasse mais de 20% dos
médicos da cidade, ou seja, ela poderia continuar existindo, desde que reduzisse o numero de
filiados. Na pratica, a ideia do remédio é que a sociedade médica seria cindida em quantas
partes fossem necessarias para limitar o poder de mercado de cada parcela em 20%, o que
satisfaz a terceira situacdo previamente citada de que o infrator poderia ser cindido em partes,
da forma mais indolor possivel (WALLER, 2009).

Em nenhum momento foi exigida a extin¢do da sociedade condenada a fim de que o
conceito de cisdo, emprestado do art. 229 da Lei 6.404/76, fosse efetivamente aplicado. Dessa

forma, a fundamentacdo parece ter deixado de mencionar que o objetivo do remédio era a
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cisdo parcial da sociedade até mesmo para apontar em que propor¢do serdo repassadas as
obrigacOes da parcela a ser desvinculada da sociedade original, bem como a propor¢éo de

bens e direitos que ficardo nela retidos.

Como o inciso V ndo faz qualquer distingdo sobre a necessidade de a cisdo ser total
ou parcial e o fato de a natureza do art. 38'* da Lei 12.529/11 n&o ser exaustiva, a omissao
que parece ter ocorrido na decisdo ndo prejudica sua exequibilidade nem seu enquadramento
legal. No fim das contas, esses ativos serdo transferidos a outrem e acabam seguindo a mesma

racionalidade da venda de ativos exposta nesta secao.

Além disso, a sociedade era, segundo o Cade, um férum de troca de informacéo de
precos entre 0s socios — sem a qual a condenada ndo conseguiria realizar a pressdo sobre 0s
hospitais —, com delegacao a prerrogativa de exigir determinado preco e concordancia com a
recusa de atendimento individualmente praticada quando o preco nao for pago pelo adquirente
do servico. O beneficio matuo, por sua vez, residiria na economia de escopo do médico em ter
de negociar com cada hospital da cidade em troca de remuneracdo dos administradores pelo

desempenho dessa intermediacéo e de participacdo nos lucros da sociedade.

O caso parece trazer a lume a configuracdo de um cartel hub and spoke, o que
justificaria a discussdo do caso como remédio em cartel, apesar da decisdo da autoridade ndo
té-lo mencionado. A abordagem classica de cartéis hub and spoke considera que todos os
agentes envolvidos estejam na mesma cadeia produtiva, geralmente entre distribuidores e
varejistas (LUBAMBO, 2015; MATTIOLI, 2016; SCHWALBE, 2014). No entanto, essa
constatacdo parece ter mais relacdo com os tipos de casos até hoje enquadrados nessa
categoria pela jurisprudéncia internacional que com a propria definicdo de hub and spoke
concernente a troca indireta de informacbes concorrencialmente sensiveis e a propria
organizacdo e funcionamento do cartel por elos verticais e sem a ingeréncia direta dos spokes

com seus clientes.

A sociedade atuando na coordenagdo como um hub e os médicos agindo como
spokes dariam o tom da supressdo de rivalidade e do falseamento da competigdo verificado no
mercado de prestacdo de servicos médico-hospitalares da cidade. Os spokes ndo falam — e

nem precisam falar — entre si porque o hub faz todo o servico de alinhamento de condicdes de

132 Correspondente ao art. 24 da revogada lei e vigente & época dos fatos investigados.
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fornecimento e de precos dos bens fornecidos pelos spokes. A retaliacdo e 0s mecanismos de
fiscalizagdo também se fizeram presentes, conforme descrito na decisédo do Cade.

Sendo um cartel tipo hub and spoke, a dissuasdo necessaria deveria ter relagdo com o
rompimento do elo entre hub e spoke ou a reducdo do poder de mercado detido pela
sociedade. Na primeira hipotese, certamente a proibicdo de exercicio de comércio seria 0
caminho para extin¢do da pessoa juridica e consequentemente desfazimento dos lagos por ela
firmados com os médicos. A segunda hipotese ja contemplaria a continuidade de atuacdo da

sociedade, porém com entraves de angariamento de novos médicos até um dado patamar.

Como se trata de uma sociedade empresarial, a saida processual e material para tal
feito é a cisdo da sociedade a partir de um critério limitador que refletisse um menor poder de
mercado e a liberacdo de médicos para absorver o desvio de demanda de eventual insucesso
das negociacOes entabuladas pela sociedade. Tendo em vista o custo social de extingdo de
uma pessoa juridica e a grande discussdo acerca da possibilidade de eliminacdo da livre
iniciativa que emergiria da primeira op¢éao, a cisdo de ativos pareceu a op¢do mais adequada
em termos de conveniéncia e oportunidade e a luz da proporcionalidade. VVé-se que a légica
do remédio foi exatamente a de um desfazimento de um cartel hub and spoke, ndo obstante o

conselheiro-relator ndo ter explicitado essa caracterizagao.
4.1.5 Proibicdo de Licitar

A importancia dos cartéis em licitacdo extrapola a classica concepcdo de perda de
bem-estar decorrente do peso morto e origindria da microeconomia, porquanto o objetivo
desses cartéis é a transferéncia de renda do licitante para os ofertantes em conluio dada a
qguantidade demandada fixada no edital da licitacdo. Esse diferencial ndo mitiga a
reprovabilidade da préatica e ndo diminui a percepcdo social acerca da gravidade da conduta
(MARTINEZ, 2013, pp. 47-48). No entanto, exige do analista uma percepcdo mais ampla e

criativa sobre a cessacdo da conduta e formas efetivas de dissuaséo.

A colusé@o pode decorrer do préprio edital — seara em que as Cortes de Contas tém
fiscalizado vigorosamente para evitar fraudes ou direcionamento de licitagdes — ou pode se
fundar em acdes dos licitantes (MARSHALL; MARX, 2009). Nessa segunda hipotese, retirar
do infrator o acesso a licitagdo parece ser o incentivo mais natural para assegurar que ele néo

reincida, por vontade propria ou ndo. Esse tipo de obrigacdo acessdria de cunho estrutural
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parece que deve ser cogitada em todos os casos em que as compras publicas sdo lesadas por
conluios por representar a cessacdo da conduta propriamente dita. Ocorre que nem sempre tal
proibicdo pode ndo ser recomendavel a todos os acusados ou a todos 0s mercados, razdo pela
qual a calibragem e a extensdo de tal proibicdo deve ser avaliada caso a caso, mesmo que seja

pela ndo aplicacdo do remédio.

A proibicdo de licitar (aqui abrangida também a proibicdo de contratar com a
Administracdo Publica) teve repercussdo em algumas decisdes do Cade dedicadas a desvelar
cartéis em licitagbes publicas. O pano de fundo, sem sombra de duvidas, é a protecdo do
erario por meio da preservacdo da lisura das compras publicas do ponto de vista

concorrencial.

A proibicao de licitar € um remédio ambiguo que, a depender do quadro conceitual
utilizado, pode ser tanto comportamental quanto estrutural. Sob o ponto de vista de
estipulagdo de obrigacdo de ndo fazer imputada pelo Estado ao particular, de fato o viés
comportamental se destaca e caracteriza essa medida ndo pecuniaria. O que se discute, no
entanto, é quanto o Poder Publico cria uma regra formal ao inserir o nome da empresa
condenada em um cadastro especifico ao qual outros entes da federacdo tém acesso e devem
observar se a licitante estd ou ndo nele registrada — tal como faz o Tribunal de Contas da
Unido em atencdo ao art. 46 da Lei 8.443/92. Afinal, o impedimento de licitar ndo € exclusivo
do Cade, pois também é previsto em lei licitatoria (art. 7° da Lei 10.520/02) e de combate a
corrupcdo (art. 47 da Lei 12.846/13).

Nesse segundo caso, ha uma barreira especifica e temporéria estabelecida pelo Poder
Publico, que sera vista pelos agentes econdmicos como uma nova regra a qual deverdo se
adequar suas respectivas ofertas e demandas. Ha aqui uma ingeréncia especifica na estrutura
de mercado e nos direitos de propriedade nele inseridos, apesar de a firma ndo precisar abrir

mao de seus ativos.

A OCDE conceitua remédios estruturais como aqueles “que requerem o rompimento
das ligagdes com os ativos detidos pelas firmas e que tém a virtude de ser capaz de eliminar

rapidamente o poder de mercado enquanto cria ou revigora competidores” (OCDE, 2007,

157



traducéo livre). JA& Massimo Motta'*®

define-0s como aqueles que “modificam a alocag@o dos
direitos de propriedade: eles incluem desinvestimento integral de um negécio em andamento
ou desinvestimento parcial” (MOTTA, 2004, p. 265, traducao livre), isto é, a definicdo ndo
expde que o desinvestimento seria o Unico remédio estrutural possivel, porem seria um dos
remédios estruturais possiveis. Ja sua definicdo de remédios comportamentais como aqueles
que “estabelecem restricbes nos direitos de propriedade das firmas objeto da concentracdo:
eles consistem em compromissos impostos as partes concentradas em nao abusar de certos
ativos e de ndo celebrar arranjos contratuais especificos” (MOTTA, 2004, pp. 265-266,
traducdo livre) podem ser cabiveis se 0 cumprimento da obrigacdo de ndo licitar decorrer

unicamente da vontade do agente.

A priori vislumbrada como obrigacdo de nao fazer, é instrumentalizada na préatica por
meio da inser¢do do nome do infrator em um cadastro de inidoneidade, de &mbito nacional e
de consulta obrigatdria por todas as entidades que pretendam realizar compras publicas. Aliés,
em termos praticos, a proibicdo de licitar tem os mesmos efeitos da declaragdo de
inidoneidade lancada pelo Tribunal de Contas da Unido quando reconhece fraudes em
licitacbes. No entanto, enquanto o Tribunal geralmente afasta automaticamente seus

condenados, o Cade tem examinado tal restrigdo estrutural cum granus salis.

Apesar de inicialmente concebido como remédio comportamental, as repercussées
estruturais da proibicdo a licitar sdo bem maiores. A licitacdo publica (ou o conjunto de
licitaces, a depender do caso) é um mercado em si mesmo, cujos participantes ndo sdo 0s
mesmos e nem competem em iguais condi¢fes com os participantes do mercado privado. Ao
impedir o funcionamento de um determinado agente em uma licitacdo, isso significa que a
oferta potencial sera reduzida, a capacidade instalada total do mercado diminuida e um
namero menor de potenciais habilitados, afetando sobremaneira a estrutura do mercado objeto

da licitacdo. A atuacdo do infrator impedido de licitar no mercado de balcdo néo €é alcancada

133 No excerto mencionado, o autor aborda os remédios em atos de concentracdo (merger remedies). No entanto,
como ja explicado anteriormente, varias das concepg¢des mais gerais de remédios do controle preventivo podem
também ser absorvidas pelo controle repressivo, pois a logica e a funcionalidade em ambos os controles séo as
mesmas.
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pela proibicdo de licitar, porém é um mercado diferente porque sujeito a regras diferentes
daquelas aplicaveis aos certames publicos™*.

Remédio estrutural tipico é o desinvestimento, em que o condenado ndo dispde mais
de um determinado conjunto de ativos para exercer uma dada atividade empresarial. Observe-
se que os efeitos da proibicdo de licitar sdo 0s mesmos dos consectarios do desinvestimento,
uma vez que o condenado proibido de licitar detém os ativos, mas ndo pode usa-los. A
diferenca € que a vedacdo licitatoria é temporaria, ou seja, passado certo tempo, o0 condenado
voltara ao mercado enquanto o desinvestido ndo contara, a ndo ser por crescimento organico,
com certos ativos ligados ao setor econdémico objeto da infracdo. Claro que o preco de cartel
pode se manter inalterado com a supressdo de apenas um player na proibicdo de licitar, porém
0 mesmo risco existe na obrigacdo de venda de ativos respaldada pelo art. 38, inciso V, da Lei
12.529/11.

S6 que o que confere a caracteristica estrutural a um remédio é exatamente sua
capacidade de romper estruturas, isto €, de derrubar um cartel em andamento, e ndo seu
revestimento juridico em, por exemplo, obrigacdo de fazer ou ndo fazer: € natural que
remédios comportamentais tenham concomitantemente funcdo estrutural se for capaz de
elevar a rivalidade de um mercado em niveis de fato disruptivos. No limite, a prépria venda
de ativos pode deixar de ser um remédio estrutural se 0 mercado afetado quedar-se inerte com
a manutencao dos vicios na arquitetura e nos incentivos sem qualquer alteracdo relevante no

contexto pds-remédios.

Independentemente da conceituacdo adotada, a ideia aqui é explorar a proibicdo de
licitar como uma das varias formas de disciplina de comportamentos sinalizadas ou exigidas
nas decisdes do Cade. Em qualquer das duas categorias de remédios, a proibicdo de licitar é
capaz de criar um novo costume no mercado — e consequentemente uma nova regra — a qual
0s agentes econdmicos vao se adaptar: os consumidores ndo terdo essa opc¢do de fornecedor e
0s concorrentes ndo terdo essa firma como rival. Esse remédio pode parecer extremo e
prejudicial ao consumidor a uma primeira vista. Todavia, ndo se pode esquecer que Se esta a

excluir um cartelistas, que ndo segue a cultura competitiva, causa efeitos negativos a

134 Na hipotese de se vislumbrar um cenario em que o infrator ndo possa atuar em qualquer mercado, deveria
haver a combinagdo entre a proibicéo de licitar e a proibicdo de exercicio de comércio a fim de que ambas as
formas de aquisicdo de bens e servicos sejam contempladas.
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sociedade e ndo tem incentivos para proporcionar uma efetiva disputa por mercados e por

clientes™.

Para desincentivar o surgimento de infracbes ao carater competitivo do certame, a
aplicacdo de multa é uma forma de punicdo em que a empresa € financeiramente constrangida
a desembolsar uma quantia para prestar contas a sociedade, concretizada em uma multa. O
valor dessa multa deve ser parte integrante de uma sangdo equivalente ou superior ao ganho
obtido pelo infrator (WERDEN, 2009b), balizando a capacidade dissuasoria da sancdo. So
que a imputacdo de penalidade unicamente pecuniaria tem se deparado com diversas criticas
em razéo da dificuldade de se estabelecer pardmetros de proporcionalidade e principalmente
em virtude da incerteza quanto ao patamar ideal de desestimulo a reincidéncia que uma cifra
monetaria devera conter (GINSBURG; WRIGHT, 2010; OCDE, 2002).

Uma alternativa possivel — isolada ou cumulativamente com a multa — é a adogéo de
medidas adicionais para reaver a concorréncia no setor investigado. A criagéo de concepcdes
adicionais de controle para reconformar as regras pode ser uma saida efetiva para coibir novos
cartéis em licitacGes. A proibicdo de contratacdo com a Administracdo Publica teria o condéo
de retomar a competitividade em certames que é constantemente reverberada no ordenamento

juridico brasileiro.

O automatismo de se “pensar” na proibi¢do de licitar ndo pode ser o mesmo
automatismo em se “aplicar” a proibi¢do de licitar. E preciso no ganho de bem-estar da
sociedade com e sem a presenca do cartelista, ou seja, se o cartel tem o potencial de ser
encerrado se o condenado for afastado temporariamente do mercado licitado. Quando ¢ alta a
probabilidade de reincidéncia ou quando ha colusdo residual, o beneficio de proibir
determinada empresa de licitar € maior que o custo de potencial reducdo de oferta resultante

135 A titulo exemplificativo, destaca-se 0 caso BAA pos-remédios na Inglaterra. Apds investigagdo da autoridade
antitruste britanica, em 2009, o caso havia recebido remédios antitruste consistente na venda de trés aeroportos
(Gatswick, Edinburgh e Stansted). A autoridade publicou relatério em 16/05/2016 em que avaliou que os
remédios alteraram positivamente o contexto concorrencial em suas respectivas areas de atuacdo. Ademais, ela
ainda recebeu informacGes de stakeholders de que esses desinvestimentos afetaram também o maior aeroporto
do pais (Heathrow), mesmo considerando que ele ndo estava entre os ativos alienados. Um dos fatores
observados pela autoridade foi o desenvolvimento de novas estratégias comerciais nos aeroportos desinvestidos e
em outros aeroportos afetados direta ou indiretamente pelo desinvestimento, além da alteracdo na estrutura das
taxas cobradas das empresas aéreas e da melhoria do uso da capacidade instalada. Houve também aumento na
circulacdo de passageiros, ampliacdo do nimero de rotas e elevacdo de eficiéncias nos aeroportos desinvestidos.
Em um dos aeroportos desinvestidos ja ha indicadores de melhoria na qualidade do servico, além de diversas
outras caracteristicas benéficas a concorréncia e ao consumidor que, segundo alguns stakeholders, ndo seriam
obtidas sem a venda dos ativos (COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, 2016).
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da medida estrutural. Em outras palavras, quebrar a estabilidade do cartel e cessar a repeticao
dos atos ilicitos, nessas duas hipoteses, s6 sdo possiveis mediante a proibicdo de licitar, nos
termos do art. 38 da Lei 12.529/11 (ESTEVES, 2017).

Por um lado, a jurisprudéncia do Cade ndo tem aplicado automaticamente a proibigéo
de licitar em todos os casos em que a licitacdo foi objeto de infracdo anticompetitiva.
Entretanto, ela tem sinalizado que esse remédio antitruste é natural em casos de cartel em
licitacdo como medida eficaz para a cessacdo do cartel e tem se debrucado sobre as
consequéncias dessa proibicdo no mercado, seja a titulo de capacidade ociosa, seja a titulo de
possibilidade de absorcdo da demanda do infrator por outros atores econdmicos. Por outro, 0
discurso de sinalizacdo e de formulagdo de politica publica parece, algumas vezes, se sobrepor
a explicitacdo de elementos faticos que enfatizassem a necessidade da intervencdo no caso

concreto, tal como pdde ser percebido no acérdao do cartel de Orteses e préteses.

Essa cautela parece acertada na medida em que ha a preocupacdo de ndo extirpar
totalmente um mercado ao retirar do infrator o meio utilizado para praticar o ilicito. A
cessacdo da conduta, na verdade, ndo pode representar a extingdo do mercado em que ocorreu
a pratica anticompetitiva, razdo pela qual a proibicdo de licitar deve se deparar com a
existéncia de capacidade ociosa suficiente para suprir a demanda do infrator que ndo puder
contratar com a Administracdo Publica. Em ndo havendo tal capacidade, é preciso averiguar
se ha condicbes de entrada para que outros players fornecam o bem outrora provido pelo
infrator. Sem essas precaucdes, o remédio antitruste pode significar a aniquilacdo do mercado

investigado.

A proibicdo de licitar € medida resciséria que pretende extrair do infrator a vantagem
constituida em seu favor, ou seja, tal proibicdo tem por natureza a cassacdo dos efeitos
nocivos provocados pela colusdo na licitacdo. Ainda que esse tipo de medida seja favoravel ao
interesse publico, ela ndo esta sujeita ao principio do non bis in idem e ndo pode deixar de ser
fundamentada, proporcional, factivel e circunscrita ao limite da lei (OSORIO, 2015, pp. 112-
114). E o que inicialmente direcionara o cabimento e a aplicabilidade do remédio é o conjunto
fatico revelado pela instrucéo probatdria (KOVACIC, 1998).

E claro que, diante da alteracdo de um cenério, o cartel estara pronto a responder a
uma intervencdo estatal até porque os infratores guardam um razoavel grau de monitoramento

mutuo para adaptar o acordo anticompetitivo a oscilacbes do mercado ou das disposi¢cdes da
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licitagdo (AYRES, 1987; HARRINGTON, 2006; HEEB et al., 2009; MARSHALL; MARX,
2012, pp. 230-232). Por isso, um remedio inapto a criar incentivos a fim de que o cartelista
cesse a conduta pode dar ensejo a custos estatais adicionais para remodelar e atualizar a
intervencdo sempre que detectadas novas acdes e efeitos decorrentes da continuidade do
cartel. Nesse contexto, a autoridade julgadora tomaré duas decisdes consecutivas: o cabimento

ou ndo da proibic&o de licitar e a suficiéncia dissuasoria da extenséo da vedagao.

Sem o0s incentivos estatais apropriados, infelizmente os participantes de licitaces
tendem a colusdo. As leis ditas naturais de oferta e demanda sdo bastante enviesadas quando
se fala em compras governamentais, pois os particulares tendem a colaborar entre si quando o
fornecedor é o erério. Nao é fécil compatibilizar o interesse publico e o interesse privado:
muitas vezes é mais facil deixar a atividade econdmica inteiramente para o governo e receber
as ordens passivamente (CROLEY, 2008, p. 20; STIGLITZ; GRIFFITH-JONES; OCAMPO,
2010, pp. 88-89).

O impacto negativo de infragbes em compras publicas € altissimo e digno de
reprimenda. A sociedade deve deixar bastante claro o seu nivel de (in)tolerancia com cartéis e
fraudes em licitacdes. E essa mensagem nédo é incompativel com a Constituicdo tampouco
com os principios democraticos nela contidos. E sim preciso respeitar a livre iniciativa da
empresa, mas também € preciso que a prépria empresa respeite a livre iniciativa das outras
empresas. A livre iniciativa de uma UGnica firma nunca poderd se sobrepor a livre
concorréncia: a livre iniciativa de uma empresa deve conviver com o impeto competitivo que
todas as demais desejam imprimir em um mercado. Essa mdtua preservacdo, além de
constitucional, é benéfica as contas publicas, € benéfica ao interesse publico, enfim, é

benéfica a sociedade.
4.2 Remédios Que Ainda Precisam Ser Desenvolvidos

Do art. 38 da Lei 12.529/11, ja foram comentados os incisos Il (proibicdo de

contratagdo com a Administracdo) e parte do inciso V (venda e cisdo de ativos)*®. Ainda

138 Os incisos | (publicacdo de extrato da decisdo em jornal de grande circulagdo) e 11 (inscricio em cadastro
negativo) ndo serdo aqui comentados, como ja ressalvado anteriormente, porque ndo surtem os efeitos esperados
a titulo de dissuasdo pela defasagem tecnol6gica que refletem. Quanto as recomendacfes a 6rgaos publicos
inscrita no inciso 1V, ela serd excluida dessa secdo por ndo se tratar de mandamento cogente. Por fim, é de se
ressaltar que o inciso VII deixa a janela para que a autoridade customize qualquer outro remédio que entenda
viavel e apto a eliminar os efeitos nocivos a concorréncia causados pela infragcdo. Como as possibilidades para
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neste Ultimo inciso, ha outras previsdes expressas a disposicao da autoridade que ainda ndo
foram exploradas pelo Cade em suas decisOes e que provavelmente mereceriam algum tipo de
discussdo. Outrossim, merece algumas considerac@es o inciso VI (proibicdo de exercicio de
comércio), que tende a possuir alguma equivaléncia pratica com o inciso Il, porém com

algumas nuances quando a natureza da obrigagdo ndo envolver compras publicas.

Um dos remédios que pode ser ventilado para grandes corpora¢es consiste na
transferéncia efetiva de controle societario a partir da exigéncia de que o infrator se afaste da
gestdo empresarial®>’. Os precedentes que o Cade tem até hoje dizem respeito a terceirizacéo
na administragdo corporativa, que tem efeitos parecidos com a transferéncia de controle,

porém com peculiaridades decorrentes da legislagdo societéria.

A transferéncia de controle, a semelhanca de muitas outras vislumbradas pelo direito
e denominadas de diferentes formas a depender do fato gerador, visaria a retirar do
transgressor seu principal instrumento de violagdo da norma — o poder de controle — e, ao
mesmo tempo, evitar a influéncia determinante do infrator sobre a empresa. Nesse contexto, a
continuidade delitiva seria pouquissimo provavel — impedindo o exercicio do tripé

preponderancia, permanéncia e uso do poder™*® — e forcaria a corporacdo a alterar sua cultura

preenchimento dessa abertura interpretativa sdo infinitas, optou-se por ndo aborda-las no presente trabalho por
motivos de recorte tematico.

137 Art. 254-A da Lei 6.404/76. A alienagdo, direta ou indireta, do controle de companhia aberta somente poderé
ser contratada sob a condicéo, suspensiva ou resolutiva, de que o adquirente se obrigue a fazer oferta publica de
aquisicdo das acBes com direito a voto de propriedade dos demais acionistas da companhia, de modo a lhes
assegurar o prego no minimo igual a 80% (oitenta por cento) do valor pago por acdo com direito a voto,
integrante do bloco de controle.

§ 1° Entende-se como alienagdo de controle a transferéncia, de forma direta ou indireta, de acdes integrantes do
bloco de controle, de agdes vinculadas a acordos de acionistas e de valores mobiliarios conversiveis em acGes
com direito a voto, cessdo de direitos de subscricdo de acBes e de outros titulos ou direitos relativos a valores
mobiliarios conversiveis em agdes que venham a resultar na alienacéo de controle acionério da sociedade.

§ 2° A Comissdo de Valores Mobiliarios autorizara a alienacdo de controle de que trata o caput, desde que
verificado que as condic¢Ges da oferta pdblica atendem aos requisitos legais.

§ 3° Compete a Comissdo de Valores Mobiliarios estabelecer normas a serem observadas na oferta publica de
gue trata o caput.

§ 4° O adquirente do controle acionario de companhia aberta podera oferecer aos acionistas minoritarios a opgao
de permanecer na companhia, mediante o pagamento de um prémio equivalente a diferenga entre o valor de
mercado das acles e o valor pago por acdo integrante do bloco de controle.

138 Art. 116 da Lei 6.404/76. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes da
assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos da
companbhia.

Paragrafo Gnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que
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organizacional para um novo modelo. E a reestruturacdo institucional que assegurard a

perenidade da no infracéo™.

Importante lembrar que esse tipo de medida ndo caracterizaria automaticamente
expropriacao, ja que o poder de controle pode ser precificado por agdes — ndo sé do bloco de
controle, como também de valores e direitos mobiliarios que tenham o potencial de ser
convertidos em acdes. E tais agdes tém um valor monetario, que acabara sendo absorvido pelo
detentor anterior do controle, seguindo, nesse particular, o mesmo raciocinio do
desinvestimento determinado pela autoridade antitruste. A ldgica de funcionamento e
justificacdo é bem semelhante & da venda de ativos, rememore-se. Dessa forma, ndo ha
prejuizo patrimonial porque tal alienagdo é geralmente onerosa e representa um novo arranjo

empresarial que privilegia boas préaticas e extirpa vicissitudes do meio empresarial.

A outra face da transferéncia de controle é quando ela é utilizada como forma néo
pecunidria de penalidade propriamente dita, ou seja, quando a empresa nao possui
disponibilidade financeira imediata para 0 pagamento de multa, mas pode assegurar O
pagamento ou converté-lo em agdes em favor do Poder Publico. Para além da necessaria
justificativa da conveniéncia e oportunidade de incorporacdo desse ativo pela Unido, ha a
discussao da possibilidade ou ndo de expropriagdo do patriménio do particular pelo Estado via
transferéncia de controle. O apontado beneficio dessa via é o atingimento direto dos

nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.

Art. 243 da Lei 6.404/76. O relatério anual da administracdo deve relacionar os investimentos da companhia em
sociedades coligadas e controladas e mencionar as modificagdes ocorridas durante o exercicio.

§ 1° Séo coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia significativa.

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras controladas, é
titular de direitos de sécio que Ihe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas delibera¢des sociais e 0
poder de eleger a maioria dos administradores.

§ 3° A companhia aberta divulgara as informagdes adicionais, sobre coligadas e controladas, que forem exigidas
pela Comissdo de Valores Mobiliarios.

§ 4° Considera-se que ha influéncia significativa quando a investidora detém ou exerce o poder de participar nas
decisdes das politicas financeira ou operacional da investida, sem controla-la.

§ 5° E presumida influéncia significativa quando a investidora for titular de 20% (vinte por cento) ou mais do
capital votante da investida, sem controla-la.

139 < ogo, muitas das medidas eficazes contra a corrupgdo exigem modificacdes estruturais de mercados ja
viciados, tais como as ja utilizadas pelo direito antitruste, como é o caso do desinvestimento ou da troca
compulséria do controle de empresas envolvidas em atos de corrupgao.

Alids, é importante ressaltar que o desinvestimento ou a troca do controle ndo apenas podem ser instrumentos
eficazes para assegurar a alteracdo estrutural do mercado afetado pela corrupcdo, promovendo a entrada de
novos agentes e oxigenando o mercado com novas praticas, como ainda assegura a manutengdo da empresa € 0
cumprimento da sua funcdo social. Dai por que € salutar a inclusdo expressa, dentre as san¢fes previstas na Lei
Anticorrupcéo, da alienagdo compulsoria de controle, tal como previsto no recente projeto de lei apresentado
pelo entdo deputado Raul Jungmann” (FRAZAO, 2016).

164



acionistas, que muitas vezes sdo os efetivos orquestradores da conduta a partir da empresa
como sua longa manus, alcancando mais diretamente o individuo causador do cartel que a
firma como um todo. Essa € uma janela apontada pela doutrina para casos de condenacédo por
cartel que nao dependeria da existéncia de receitas de vendas disponiveis a época da
exigibilidade da multa, evitando que o Poder Publico ficasse a mercé de maquiagens

contabeis*°

. A mistura de penalidade pecuniéria e ndo pecuniaria concernente ao apenamento
do controlador deve ser vista com parcimdnia, ja que os controladores que sdo punidos no
momento do julgamento do cartel podem nédo ser os mesmos que cometeram o delito. Por sua
vez, se 0s novos administradores deram prosseguimento as taticas ilicitas dos antigos, ndo ha
isencdo ou imunidade temporal que os abrigue da persecucdo antitruste (BUCCIROSSI;

SPAGNOLDO, 2005).

No direito brasileiro, esse tipo de medida poderia abranger algum tipo de discusséo
sobre desconsideracdo da personalidade juridica. No entanto, poderia sim ser considerada no
contexto do art. 38 da mesma lei no que se refere a penalidades cuja dissuasao deve extrapolar
o faturamento do infrator e considerar a empresa sob seu aspecto social. A prépria OCDE tem
afirmado desde 2002 que a aplicacdo de sancBGes ainda € uma questdo aberta diante da
necessidade de obtencdo de um suficiente efeito dissuasério (OCDE, 2002). As san¢des ndo
pecunidrias retratam uma das formas que o Estado tem de forcar a reorganizacdo de mercados,
inclusive quando o interesse publico conflita com o interesse particular sobre uma
determinada forma de organizacdo industrial (FLIGSTEIN, 2001, p. 13). Mas a alienacédo de
controle como expropriacdo deve ainda ser muito amadurecida antes de ser efetivamente um
remédio antitruste para avaliar se 0s custos sociais ndo seriam mais altos que os beneficios da

implementacdo da medida.

140 «Um possivel caminho para aplicar multas mais elevadas sem tornar a firma financeiramente insolvente é
forga-la a pagar a multa com a venda de a¢fes com direito de voto ao invés de deixa-la escolher como vai pagar
tal multa. A lei pode estabelecer, por exemplo, que, se uma firma é condenada por fixagdo de pregos, todas as
suas acOes serdo expropriadas e vendidas no mercado e a receita dessas vendas seria usada para pagar danos e
multa. Uma via analoga para multar acionistas, menos dramatica e possivelmente mais facil de implementar sob
a perspectiva legal, poderia ser a diluigdo de participagdes aciondrias. Por exemplo, a lei poderia estabelecer que,
se uma firma é condenada por fixagao de precos (ou por outro crime), o nimero das a¢des de uma firma triplica
e as novas acles — 2/3 do total das a¢des da firma depois da condenacdo — sdo vendidas no mercado por meio de
um leildo transparente.

(...) Um beneficio adicional desse tipo de politica é que, mesmo que as multas sejam altas, é possivel que a
capacidade das firmas de continuar produzindo e competindo ndo € prejudicada. As firmas financiam a maior
parte de seus investimentos e de sua producdo por meio de lucros acumulados e contracdo de dividas e somente
uma minima parte por meio de capital préprio. Uma multa sobre acionistas, do tipo descrito acima, ndo afeta
diretamente os ganhos da firma nem sua capacidade de endividamento e, ainda, tem um efeito minimo sobre a
capacidade da firma de investir e produzir” (BUCCIROSSI; SPAGNOLO, 2005, traducéo livre).
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E possivel desenhar algum tipo de intervencdo na firma para alcancar os
controladores e garantir a continuidade empresarial. No entanto, esse mesmo tipo de
intervencdo pode se transformar em punicdo quando se perceber a participacdo desses
controladores no cartel como tomadores das decisdes estabelecidas no acordo ilicito. E que os
cartéis sdo normalmente realizados ou tolerados por executivos de médio e alto escaldo, o que
nem sempre é de conhecimento dos acionistas minoritarios, e ofendem os mecanismos de
governanca da empresa. 1sso porgue, se 0s retornos dessas decisfes sdo positivos, ndo haveria
estimulo econdmico para que esses executivos cessassem as atividades decorrentes do arranjo
anticoncorrencial. Além disso, esses ganhos adicionais seriam repartidos em maior volume
aos que detém maior participacdo acionaria, ou seja, o sobrepreco alcancado pela participacdo
em um cartel é lucrativo para o majoritario em um nivel maior que para 0 minoritario em

razdo da proporcao das cotas detidas por cada um.

Por esses motivos, trocar ou afastar integrantes da geréncia de uma firma pode ser
uma alternativa eficiente no que se refere ndo apenas a puni¢do, como também a nao
continuidade de um cartel, isto é, a cessacdo da conduta. Isso reflete a importancia de se
pensar mecanismos que alinhem o interesse publico quanto ao combate a cartéis e o interesse
privado na prevencao de participacdo nesse tipo de conduta ilicita, o que pode ser sintetizado
na seguinte davida: o enforcement publico contra individuos € mais eficiente que um sistema
interno de monitoramento e puni¢do? (BUCCIROSSI; SPAGNOLO, 2005).

Nessa tarefa, o Estado pode incorrer em duas armadilhas. A primeira delas é nédo
considerar o0s custos impostos a atividade sancionada. Na verdade, a san¢do pode representar
um aumento dos custos de transacdo de um determinado setor, 0 que serd repassado ao
consumidor como uma forma de socializagdo dos custos da sangdo. Em outras palavras, quem
sera sancionado pode ser o consumidor, ao invés do agente participante do cartel. A segunda
armadilha é a incerteza quanto a extensdo do enforcement em razdo da dificuldade de se
escolher quais casos serdo (ou deixardo de ser) investigados e aptos a receber a repressao
estatal direta, em uma perspectiva mais ampla, e de mensurar os danos causados ao

consumidor em um caso especifico (STIGLER, 1974).

A proibicdo de exercicio de comercio, estagio extremo da cessacdo parcial de
atividade preconizada no inciso V, € mais um ponto de aprimoramento de remédios. E esse

ponto n&o foi primeiramente explorado pelo Cade, mas sim pelo Poder Judiciario por forca de
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incidente proposto pelo Ministério Publico Federal com pedido de extin¢do de entidade de

classe que facilitou cartel.

Segundo a sentenca, a investigacdo administrativa ndo havia reunido indicios
suficientes para se concluir pela existéncia de um conluio e discussdo judicial residiu no
contraponto entre liberdade de associacdo e a regularidade da atuagdo de associagdo
responsabilizada por facilitacdo de concertagdo no mercado de transporte de veiculos novos
(“cegonheiros”). O juiz entendeu que a associagdo “foi criada unica e exclusivamente com a
finalidade de regulacdo do mercado de transportes em proveito das — poucas — empresas que a

1! e constitucional de extincdo de sociedades

compdem”, invocado a permissdo processua
com fins ilicitos. Complementou a argumentacdo com a assertiva de que a associacdo
condenada “agiu em ofensa aos principios da livre concorréncia ¢ da livre iniciativa,
realizando atividade ilicita com efeitos danosos ao mercado e a sociedade de um modo geral,

gerando prejuizo ao consumidor™**.

Inovagdo ou ndo, esse é um remédio que ndo esta previsto nos exemplos do art. 38 da
Lei 12.529/11, mas cujo espirito pode ser depreendido, com ligeiras adaptacdes, da proibicédo
de exercicio de comércio prevista no inciso VI do referido dispositivo. Pode ser considerada
estrutural se visto o potencial de alterar, no curso prazo, a quantidade ofertada e de migrar, no
longo prazo, tal oportunidade de angariar consumidores para os demais agentes estabelecidos,
remanescendo a mesma davida sobre a categorizacdo do remédio como comportamental ou

estrutural exposta no subtopico 4.1.5. Aqui, a livre iniciativa — em que inscrito o exercicio de

141 Art. 670 do Cédigo de Processo Civil. A sociedade civil com personalidade juridica, que promover atividade
ilicita ou imoral, ser& dissolvida por acdo direta, mediante denuncia de qualquer do povo, ou do érgdo do
Ministério Publico.

Art. 1.218 do Cddigo de Processo Civil. Continuam em vigor até serem incorporados nas leis especiais 0s
procedimentos regulados pelo Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939, concernentes:

VII - a dissolucdo e liquidagdo das sociedades (arts. 655 a 674).

142 Art. 5° da Constituicdo. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar (com grifos na
transcricdo feita na sentenca).

3 Conforme sentenca proferida em 11/03/2016 na Agdo Civil Plblica 2002.71.00.028699-1. Esse processo
judicial foi aqui destacado porque foi um dos casos em que houve remédios antitruste ndo aplicados — ou sequer
ventilados — pelo Cade no momento da avaliacdo da contenda em sede administrativa. Apesar de o objeto da
presente pesquisa ndo ser a forma de decisdo do Poder Judiciario, € importante destacar que as técnicas e 0s
fundamentos de decisdo variam de acordo com o julgador e de acordo com o que ele considera como efeitos
anticompetitivos a serem corrigidos e com a restauragdo que ele entende cabivel. Nesse sentido, ressalta-se o
consideravel grau de discricionariedade da disciplina de remédios antitruste e como o estabelecimento de
mitigagdo de excessos é importante na formatac&o da intervengdo do Estado no dominio econémico.
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comeércio — pode fazer as vezes de liberdade de associacdo a fim de conceber algum tipo de
alteracéo de incentivos de infratores personalizados como entidades de classe — associagoes,

sindicatos, federagdes e confederacdes, por exemplo.

A ponderacao de garantias constitucionais é sempre um tema delicado, especialmente
quando se trata de canais originalmente concebidos para canalizar vozes dispersas na
sociedade. A garantia da liberdade de associacdo tem o mesmo patamar hierarquico que a
defesa da livre concorréncia, dilema com o qual se depara o aplicador do direito se a entidade
de classe mascarar anseios ilegais. E como tais direitos ndo séo absolutos, existe uma margem

de atuacdo em que o Cade poderia atuar.

O exercicio de direito de comércio ndo € um direito absoluto e passivel de usufruto
por todos. Claro que “comércio” aqui ¢ adaptado ao Codigo Civil de 2002 para se referir a
atividade empresarial, suplantando o antigo conceito de comerciante e de atos de comércio da
legislacdo revogada. Os servidores publicos ndo podem gozar dessa prerrogativa por
proibico legal expressa'**, & semelhanca de policiais federais** e de membros do Ministério
Publico'*®, por exemplo. O foco nesses diplomas é a prevaléncia do interesse ptblico sobre o
privado e a priorizacdo da continuidade da prestacdo dos servicos publicos, conferindo

condicGes para que o agente publico se dedique integralmente a sociedade.

Muitas vezes é o tempo que amadurece o observador e o capacita a julgar uma dada
solugdo como ruim e o incentiva a romper a resisténcia & mudanca para criar algo novo
(ROTH, 2016, pp. 253-254).

4.3 Mercados Que Podem Vir a Precisar de Remédios — Num Futuro Proximo

Existem situacGes no antitruste que merecem uma reflexdo mais aprofundada em
termos de cessacdo da conduta e de restauracdo do processo competitivo, seja porque a multa
é insuficiente para mudar a vontade do agente econdmico, seja porque a dinamica de mercado

fragiliza a voluntariedade em favor da concorréncia.

144 Art. 117 da Lei 8.112/90. Ao servidor é proibido:

X - participar de geréncia ou administracdo de sociedade privada, personificada ou ndo personificada, exercer o
comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditario.

145 Art. 43 da Lei 4.878/65. So transgressdes disciplinares:

XIV - exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, salvo como acionista, cotista ou comanditério.
146 Art. 44 da Lei 8.625/93. Aos membros do Ministério Piblico se aplicam as seguintes vedagdes:

111 - exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, exceto como cotista ou acionista.
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Algumas dessas situacdes ja foram enfrentadas em casos concretos e exploradas por
alguns remédios aplicados em diferentes casos. Outras arquiteturas monopolisticas, porém,
ainda ndo foram apreciadas pelo Cade em termos de remédio capaz de reorientar estruturas de
mercado, muito embora haja semelhantes casos colusivos em investigacdo pela autoridade.
Como a intencdo do trabalho € discutir os fundamentos dos remédios, mesmo para aqueles
que ainda ndo foram aplicados ou pensados pelo Cade, é importante salientar alguns

desconfortos juridico-econémicos que se avizinham na discussao.

Um remédio que precisa sair do forno deve realinhar os desincentivos para o
cometimento de cartéis transnacionais que produzam efeitos no Brasil. Nesses casos, a
aplicacdo da multa é indcua se a empresa nao tiver ativos sediados em territorio nacional
porque a penalidade pecuniaria sera de dificil exigibilidade em caso de ndo pagamento
voluntario. A provocacéo judicial para a constricdo patrimonial dos condenados via processo
de execucdo (atualmente chamado de cumprimento de sentenca) ndo encontrard bens para
penhora e consequentemente dependerd de cooperacdo internacional para que o poder
dissuasério da multa seja plenamente atendido. Ha aqui, entdo, duas dificuldades: a

cooperacdo e o0 aspecto internacional em si mesmo.

No primeiro aspecto, 0 aumento de mecanismos internacionais de cooperagao sem
duvida incrementaria em propor¢des consideraveis a dissuasdo a cartéis: a celeridade no
processamento de colusfes extraterritoriais e a troca de informacgdo entre autoridades de
diferentes paises sem davida faria a diferenca na persecucdo desses ilicitos e fortaleceria 0s
regimes concorrenciais dos cooperadores (SANTOS, 2016, pp. 156-161). Acontece que 0
insulamento das autoridades tem alongado a persecucdo e diminuido o potencial de reduzir a

assimetria de informacdo em casos de cartéis transnacionais.

Uma das razdes desse isolamento reside na legislacdo interna. As soberanias dos
paises geralmente sdo inatingiveis de sorte que a execuc¢do de penalidades em um determinado
pais depende de tratados para formalizar a boa vontade mitua e assegurar a eficacia de cartas
rogatorias. Como a execugdo de remédios, mesmo sem serem pena, também perpassa pelo
mesmo trdmite das san¢Ges no que toca a autoexecutoriedade, & legitimidade e a
funcionalidade, a dificuldade de execugdo além-fronteiras remanesceria também para 0s

remédios antitruste.
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As investigacOes de cartéis transnacionais passam por 6bices ja na sua origem com a
dificuldade de chamamento ao processo de individuos e empresas sediados em solo
estrangeiro, porém que tenham cometido ilicitos puniveis pela lei brasileira. A legislacédo de
alguns paises impede a divulgacédo de informacdes pessoais de endereco sem a autorizacdo do
individuo, v.g. China e Coreia do Sul, ou estabelecem leis de bloqueio que vedam
integralmente qualquer liberacdo de informac&o, ainda que consentida. Se o préprio endereco
para notificacdo do investigado ndo é liberado, quicd a realizacdo de procedimentos
executdrios que tenham algum tipo de ingeréncia na esfera patrimonial de cidaddos de outros
paises. Ao fim, algumas situacbes de demora ou de impossibilidade de prosseguimento das
investigacOes acabam dependendo de cortesia internacional (comity) (SANTOS, 2016, pp.
164-178).

A multa, portanto, por mais elevada e dissuaséria que seja, ndo alcangara o infrator
porque ndo podera dele ser exigida. O remédio ndo tera destino diferente que ndo a espera
pelas vias diplomaticas para produzir seus efeitos, se superado o requisito da territorialidade
para determinacdo de certos tipos de remédios. Ja dizia Rui Barbosa que “justica atrasada néo
é justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas maos do julgador
contraria o direito escrito das partes e, assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade”
(BARBOSA, 1999, p. 40) e, nessa mesma toada, um remédio demorado nada remedia porque
nada mais tem a remediar. Os fatos ja podem ter mudado, o produto pode ter se tornado
obsoleto, o consumidor pode ter encontrado um substituto mais eficiente, enfim, elementos
supervenientes podem impactar na atualidade dos remédios e consequentemente na sua

eficacia.

Nesse contexto, o cartelista ndo tera qualquer estimulo de alterar seu comportamento
em virtude da impunidade que Ihe é assegurada por barreiras diplomaticas. Eis, entdo, uma
oportunidade de se pensar em medidas para evitar que o transgressor dé continuidade as
praticas lesivas a livre concorréncia, entre as quais proibir o exercicio de comércio no Brasil
ou de detencdo de participagdes societarias em empresas sediadas em territério nacional.
Novamente, essa € uma medida que retira do infrator seu principal instrumento de pratica do
ilicito e ndo depende de terceiros para produzir efeitos:

A inducdo de comportamento na direcdo do interesse publico em um complexo setor

de atividades depende de visdo abrangente sobre o passado do setor e sobre a sua
forma especifica de ser, algo que somente possivel de se exercitar por estruturas
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especializadas e estruturadas para a funcdo de acompanhamento pari passu das
alterac@es conjunturais (ARANHA, 2014, p. 42).

Outro fator que abala a eficécia do alcance internacional da politica de combate a
cartéis é a auséncia de confianca. A falta de proximidade e didlogo é uma constante entre
técnicos e membros da autoridade dos paises processantes. Os acordos de cooperagdo ainda
preveem elementos pouco Uteis as investigacdes e tém alguma dificuldade de positivar a
cultura de concorréncia e confidencialidade de seus signatarios. Esse ruido de comunicacgéo
internacional tem sido bastante Gtil aos cartelistas, que se aproveitam dessa falta de

alinhamento para aprimorar suas estratégias colusivas*’.

Em mercados que contém inovacdo, discussdes de remédios se tornam ainda mais
atuais e exuberantes porque envolvem estruturas que ndo possuem paralelos com 0s conceitos
classicos relacionados a oferta e demanda. A inovacgdo dos ultimos anos tem trazido cenarios
de mercado pouco previsiveis e tem contribuido para o crescimento econémico das nagoes,
ndo obstante os utensilios tecnoldgicos terem rapidamente se alastrado no dia-a-dia do
consumidor. Além disso, o processamento do grande aglomerado de dados tem sido crucial
para a tomada de decisbes no ambito dos negdcios. Ademais, 0s custos de entrada e
implementacdo, geralmente afundados, representam praticamente todo o negdcio em razdo
das elevadas economias de escala caracterizadoras desses mercados. Os custos marginais
deles sdo muito proximos de zero, pois ndo seria dispendioso disponibilizar a tecnologia para
um cliente adicional em virtude dos efeitos de rede potencializados pelo avango da internet e

das comunicagdes.

A importancia da inovacao é a contestabilidade — ou a falta de contestabilidade — do
mercado trazida com ela, de sorte que 0s agentes precisam investir em se adequar aos Novos
padrdes de produto ou producdo a fim de se manterem competitivos em um dado mercado,
trazendo-lhes mais custos e menos rentabilidade (a0 menos em um primeiro momento). Os

mercados com inovacao, portanto, acabam recebendo uma arquitetura Unica, adaptavel e com

147 pode-se considerar que a auséncia de mecanismos de cooperacéo bilaterais possibilita a adoc&o de cartéis a la
carte pelas empresas. Significa dizer que as empresas podem se valer da auséncia de mecanismos de persecucao
como estratégia de sofisticacdo para o cometimento de uma conduta cartelizada em um determinado territério, o
que deixa os paises, em que ndo haja legislacdo antitruste, uma posi¢do muito delicada, pois nem sempre ha
incentivos por parte de paises que possuem legislacdo antitruste mais avancada de estabelecer instrumentos
juridicos de cooperagdo para com esses paises (SANTOS, 2016, pp. 164-165).
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elevado potencial de criagdo de valor'*®. Consequentemente, o potencial de desestabilizacdo

de estruturas decorrente da inovacdo também é formidavel.

Os mercados sdo criados e extintos por causa da inovacdo e também
independentemente da inovacdo. Algumas tecnologias sdo sim sobrepostas a outras e, com 0
tempo, um produto sai do mercado para dar lugar a outro. No entanto, hé outras tecnologias
que simplesmente constroem novos nichos sem essa necessaria substituicdo: € o caso da ndo
extincdo do comercio de livros usados com o advento do e-book, por exemplo. Por um lado, a
internet acabou transformando alguns mercados tipicamente regionais em mercados globais,
permitindo que produtos com idénticas funcionalidades tenham seu espaco (MCMILLAN,
2002, cap. 2). Por outro lado, a internet pode ser fonte de manipulagcdo de mercado por meio
de uma competicdo velada para fins de alavancar outros mercados (HAUCAP;
HEIMESHOFF, 2014; RATLIFF; RUBINFELD, 2014).

O volume patentario tem sido crescente diante de constantes esforcos de pesquisa e
desenvolvimento na sociedade contemporanea. O afastamento do free riding e a protecdo do
investimento nesses recursos sao pontos fortes de estudo na seara antitruste no sentido de
aprender como a propriedade intelectual pode ser artificialmente imposta como barreira a

entrada em mercados ou como criacdo de dificuldades a concorrentes ja estabelecidos. O

148 «“Definimos uma inovagdo RBM [modelo varejista de negdcio — retail business model] como uma mudanca
gue vai além da pratica atual de um ou mais elementos em um modelo de gestdo de revenda (i.e., formato de
revenda, atividades e governanga) e suas interdependéncias, modificando a légica organizacional do revendedor
para a criagdo de valor e a apropriacdo. Primeiro, essa definicdo implica na conclusdo de que inovagfes em
modelos de negécios de revendedores sdo mudangas em todo o sistema: mesmo que uma mudanga possa
influenciar em apenas um elemento do modelo de negdcios, ela também inicia mudancas em outras partes do
sistema. De fato, uma mudanga isolada em um dos elementos do modelo de negdcios que ndo afeta os outros
elementos pode ser uma inovagdo de revenda, mas ndo seria considerada uma inovagédo de RBM. Em segundo
lugar, o aspecto fundamental da inovacdo do modelo de negécios é que se pretende alterar materialmente a
criacdo de valor da firma ou a légica de apropriacdo. Ademais, enfocar nas mudangas potenciais a criacdo de
valor e/ou a logica de apropriacdo é uma lente critica para examinar e classificar a inovagdo no modelo de
negocios. Tal foco ajuda gestores a estabelecer expectativas de receita e avaliar a performance da firma pela
implementacdo da inovacdo no modelo de negdcios. Em terceiro lugar, tomamos a perspectiva de que, para uma
mudanca ser qualificada como inovagdo no modelo de negécios, tal mudanga deve ser um método de condugédo
de negocios que ainda ndo foi implementado na pratica no momento de introdugdo da mudanca. Em outras
palavras, tal inovagdo embute formados “novos para o mundo”, atividades, mecanismos de governanga e as
interdependéncias entre tais mecanismos.

(...) Os exemplos acima descrevem como revendedores tem tradicionalmente melhorado a eficiéncia de suas
operacBes atuais sem mudar significativamente seus modelos de negécios. Alguns revendedores, no entanto,
encontraram formas de aumentar a eficiéncia ao repensar completamente suas operagdes, com consequéncias
para todos os elementos do modelo de negdcios. Esses revendedores tomaram o risco calculado de apresentar um
novo paradigma a seus consumidores, um em que a variedade do produto, a estratégia de precificacdo ou até
mesmo o formato da loja podem ser completamente diferentes das atuais praticas familiares aos consumidores”
(SORESCU et al., 2011, tradugdo livre).
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fomento a inovagdo, portanto, pode ser uma ameaca a colusGes, que lutam contra a
desestabilizacdo causada pela possibilidade de criacdo de bens substitutos aqueles que séo
objeto do cartel'*®. Nesse contexto, a autoridade deve prestar atencdo a esses mercados e
adequar incentivos para que a facilitacdo da entrada de novos produtos seja mais uma

ferramenta de dissuasdo de cartéis.

O incentivo a inovacao pode ser manipulado por cartéis para lidar com rendimentos
decrescentes ou retardar a comercializacdo de produtos mais modernos com uma estratégia de

obsolescéncia planejada (planned obsolescence)™°

, assunto este que voltou recentemente a
tona com a polémica da diminuicdo intencional da velocidade de smartphones em
atualizacdes de software™. O primeiro cartel em que a obsolescéncia foi uma estratégia
efetivamente pensada de que se tem noticia é datado da década de 20 e tinha escopo mundial
para o controle de fabricacdo de lampadas elétricas menos duraveis. O cartel impedia a
comercializagdo de lampadas com mais horas de vida e o controle das patentes pelos
membros da colusdo foi crucial para que a ndo entrada da nova tecnologia desse certo
(ESTADOS UNIDOS, 1949). Esse tipo de atuacdo coordenada tem por escopo a criacdo de
demanda de substituicdo dos produtos, garantindo um mercado cativo e evitando a superacao
do produto dos cartelistas por outros mais eficientes. Dado esse contexto, seria dificil
vislumbrar um remédio que restaurasse a situacao pré-cartel, pois o status quo ante nao é de

simples reversao.

Ocorre que a mera aplicacdo de multa, nesse caso, apenas recortaria parte dos ganhos

do cartel, mantendo a lesdo de forma perene na sociedade. Muitos consumidores ndo tiveram

149 «Concorréncia e inovagéo sdo altamente sensiveis & estrutura de mercado. Mercados tendem a forcar os
precos a patamares préximos ao custo quando tais mercados possuem um grande nimero de vendedores, mas
economias de escala podem limitar o qudo pequena uma firma eficiente pode ser. Uma vasta literatura discute a
relacdo entre estrutura de mercado e competitividade de mercado ou a relevancia da estrutura na avaliacdo de
praticas competitivas. Hoje o consenso é relativamente forte, mas no passado demos a estrutura de mercado mais
importancia que ela merecia. No entanto, questionamentos estruturais ainda sdo essenciais para identificar
mercados capazes de serem monopolizados, firmas dominantes, restricbes verticais com potencial
anticompetitivo, joint ventures anticompetitivas de concorrentes, operacdes que podem aumentar precos ou
mercados particularmente suscetiveis a colusdo” (HOVENKAMP, 2013, traducao livre).

10 Adota-se 0 conceito de obsolescéncia planejada como o complexo de técnicas utilizadas para limitar
artificialmente a durabilidade de um bem manufaturado com a finalidade de estimular o consumo repetitivo
(SLADE, 2006, p. 5).

31 No final de 2017, reportagens no Brasil e no mundo noticiaram estratégia da empresa Apple de desacelerar
telefones antigos para incentivar o consumidor a comprar novos modelos mais rapidamente. Segundo a empresa,
a lentiddo devia-se a pequenos erros de software e ao envelhecimento de baterias. Tal estratégia ensejou,
inclusive, um pedido publico de desculpas da empresa e a concessao de descontos aos clientes para comprarem
novas baterias (EFE, 2017; FOXX, 2017).
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a chance de escolher um produto mais eficiente e mais barato no longo prazo porque
fornecedores de produtos substitutos atuaram para retardar a circulacdo de lampadas mais
duraveis no mercado. E como o produto ja esta ultrapassado, a cessacdo da conduta ocorreu
por um fato consumado e ndo pela vontade do cartelista de colaborar com a pacificacdo
social. Além disso, ele terd a oportunidade de fornecer exatamente o produto contra o qual ele
se opos.

A tecnologia traz desafios a economia e as politicas publicas, quebrando paradigmas
antigos e trazendo uma nova roupagem a tipicos acordos entre concorrentes caracteristico dos
cartéis e ao falseamento da competicdo com modernos instrumentos de propriedade
intelectual e inteligéncia artificial, por exemplo. A criacdo de monopolios tem sido freada pela
tecnologia e a economia se beneficia da inovacdo quando alteram estruturas classicamente
sedimentadas ou criam novos mercados — tais como os produtos da Apple ou a arquitetura
aberta da Intel e da Microsoft (FLIGSTEIN, 2001, pp. 72-74 e 223; SORESCU et al., 2011).
Por isso, usar remédios tradicionais para estruturas de mercado ndo tradicionais seria um
contrassenso e, ademais, “a politica publica setorial depende, portanto, do conhecimento

setorial para produzir regramentos viaveis” (ARANHA, 2014, p. 42).

A possibilidade de “robos” ditarem e uniformizarem precos com vistas a classica
maximizacao de utilidade do agente econdémico ja é uma realidade e esta sendo explorada por
estudiosos e empresarios (EZRACHI; STUCKE, 2015; THE ECONOMIST, 2017,
FINANCIAL TIMES, 2017; PRILUCK, 2015). Os mercados e negocios data-driven também
tem ganhado cada vez mais espago na economia — e também nos abusos de posi¢do dominante
(STUCKE; GRUNES, 2016, pontos 1.02 e 1.03).

Como o antitruste respondera quando a decisdo ndo for mais tomada por humanos e

sim por maquinas?™>® O antitruste possui ferramentas para lidar com problemas de big data?

152 «“Ferramentas de software ja existem para auxiliar firmas a otimizar seus precos para alcancar niveis de venda,
volume, lucro e objetivos de preco. Modelos de solucfes de software cada vez mais sofisticados e projecdes de
interdependéncia entre oferta e demanda para prever precos de mercado para commaodities e, por sua vez,
propfem — e executam — estratégias de precificacdo. Ao mesmo tempo, 0 campo nascente de otimizacdo da
cadeia de demanda — o lado negativo do campo mais familiar de gestdo da cadeia de suprimentos — esté tentando
utilizar softwares e algoritmos matematicos para gerir proativamente o impulso da demanda do consumidor e
seus efeitos na firma e nos fornecedores.

Firmas, agora, ja cedem decisGes de precificacdo a ferramentas de software repletas de algoritmos que
monitoram oferta e demanda. Vendedores-robd ndo sdo mais usados para vender servigos e produtos intangiveis.
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A capacidade das maquinas de aprender as preferéncias do consumidor praticamente
a cada segundo, e até mesmo individualiza-las, suscita um novo desafio de combate a cartéis e
alerta a comunidade de defesa da concorréncia quanto a necessidade de releitura de antigos
conceitos e instrumentos de enforcement (MEHRA, 2016). Por um lado, as atuais ferramentas
do antitruste ndo sdo suficientes para compreender os negdcios orientados por big data muitas
vezes porque a anélise de precifica¢do ainda é uma cultura muito forte na politica de defesa da
concorréncia (STUCKE; GRUNES, 2016, pp. 4-5, 109-110, 124-125 e 232-255). Por outro
lado, ignorar o impacto do big data nos mercados em que ele existe causa ainda mais dano
que a conduta por si sé causaria (STUCKE; GRUNES, 2016, pp. 251-254). E, novamente, a
interdisciplinaridade deve ser resgatada a fim de que os varios lados do problema sejam
identificados e apreciados, inclusive aqueles relacionados a caracteristicas ndo ligadas a preco
(STUCKE; GRUNES, 2016, pp. 113-115).

A discussdo de remédios no setor de tecnologia e algoritmos ja comecou, apesar de
enfrentar 6bices praticos e juridicos desde seu inicio. Primeiramente, é dificil se conseguir um
grau satisfatorio de neutralidade nas buscas e nas respostas das buscas ao aprendizado das
preferéncias do consumidor. Em segundo lugar, a adequacao da regulacdo de algoritmos aos
regimes constitucionais dos diversos paises ainda estd em construcdo, seja pelo viés da
protecdo do segredo de negocio inserido no proprio algoritmo, seja pelo viés da compreensdo
dos impactos anticompetitivos dessa tecnologia disruptiva, se existentes (CANDEUB, 2014).
Além disso, a capacidade de aprendizado dos algoritmos é um consideravel direcionador de
preferéncias, o que influencia na estrutura do mercado e na captacdo de potenciais
consumidores (STUCKE; GRUNES, 2016, pp. 23-28).

Ao lado da propria cessacdo da conduta ou da mitigacdo de falhas de mercado
causadas por algoritmos esta a presuncao de que a responsabilizacdo é também um nicho a ser
explorado. A uma, porque a avaliacdo tradicional do requisito da culpa pode passar por
revisdo, tendo em vista que o algoritmo, de fato, trabalha para alguém e a pergunta
remanescente é qual a extensdo da supervisdo devida por esse alguém. Discute-se até que
ponto o controle da acdo humana é automatico e involuntario e até que ponto é consciente e

deliberado, balanga em que a dimensdo da culpabilidade tende a oscilar. A duas, a

Tais robds sdo cada vez mais usados para vender produtos do mundo fisico, tais como cereais e maquinas
fotogréficas, em lojas virtuais e em conjunto com lojas fisicas” (MEHRA, 2016).
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responsabilizacdo pelo autoaprendizado desses algoritmos também é uma questdo legal a ser
enfrentada diante de um cenario em que o agente econdmico passa a assumir 0S riscos e 0S

consectarios dos efeitos produzidos pela inovacao.

A classica concepcdo de que as preferéncias do consumidor podem variar com a
introdugdo de produtos com inovacao a eles agregada seria revisitada, ja que tais algoritmos
seriam capazes de absorver essas oscilacBes e apresentar uma pronta resposta. Além disso, a
“tentativa e erro” natural nos mercados para buscar o equilibrio entre oferta e demanda
também poderia ser diminuida pela inteligéncia artificial. As tendéncias comportamentais
tradicionais relacionadas a habitos e custos podem quebrar as presuncdes econdémicas
tradicionais sobre racionalidade e utilidade.

Esta-se aqui diante de divergéncia consideravel na formacdo de decisdes. No
paradigma econémico classico de maximizacdo de utilidade, o bem-estar do agente
econdmico seria 0 objetivo a ser perseguido com base na decisdo mais racional possivel.
Ocorre que a economia comportamental trouxe evidéncias de que nem sempre todos 0s custos
existentes sdo envolvidos nas decisbes dos agentes e, portanto, a analise de custo-beneficio
ndo seria plena. Por sua vez, a inteligéncia artificial teria 0 conddo de reduzir essa assimetria
de informacdes e ponderar os custos de oportunidade em um patamar tal que a precificacdo a
ser formada pelo algoritmo seria a mais racional possivel a partir dos dados disponiveis de
oferta e demanda. Nesse sentido, a sensibilidade empresaria daria lugar ao célculo de riscos

realizado pela tecnologia.

A regulacdo do Estado ainda ndo esta plenamente preparada para o impacto dessas
novas tecnologias no mundo real — e pode ser que nunca esteja — e ndo sinaliza corretamente
como as ferramentas de busca podem se comportar de maneira anticompetitiva. Vale aqui o
alerta de Ana Frazdo no sentido de que “a discussdo sobre inovagdo requer necessariamente
uma adaptacdo das premissas e mesmo da metodologia da analise antitruste tradicional, a fim
de que uma série de aspectos nem sempre quantificAveis ou suscetiveis de mensuracao
possam ser considerados” (FRAZAO, 2017, p. 59).

Por um lado, préticas anticoncorrenciais estdo presentes na organicidade topoldgica
dos resultados de busca na rede mundial de computadores, o que tem o potencial de excluir ou
prejudicar agentes econdmicos. Por outro lado, a lealdade do consumidor a poucas

ferramentas de busca confere a grandes portais de internet poder para alterar o equilibrio de
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mercado em cadeias produtivas que sequer fazem parte do portfolio de bens por elas
ofertados. Esses tipos de distorcbes mereceriam uma atencdo mais critica a titulo de
intervencdo no dominio econdmico, porém, a miriade de consequéncias juridicas decorrentes
da aplicacdo de remédios nesses setores de tecnologia ainda € uma barreira significativa ao
desenho e & implementacdo de medidas pré-competitivas mais consistentes (CANDEUB,
2014).

Aparentemente, a ingeréncia estatal em mercados relacionados a tecnologia pode
estar com os dias contados. A nova economia ndo precisara da intervencao estatal para regular
mercados, escolher tecnologias a serem implantadas ou fazer investimentos. Mercados com
retornos crescentes de escala deixam para tras célculos de custo-beneficio atrelados a custo
marginal e passam a contar com a corrida pelo first move, ou seja, pela fidelidade do
consumidor com a tecnologia e consequentemente com uma gama de produtos a ela

relacionados.

Quando a firma consegue sua propria estabilidade, dificilmente precisara recorrer a
meios externos — tais como cartéis — para obter estabilidade. Nem é preciso dizer que a
incerteza, nesses casos, aumenta exponencialmente porque ndo se pode prever exatamente
quando e como uma inovagao ingressard na economia (FLIGSTEIN, 2001, pp. 70 e 223-227).
Essa mudanca cultural afetard também a formacdo de cartéis, a persecucdo da autoridade
antitruste e o modo pelo qual o Poder Publico futuramente olhara para os mercados.

4.4 Conclusao

As reflexdes trazidas neste capitulo serviram para demonstrar que a ingeréncia na
estrutura de mercado ndo é realizada unicamente pela venda de ativos, apesar de o

[Pt

desinvestimento ser “0” remédio estrutural por exceléncia.

A primeira ideia do capitulo foi discutir os remeédios trazidos pelas decis6es do Cade,
em que se notou que o Poder Publico deve ter atencdo em todas as etapas de desenho e
implementacdo de remedios. Nos remeédios ja aplicados, viu-se que a motivacdo é a chave
para aumentar a certeza da efetividade do remédio e que a compreensédo do funcionamento do
cartel é importantissimo para se escolher o meio dissuasorio menos custoso a sociedade. Os
incentivos de cada agente econémico sdo a espinha dorsal para quebrar o ciclo vicioso do

cartel.
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O passado serve para aperfeicoar o presente e direcionar o futuro, inclusive no que se
refere & sinalizagdo inscrita nos remédios antitruste em cartéis. Existem muitos tipos de
conduta que sdo constantemente objeto de apuracdo pelo Cade, mas que ainda nao ganharam

o0 desestimulo correto para que outras congéneres saiam da agenda de investigacdes do Cade.

A segunda ideia do capitulo foi sugerir temas que rondam as investigagdes do Cade,
mas que ainda ndo foram expressamente enfrentados no sentido da necessidade ou ndo de
remédios. Em relacdo a assuntos futuros, hd mercados emergentes que ja se revelam
problematicos em termos de garantia da livre concorréncia porque 0s incentivos que nascem
com eles parecem viciados desde a origem. A contestabilidade em setores sujeitos a inovagéo
requer padrdes de analise distintos daqueles utilizados pelos cartéis classicos porque a
formatacdo de vontades e de transacbes € diferenciada. Nesse sentido, remédios triviais
podem nao ser efetivos para mercados cujos funcionamento e propensdo a colusdo ndo sao

similares a outros tradicionalmente submetidos ao escrutinio do Cade.

A terceira ideia do capitulo, por sua vez, trouxe a lume os muitos desafios que ainda
estdo para ser apresentados ao Cade em sede de controle repressivo e, consequentemente, de
desenho de remédios antitruste. A funcionalidade de bens e servicos tem sido alterada dia e
noite com saltos tecnoldgicos cada vez maiores e mais relevantes. A configuracdo dos
mercados tem sido alterada pela internet, que reinventa dindmicas de mercado que pareciam
esquecidas ou obsoletas. E é para lidar com esses problemas que a compreensdo da
funcionalidade pode ser mais Util que a mera repeticdo de solucbes ja adotadas em outros

Casos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A visdo maniqueista de que a intervencdo do Estado resulta sempre em limitacdo de
direitos é perfunctoria e irreal. O Estado ndo é um ator isolado e plenipotenciario do bem
comum: ele atua com e ao lado do mercado a fim de sustentar a igualdade de condigfes que
fundamenta a propria concorréncia. E, em defesa dessa concorréncia, a simbiose entre Estado

e mercados ndo pode ser ignorada ou suplantada por conceitos simplistas e polarizados.

A via de dois lados que liga Estado e mercados é pressuposto inegavel ao mundo
econdmico e constitui uma fabulosa retroalimentacdo regulatoria. Regras sdo criadas, regras
sdo excluidas e regras ddo também espaco a novas regras. Atores econdmicos aproveitam-se
desse ciclo para lidar com estruturas mais estaveis e com menos perdas. E dessas regras
nascem os remédios, muito utilizados na defesa da concorréncia como intervencdo pontual
para corrigir falhas especificas com que nem sempre o mercado, sozinho, é capaz de lidar.
Mais que uma nomenclatura na seara antitruste, os remédios se destinam a curar ou a aliviar

um “mal” que ndo sara.

A assuncdo de remédios como medidas corretivas e restaurativas retira da multa o
pesado fardo de, sozinha, ter de abracar totalmente o efeito dissuasorio da politica de defesa
da concorréncia. Os remédios assumem os comportamentos individuais e corporativos como

basilares para redefinir prioridades e ressignificar trocas sociais.

A disciplina de comportamentos € um aspecto regulatério do direito da concorréncia.
E, como tal, refere-se a posicdo do Estado em auxiliar os mercados a se aproximar de sua
maxima eficiéncia, corrigindo o passado, evitando a reincidéncia e contribuindo para a
pacificacdo social. Para essa atividade, os remédios antitruste devem ser motivados a fim de
conferir a devida transparéncia e propiciar o controle social das intervenc@es ora realizadas ou

realizaveis.

Ocorre que analisar infracbes unicamente pelo parametro da maximizagdo da
utilidade e da eficiéncia econdmica pode ser uma armadilha incontornavel. No caso dos
cartéis, que sdo ilicitos mais duradouros, ha maior paciéncia dos infratores em aguardar uma
janela de oportunidades para voltar a ativa. Por isso, ignorar o passado de cada colusdo € um
equivoco que ndo pode ser cometido, pois o parametro de fidelidade conjunta pode resistir ao

tempo e a estratégias imediatistas.
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Modelos econdmicos ditos perfeitos deixam de lado tanto a histdria do cartel quanto
0s sinais que ela emite em relacdo a incentivos e expectativas alinhadas entre concorrentes. E
esse legado ndo € meramente retorico, pois contribui para compreender como a infracédo
chegou naquele ponto e, por conseguinte, como ela pode ser desconstruida. Nesse sentido, a
colusdo mais robusta é aquela que alia diretivas econémicas ao aspecto socioldgico da
colusdo: os lucros monopolisticos podem ter menos valor que os lagcos formados entre os

cartelistas em prol da ndo agressao.

O Poder Publico desenha os remédios antitruste para modelar o mercado com
intervengdes preponderantemente comportamentais ou preponderantemente estruturais,
muitas vezes até em um misto dessas duas vertentes. Apesar do grande esforco de conceber e
justificar os remédios em um determinado caso concreto, ndo ha “férmula magica” para se
definir qual e como seria a melhor atuacdo do Estado na correcdo das falhas. Por pressuposto
I6gico, ndo h&d como se antever a efetividade do remédio sem que ele produza efeitos: ha a
possibilidade de prevé-la, todavia.

Em outras palavras, ndo existe uma “receita” para se fabricar remédios e a repeticao
pura e simples da solucdo de outros casos similares ndo atende as especificidades materiais e
temporais de cada hipotese. Nesse sentido, os remédios devem seguir principios gerais de
desenho e justificacdo que os legitime e que permita que qualquer um reconheca que tais
remédios atenderam plenamente aos ditames constitucionais. Tendo a proporcionalidade
como estrela-guia e 0 nexo causal demonstrado, os remédios devem ser claros, transparentes,
factiveis, realizaveis, mais benéficos que socialmente custosos e ndo podem repassar 0O

problema de um mercado para o outro.

A politica antitruste, assim como qualquer outra politica publica, esta sujeita a erros e
acertos de seu formulador — até porque ndo se sabe ao certo o resultado da politica tampouco
o0 resultado da auséncia da politica. 1sso ndo € um mérito ou demérito e sim o resultado da
aplicagéo e interpretacdo da lei, assim como da ampla gama de resultados dela decorrentes.
Os remédios antitruste sdo parte dessa politica e também estdo sujeitos, ainda que
marginalmente, a imprecisoes: afinal, mercados sé&o imperfei¢bes criadas pelo ser humano,
também imperfeito. Contudo, sdo esses erros e acertos que aquilatam o debate e aperfeicoam
a politica, construindo conceitos e analises cada vez melhores e mais condizentes com a

realidade.
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Acertos e desacertos erigem situacdes de avaliacdo e critica da politica de combate a
cartéis, construindo novos caminhos, jurisprudenciais e legislativos, e deixando de lado as
vias menos exitosas. Esse sistema de retroalimentacdo de concepc¢des de controle e de
sistemas de governanca deve se perpetuar inclusive para a modelagem de mercados e das
regras desses mercado. Afinal, & assim que a humanidade evolui. Foi assim, por exemplo,
com a implementagédo do controle preventivo em 2011, em que Se exigiu das empresas que
fosse dada a autorizacdo pelo Cade antes da consumacéo da operacéo. Esse loop continuo de
respostas a novas demandas e novas oportunidades é exatamente como a arquitetura de
mercados deveria trabalhar em prol da melhoria dos proprios mercados:

A ldgica subjacente ao nosso modelo pode ser exposta de modo simples: quando
problemas e novas circunstancias surgirem, firmas e outros atores do mercado
pressionardo organizagfes governamentais, incluindo legisladores e tribunais, por
regras para governar mercados. Tendo em vista que essas organiza¢des respondem a
demandas, novas oportunidades para expandir mercados emergirdo. Se atores do
mercado adaptarem suas atividades para explorar essas novas oportunidades, entdo o
loop de feedback estd completo e um novo ciclo comegara. Um mecanismo pelo
qual o “market-as-field” e o “political domain-as-field” ¢ dinamicamente

constituido, com o tempo, através da interligagdo entre esses e outros loops de
feedback (FLIGSTEIN; SWEET, 2002, traducéo livre).

Ao exercer o papel de regulador, o Cade age em campo cinzento, tendo de preservar
0 principio constitucional da livre concorréncia em meio a um mar de informacGes
assimétricas. Diante dessa incompletude informacional, a decisdo final corre sim riscos de ndo
ser plenamente acertada e também conta com o potencial de ndo estar integralmente
equivocada. Outra razdo para tanto é a imperfeicdo das regulacdes, que ndo possui formula
explicita e especifica para atender aos problemas reais e conciliar os direitos de propriedade e
as relacdes de mercado. Parte do problema tem de ser resolvido pelo proprio mercado a partir
da sinalizacdo do Cade e da janela de oportunidades que a decisdo antitruste abrira assim que
exarada. Essa solucdo passa pela reciclagem das regras existentes e pela incorporacdo de
novas regras resultante do preenchimento de lacunas a respeito de novos contextos e novos

horizontes.

Discutiu-se como a puni¢cdo como Unico instrumento de combate a cartéis € um
parametro obsoleto de disciplina de comportamentos e como a persuasdo pode ser um
instrumento interessante de construcdo de consensos e de politica publica. A dissuasédo pela
via exclusiva da multa perdeu muito espaco para a percepgdo de como o0s custos de transagéo

podem estar envolvidos em uma interagdo concorrencial. Esses custos elevam a ja alta
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incerteza arraigada nas relagdes interpessoais, prejudicando a previsibilidade dos atos
empresariais licitos e abalando estruturas e estratégias solidas e duradouras.

A punicdo nem sempre € vista pelo empresario como custo de oportunidade
suficiente para justificar a alteracdo de comportamento em prol do adimplemento da lei.
Muitas vezes, a propria punigdo é precificada e incorporada no custo de funcionamento de um
cartel, isto €, o sobrepreco eventualmente estabelecido para aquela pratica anticompetitiva ja
conta com o0 pagamento da multa que adviria de uma possivel detec¢do da conduta pelo Poder
Publico. Quando a infracdo é cometida, a via legal e a via ilegal sdo ponderadas pelo agente
para escolher qual caminho lhe é mais rentavel e qual o risco ele desejard assumir,
considerando também a cultura que circunda o infrator. A persuasdo pela via dos remédios
traz um novo panorama dissuasorio quando embute alteracbes estruturais necessarias a
cessacdo da conduta e ao retorno do status quo ante, desde que competitivo. A premissa de
que o infrator ndo pode permanecer com o objeto do ilicito traz novos elementos a eventual
analise de custo e beneficio de se adotar ou ndo um determinado comportamento: a assimetria
de informacdes pode militar tanto contra o Poder Publico quanto contra o particular na
medida em que o infrator ndo consegue prever com razoavel seguranca qual seria o remédio
suficiente para cessar da conduta, sob a perspectiva estatal e com base em informacdes de que
0 particular n&o dispde.

Historicamente, os remédios tém maior tradicdo na apreciacdo de atos de
concentracdo. O controle repressivo ganhou mais atencdo gracas ao surgimento de cartéis
mais duradouros, institucionalizados ou aptos a arraigar sua estrutura tdo profundamente em
um determinado mercado que qualquer multa aplicada ndo seria capaz de parar a conduta.
Entendeu-se, entdo, que o segredo de uma politica eficiente de combate a cartéis passava pela
compreensdo de como funcionam os incentivos de se continuar coludindo. O conhecimento
desses elementos reduziria a assimetria de informacdes e, acima de tudo, ajudaria a desenhar
um remédio que afetasse, de fato, o empresario naquilo que Ihe é mais caro, que € a estrutura

ilicitamente construida pelo cartel.

Aproveitou-se a oportunidade para sistematizar os principios que devem reger o
desenho e a implementacdo de remedios e a auséncia de exigéncia legal de vinculacdo dos
remedios a apenas casos em que houve cominagcdo de multa por ilicito anticompetitivo.

Abordou-se como a clareza e a viabilidade das medidas ndo-pecuniarias sdo essenciais para
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efetividade da intervencdo estatal na busca da corregdo da conduta e do restabelecimento do
processo competitivo. Discutiu-se como o nexo de causalidade esta atrelado a difusdo dos
efeitos pro-competitivos dos remédios e como a intervencdo em um caso pode servir de
exemplo para dissuadir outros cartéis que estejam em andamento ou em formacéo. Enfatizou-
se que os remédios antitruste ndo seguem uma férmula Unica e perfeita para todos os casos e
néo se deixou de lado o papel da proporcionalidade em busca de evitar excessos e garantir o
espirito competitivo defendido na Constituicdo Federal de 1988. Afinal, o pano de fundo de
todo o trabalho é o de que ndo ha principios absolutos e, por isso, a livre iniciativa de um
agente deve sim ser restringida pela livre iniciativa de outro agente para garantia da livre

concorréncia.
Todos os cartéis precisam de remedios?

N&o, com base na postura assumida no presente trabalho. Os casos de remédios
precisam ser elegiveis a uma dissuasdo diferenciada, o que deve ser devidamente justificado

na decisdo que os adote a titulo de flagrante gravidade e interesse publico.

O Cade apontou alguns casos de cartel para aplicacdo de remédios entre 0s varios
cartéis ja condenados na vigéncia da Lei 12.529/11. Os remédios antitruste também foram
aplicados em alguns acordos de investigacdo de cartel, 0 que tendeu a seguir a mesma logica
do desenho de remédios das decisGes de condenacdo. O recado central emitido por esse
conjunto de precedentes é que o infrator ndo podera continuar gozando do produto objeto do
ilicito, ndo significando, todavia, que o Estado va& confiscar tal objeto. A ideia do
desfazimento € rechagar o sentimento reinante de que “o crime compensa” e mudar o olhar do
empresario para as situaces detectadas pelo Cade, incentivando uma colaboracédo, ainda que
apenas com a mudanca de regras internas de atividade.

A medida estrutural tendente a desestabilizar cartéis conta com a alteracdo das regras
formais e informais construidas pela colusdo e pelos demais agentes econdmicos que ndo
fazem parte da conduta ilicita. Os direitos de propriedade, os esquemas de governanga, as
regras de intercambio e as concepgdes de controle modelam as arenas de interrelacdo entre
compradores e vendedores e, quando esses quatro elementos sdo ditados por um cartel, a

chance de eles serem desfeitos apenas com o poder da multa é bastante reduzida.
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Estratégias de concorréncia dificilmente sdo queridas por agentes econdmicos:
fomentar a concorréncia é aumentar seus custos de tempo, esforco e dinheiro no processo de
fazer negocios com a localizacdo de potenciais clientes, melhoria da qualidade do bem
transacionado, monitoramento de estratégias independentes, solucdo de disputas com
concorrentes ou clientes, construcdo de elos de confianga e reputacdo, entre varios outros
elementos da vida comercial. Menos desejavel ainda é a constatacdo de que a balanca de
poder esteja em seu desfavor. Lidar com a competicdo pode ser mais valoroso que ser vitima
da falta dela e é com base nessa brecha que a autoridade antitruste pode comecar a desbravar

horizontes frutiferos.

Ainda existem remédios por vir e mercados com problemas que precisam de
solucdes criativas alheias a penalidade pecuniaria. O art. 38 da Lei 12.529/11 esta longe de ter
sido utilizado em sua integralidade e a criatividade humana permite utilizar a natureza
exemplificativa do dispositivo para criar solugfes customizadas e que ndo haviam sido
vislumbradas pelo legislador na formulacdo da politica genérica de defesa da concorréncia. O
dinamismo da atividade empresarial e a velocidade de chegada de inovacdes trazem desafios
de atualizacdo e arquitetura de mercados pouco antes vistos, o que leva o julgador a avaliar se
ja existem ferramentas disponiveis para lidar com os novos problemas antitruste do século
XXI.

Apesar disso, o trabalho conseguiu mapear alguns possiveis horizontes de decisdo
para a aplicacdo de remédios, seja pelo alerta sobre a compreensdo da conduta ilicita, seja pela
enumeracdo de principios para que tais remédios tenham funcionalidade e aderéncia ao
ordenamento juridico brasileiro. A ideia ora difundida, entdo, suplanta diretrizes
arrecadatorias da politica de defesa da concorréncia e preza pela visdo geral do mercado em
busca de possiveis intervencdes positivas no dominio econdmico. Ademais, o0 presente
trabalho trouxe propostas para uma politica de defesa da concorréncia centrada ndo s6 na
multa aplicada pela autoridade antitruste, como também na restauracdo do processo
competitivo e, por conseguinte, nos possiveis beneficios que podem ser trazidos a sociedade.
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