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NOTA INTRODUTORIA

O Instituto Brasileiro de Estudos da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional

(IBRAC) publica seu segundo caderno da série “Estudos Técnicos do IBRAC”, denominado
Contribuicdo do IBRAC a Consulta Publica CADE n. 02/2020: Guia de Dosimetria do CADE.

Nesta edicdo, que publiciza importante trabalho de advocacy do Instituto, os autores
realizaram um amplo levantamento, quantitativo e qualitativo, sobre as decis6es condenatdrias do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, julgadas a partir da entrada em vigor da
Lei n®12.529/2011.

Tal pesquisa se propds a responder questdes de forma fundamentada, com o objetivo de
contribuir com as premissas para elaboracdo de “Guia de Dosimetria de Multas de Cartel” do
CADE, cuja consulta pablica para contribuicdes da sociedade civil encerrou-se em agosto de

2020. A versio final do documento ainda néo foi finalizada pela Autarquia®.

Referido guia é aguardado pela comunidade concorrencial brasileira como uma
importante fonte orientadora sobre os parametros adotados pelo CADE na definicdo de suas
multas em casos de cartel, o que esta igualmente alinhado a avaliacdo de pares da Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) sobre o Brasil, concluida em 2019,
de que maior transparéncia e clareza quanto a dosimetria de multas contribuiriam para o

aperfeicoamento da Politica Concorrencial doméstica.

Este € o primeiro Estudo Técnico do IBRAC da “Série sobre Cartéis”. Fiquem atentos

aos proximos trabalhos que serdo langados sobre Cartéis.

L Versdo preliminar do documento esta disponivel em:
https://cdn.cade.qgov.br/Portal/Not%C3%ADcias/2020/Cade%20estende%20prazo%20para%20contribui%C3%A7
%C3%B5e5%20%C3%A0%20vers%C3%A30%20preliminar%20do%20Guia%20de%20Dosimetria%20de%20Mu
1tas%20de%20Cartel Minuta_Guia_de_dosimetria.pdf. Acesso em 07.02.2023.
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PREFACIO

A defesa da concorréncia passou a tomar corpo no Brasil h&a pouco mais de duas décadas,
quando vivenciamos, de forma estruturada, o combate a cartéis no Brasil. Desde entdo, o
arcabougo institucional antitruste brasileiro vem sendo construido de forma ininterrupta.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdomica (CADE) passou por reformas
estruturantes substantivas, principalmente com a entrada em vigor, em 2012, da Lei 12.529/11.
Nesse sentido, a Autarquia passou a acumular em sua estrutura os 6rgdos de instrucdo — a
Superintendéncia-Geral do CADE — e o Tribunal Administrativo, responsavel pelos julgamentos
dos processos. Assim, nessa estrutura em que o Tribunal Administrativo do CADE exerce, na
teoria e na pratica, a funcéo de um tribunal strictu sensu, é imprescindivel que tal 6rgao se dedique
a construir uma jurisprudéncia sistematica, coerente e adequada, a fim de trazer seguranca juridica
e orientacOes claras aos administrados, especialmente, com vistas a atingir o carater dissuasorio
de suas decisoes.

Portanto, dada a importancia do conjunto jurisprudencial do CADE, o presente trabalho
vai muito além de uma resposta a Consulta Publica CADE n. 2/2020. Trata-se de um levantamento
quantitativo e qualitativo da jurisprudéncia do CADE sobre aplicacdo de penas as condutas de
cartéis, levantamento este que ndo esta restrito a uma analise exclusivamente qualitativa sem o
suporte de um recorte quantitativo abrangente e completo, tornando os resultados da pesquisa
bastante precisos, ndo abrindo margens para interpretacdes que nao condizem com a realidade do
conjunto de precedentes da autoridade antitruste brasileira.

Por tudo isso, considero esse trabalho uma referéncia importante para o campo da defesa
da concorréncia, pois se propde a responder questdes relevantes, de forma minuciosa, para
entender os precedentes envolvendo a analise da dosimetria de penas aplicadas pelo Tribunal do
CADE.

Além disso, fico feliz em ter sido coordenadora desse grupo dedicado e inaugurar a Série
de Estudos Técnicos do IBRAC sobre Cartéis. E, tenho uma boa expectativa de que esse trabalho
sera uma contribuicdo Gtil as pesquisas especializadas sobre o tema e, notadamente para a pratica
decisoria do CADE.

Sé&o Paulo, 07 de fevereiro de 2023.
Flavia Chiquito dos Santos
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1. CARTA DO IBRAC AO CADE

Sédo Paulo, 08 de agosto de 2020.
Ao
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)
AJ/C Alexandre Barreto de Souza
Presidente do CADE

Ref.: Contribuigdo do IBRAC a Consulta Publica CADE n. 02/2020

Primeiramente, o IBRAC parabeniza o Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE) pela elaboragdo de um “Guia de Dosimetria de Multas de Cartel”. Essa iniciativa ¢ louvavel,
pois o desenvolvimento de instituicbes concorrenciais mais transparentes, responsaveis e, no que for
cabivel, em sintonia com as melhores préaticas internacionais, é relevante tanto para a harmonizagéo
internacional do combate a cartéis quanto para a preservacao do devido processo e dos direitos
fundamentais dos jurisdicionados.

A sistematizacdo da jurisprudéncia do CADE tem relevancia, sobretudo em razéo de este
orgdo ser colegiado, considerando-se que o mandato limitado, temporalmente, de cada membro do
Plenario do CADE pode prejudicar a evolugdo jurisprudencial. Métodos, impressos na forma de
guidelines, podem ser uma alternativa Util para que se evite uma desordem decisoria, pois a intencao
€ gque os métodos garantam transparéncia e imparcialidade das decisfes, tornando-as, no que for
possivel, menos desiguais, além de uniformizarem a interpretacdo da conduta e proporcionarem
racionalidade a aplicacdo da sancdo. Para além dos guidelines, também é importante retomar o
trabalho de sumular entendimentos do CADE quando a matéria tenha atingido o nimero suficiente de
precedentes, de forma a estabilizar com forga vinculante as decisoes.

Considerando que a jurisprudéncia do CADE tem papel fundamental no desenvolvimento
institucional do 6rgdo, o IBRAC criou um Grupo de Trabalho especifico para se dedicar a esse tema,
previamente & divulgacdo da Consulta Publica CADE n. 02/2020. Nesse sentido, foi possivel mapear
toda a jurisprudéncia da autarquia desde a entrada em vigor da Lei n. 12.529/11 (LDC). Ao longo do
texto do guia, nota-se que alguns pontos ndo parecem estar em linha com seus precedentes
majoritarios. Esses pontos, nos parece, podem ser aprimorados para a edi¢do do guia definitivo, de
forma que ele esteja fundamentado em premissas claras e transparentes, e seja 0 mais representativo
possivel da rica experiéncia jurisprudencial do CADE.

Neste ponto, é importante destacar um desafio relevante identificado durante a analise de
todo o conjunto de casos de conduta julgados durante a vigéncia da LDC. Ao longo da analise, foi
possivel notar a existéncia de diversos casos em que elementos relevantes da dosimetria da pena foram
tratados como confidenciais, incluindo a prépria aliquota, o que dificulta significativamente a analise
dos precedentes. Em alguns casos a classificacdo da conduta em cartel classico ou difuso foi tratada
como confidencial, sendo que o Guia considera este elemento para defini¢do dos ranges de aliquota
aplicaveis. A confidencialidade de determinados elementos da dosimetria impede uma anélise efetiva
do alinhamento dos casos julgados com as linhas tracadas neste Guia, 0 que pode esvaziar seu carater
norteador. Nesse sentido, além do préprio racional de dosimetria, 0 Guia deveria também trazer
orientacOes para a andlise quanto a confidencialidade deste tipo de informacgdes. Entende-se que
principalmente nos casos julgados depois de muitos anos de sua instauracdo (verificou-se que a
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maioria dos casos demora mais que 5 anos da instauragdo para serem julgados) conferir tratamento
confidencial para dados de faturamento e outros pode ser prescindivel, em beneficio da transparéncia,
pois se defasados tais dados j& ndo seriam considerados concorrencialmente sensiveis.

Assim, antes de apresentarmos nossos comentarios e sugestoes ao “Guia de Dosimetria de
Multas de Cartel”, faremos algumas consideragdes iniciais sobre: (i) a metodologia que norteia essa
contribuicdo; (ii) questdes envolvendo a tipificacdo da conduta de conduta de cartel; e (iii) a
necessidade de eventuais ajustes nos demais Guias do CADE.

(i) Metodologia

O trabalho se baseia em levantamento de decisdes do CADE envolvendo processos
administrativos (PAs) com decisdo condenatoria e termos de compromisso de cessacdo (TCCs)
julgados a partir da entrada em vigor da Lei n. 12.529/112. Tal mapeamento levou em conta as atas
das sessbes de julgamento do CADE publicadas no Diério Oficial da Unido, e apenas as versdes
publicas dos votos. Para essa andlise especifica, foram consideradas apenas decisdes em condutas
coordenadas, conforme resultados a seguir:

Condutas PA TCC Total
Coordenadas 1328 236 368

Fizemos, ainda, um levantamento de condutas unilaterais, porém, visando dar enfoque na
Consulta Publica sob exame, trataremos apenas das condutas coordenadas, exceto no item referente a
circunstancia agravante da reincidéncia, utilizaremos os resultados que encontramos em relacéo as
condutas unilaterais.

O ponto de partida dessa analise levou em conta um questionario®, que serviu de base para
esse Grupo de Trabalho realizar a andlise qualitativa das decisfes pesquisadas.

O questionario para processos administrativos foi:

Item | — Analise do percentual do artigo 37, | da Lei n. 12.529
a) Qual foi o percentual imposto?

b) Qual a justificativa para imposicao desse percentual?

Item Il — Caréter dissuasorio

a) O CADE, em alguma etapa da formulagdo da pena, considera a dissuasdo como
fundamento para fins de aumento do percentual aplicado para o céalculo da multa?

b) Como?

2 Referido mapeamento encontra-se anexo a este documento.

3 Ressalte-se que dentre estes 132 Processos Administrativos, foram identificados casos arquivados ou com nulidade
no despacho de instauracdo ou em que ndo houve condenacdo: 08012.011381/2008-91 , 08700.009509/2012-84,
08700.001640/2013-84, 08012.001600/2006-61, 08012.013467/2007-77, 08012.000773/2011-20,
08012.000774/2011-74, 08700.009161/2014-97, 08700.003447/2015-40, 08012.008855/2003-11,
08700.004627/2015-49, 08012.002921/2007-64 e 08700.004631/2015-15.

4 Esse questionario teve por referéncia o questionario utilizado em pesquisa realizada por Flavia Chiquito dos Santos
ao analisar a jurisprudéncia do CADE relativa a aplicacdo de penas em casos de cartel. SANTOS, Flavia Chiquito
dos. “Aplicagdo de penas na repressdo a cartéis: uma analise da jurisprudéncia do CADE. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016.
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c) O CADE se preocupa com os critérios de formulagéo da pena ou é influenciado pelo
valor da pena aplicada em outra jurisdi¢do?

Item 111 — Caréter retributivo

a) O CADE tentou calcular a vantagem auferida?

b) O CADE justificou por que néo calculou a vantagem auferida?

c) O CADE tentou calcular o sobrepre¢o ou adotou uma estimativa de sobrepreco?

d) O CADE considerou a duracdo da infracao?

e) O CADE aplicou a reincidéncia?

f) Em qual abrangéncia?

g) Em qual extensdo temporal?

Item 1V — Carater agravante e atenuante

a) O CADE considerou a individualizagdo das penas em sua deciséo?

b) O CADE aumentou a pena com base circunstancias agravantes? Qual (is)?

c) O CADE reduziu a pena com base em circunstancias atenuantes? Qual (is)?

Item V — Obrigagdes de fazer e ndo fazer

a) O CADE impds alguma obriga¢édo acessoria a pena de multa? Qual (is)?

Item VI — Carater Metodoldgico

a) O CADE adotou uma pena base? Com base em algum critério, método ou
congénere?

b) O CADE adotou a dosimetria da pena? Com base em algum critério, método ou
congénere?

c) O CADE referenciou guidelines e/ou sua prépria jurisprudéncia em sua decisao, no
que tange a imposicao de san¢do?

Questdes materiais

a) O CADE se preocupou em distinguir e/ou definir o tipo de cartel, i.e., como classico
ou difuso?

b) O CADE se preocupou em mencionar se o cartel deve ser analisado pela regra per
se, regra da razdo ou classificou a infracdo pelo objeto ou efeito?

O questionario para Termos de Compromisso de Cessacao foi:

Item | — Analise do percentual do artigo 37, | da Lei n. 12.529
a) Qual foi o percentual imposto?
b) Qual a justificativa para imposicdo desse percentual?

c) O CADE adotou como base de calculo o faturamento registrado no ramo de
atividade no ano anterior a instauracdo do processo ou esse critério foi
flexibilizado?

d) Se houve flexibilizacdo, qual foi o critério adotado?
e) Qual foi o desconto concedido ao proponente?

f) Qual a justificativa para a concessdo do desconto?
g) Qual o valor da prestacédo pecuniaria?

Item 11 — Carater dissuasorio

11
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a) O CADE, em alguma etapa da formulagdo da pena, considera a dissuasdo como
fundamento para fins de aumento do percentual aplicado para o céalculo da multa?

b) Como?
c) O CADE se preocupa com os critérios de formulagéo da pena ou é influenciado pelo
valor da pena aplicada em outra jurisdi¢ao?
Item 111 — Caréter retributivo
a) O CADE tentou calcular a vantagem auferida?
b) O CADE justificou por que ndo calculou a vantagem auferida?
c) O CADE tentou calcular o sobrepre¢o ou adotou uma estimativa de sobrepreco?
d) O CADE considerou a duracdo da infracdo?
e) O CADE aplicou a reincidéncia?
f) Em qual abrangéncia?
g) Em qual extensdo temporal?
Item 1V — Carater agravante e atenuante
a) O CADE considerou a individualizacdo das penas em sua decisdo?
b) O CADE aumentou a pena com base circunstancias agravantes? Qual (is)?
c) O CADE reduziu a pena com base em circunstancias atenuantes? Qual (is)?
Item V — Obrigacdes de fazer e ndo fazer
a) O CADE imp6s alguma obrigacdo acessdria a pena de multa? Qual (is)?
Item V — Contribuicdo Pecuniaria Acessoria
a) O CADE adotou Clausula Guarda-Chuva? Com base em qual critério?
b) O CADE aplicou Clausula de Adesao? Com base em qual critério?
Item VI — Carater Metodolo6gico
a) O CADE adotou uma pena base? Com base em algum critério, método ou
congénere?
b) O CADE adotou a dosimetria da pena? Com base em algum critério, método ou
congénere?
c) O CADE referenciou guidelines e/ou sua propria jurisprudéncia em sua decisdo, no
que tange a imposicao de san¢do?
Questbes materiais
a) O CADE se preocupou em distinguir e/ou definir o tipo de cartel, i.e., como classico
ou difuso?
b) O CADE se preocupou em mencionar se o cartel deve ser analisado pela regra per
se, regra da razao ou classificou a infragcdo pelo objeto ou efeito?
Por fim, a analise também levou em considera¢do o documento de trabalho “Benchmarking
internacional sobre dosimetria de penalidades antitruste”, publicado pelo CADE em 09 de julho de
2020.

(if) Questdes envolvendo a tipificacéo de cartel

Considerando que o0 “Guia de Dosimetria de Multas de Cartel” prevé dosagens especificas
da base de célculo a depender da tipificacdo do cartel (i.e., cartel na forma classica hardcore, cartel
em licitacdo ou outras formas de conduta concertada), seria oportuno que o guia contemplasse a
definicdo desses tipos de condutas e quais elementos essenciais precisam estar presentes para que cada
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hipotese se tenha por configurada, assim como motivasse essa defini¢do, notadamente com base nos
precedentes do préprio 6rgdo. Também seria oportuno que o guia demarcasse melhor as hipoteses de
troca de informacdes pura, distinguindo-as das condutas de cartel em suas diversas formas.

Além disso, seria oportuna também uma previsao expressa no guia sobre a classificacdo de
andlise da conduta de cartel, ou seja: com base na regra per se ou regra da razao; ou como infracao
pelo objeto ou infragio pelos efeitos. E importante que tais conceitos restem esclarecidos, pois “regra
per se”’ ndo ¢é coincidente com “infragdo pelo objeto”, embora a jurisprudéncia do CADE muitas vezes
pareca considera-los sindnimos. Trata-se de classificacdes emprestadas das jurisdicGes americana e
europeia, respectivamente. Também seria oportuno que o guia detalhasse melhor as consequéncias
juridicas advindas dessa qualificacdo: se presuncdo simples com inversdo do 6nus da prova, ou se
presuncdo absoluta. Assim, ainda que o0 CADE adote uma dessas classificacdes, € imprescindivel que
uma andlise tradicional do mercado objeto da conduta seja realizada, com vistas a tornar a punicao
mais objetiva e para que seja possivel analisar a caracterizacdo ou ndo de todas as circunstancias
agravantes e atenuantes envolvidas em dada infracdo, conforme prevé o artigo 45 da LDC, pois a
caracterizacdo de algumas dessas circunstancias so sao possiveis se for realizado, ainda que a passos
curtos, uma definigdo de mercado relevante (e.g., inciso 1V, do referido artigo — a consumagao ou nao
da infracdo).

Portanto, classificar a andlise da conduta de cartel como regra per se ou infracéo pelo objeto
ndo deveria significar que essa classificacdo implica na inexisténcia de andlise, pela autoridade
concorrencial judicante, dos contornos do mercado objeto da conduta investigada, uma vez que essas
caracteristicas contribuirdo para aplicacdo de uma punicao ideal.

(iii) Ajustes nos guias do CADE

Ressaltamos que com a aprovagdo da versdo final do “Guia de Dosimetria de Multas de
Cartel”, os eventuais Guias envolvendo punicdo de outras condutas anticompetitivas (condutas
unilaterais, por exemplo), bem como o Guia de TCC’s atualmente em vigor, deverdo ser ajustados
para que haja um alinhamento entre as premissas desses guias, no que couber.

A seguir, submetemos nossos comentarios e contribuicdes para o aperfeicoamento da minuta
de “Guia de Dosimetria de Multas de Cartel”.

Permanecemos & inteira disposi¢ao dessa autarquia para contribuir comeste trabalho e demais
trabalhos que visem seu desenvolvimento institucional.

Cordialmente,

Lauro Celidonio Gomes dos Bruno de Luca Drago Flavia Chiquito dos Santos

Reis Neto Diretor de Concorréncia Coordenadora de Cartéis
Presidente do IBRAC

Participantes do grupo de trabalho: Amanda Fabbri Barelli, Jodo Azambuja, Anna Binotto, Joao
Paulo Salviano A. da Costa, Bernardo Leite, Joseé Inacio F. de Almeida Prado Filho, Catarina Lobo
Cordao, Lilian M. Cintra de Melo, Catharina Araujo Sa, Lucas Colacino, Clovis Manzoni dos Santos
Lores, Mylena Augusto de Matos, Daniel Tobias Athias e Patricia Bandouk Carvalho
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2. CONTRIBUICOES DO IBRAC AO GUIA DE DOSIMETRIA DO CADE

2.1 Passo 1 — Base de Célculo e Aliquota de Referéncia

2.1.1. Regra geral (p. 13-14 do guia)

O Guia faz as seguintes afirmacdes sobre a regra geral para calculo das multas:

“[...] a base de calculo para as multas impostas as condutas colusivas abordadas por
este Guia é o faturamento bruto do Representado no ramo de atividade, sendo que este
muitas vezes necessita ser adaptado para o faturamento no mercado afetado pela
conduta, no ano anterior a instauracdo do Processo Administrativo. =

“A regra deve ser o uso do faturamento bruto da empresa, sendo que o faturamento do
grupo ou conglomerado deve ser a excecdo em casos, por exemplo, de utilizacdo de
uma empresa ‘laranja” com faturamento irrisorio para praticar condutas que
beneficie todo o grupo. Ademais, o uso do faturamento bruto do grupo ja foi utilizado

em casos concretos quando ndo se obteve o faturamento da empresa.

Sobre esse topico, verificamos, por meio do levantamento jurisprudencial, a presenca de
diversos casos em que a aliguota ou a base de calculo foram tratadas como uma informacao de acesso
restrito. A aliquota, por exemplo, foi tratada como confidencial em pelo menos 17 casos de PAs e em
mais de 170 casos de TCCs. A base de célculo, por sua vez, foi considerada como de acesso restrito
em pelo menos 3 (trés) casos de PAs e em mais de 24 casos de TCCs. Isso dificulta sensivelmente
qualquer analise, uma vez que apenas parte das decisdes torna publica todas as informagdes essenciais
para aferir o padrdo de dosimetria dos precedentes do Plenario do CADE.

Em paralelo, registra-se também que em pelo menos 32 casos de PAs nao foi delimitada a
base de célculo para imposi¢do de multa. Nos ultimos 4 (quatro) anos, i.e., no periodo de 2016 a 2020,
apenas 25 dos aproximadamente 40 casos julgados apresentaram informagdes habeis a identificar o
critério utilizado para definicdo da base de calculo de multas. Dentre esses: (i) 13 casos consideraram
faturamento, sendo que 5 expressamente consideraram no ramo de atividade, 3 expressamente
consideraram o ano anterior a instauracdo do Processo Administrativo; (ii) em 3 casos, na auséncia de
informacdes sobre faturamento, foi aplicado um valor fixo em UFIR; (iii) em 2 casos, considerou-se
a vantagem auferida e (iv) em 1, considerou-se a contribui¢do pecuniaria paga em sede de Termo de
Compromisso de Cessacao.

Em relacdo as variaveis propostas no Guia, o0 CADE considerou, em apenas 5 (cinco)
decisbes, o0 ramo de atividade, e com relacdo ao faturamento do grupo ou conglomerado, este foi
considerado em apenas 1 caso’.

Nos casos de TCCs, em apenas 38 casos, dos 236 analisados durante todo o periodo, foi
encontrada confirmacéo da utilizacéo do faturamento no ramo de atividade como base de célculo. Em
pelo menos 3 casos foi considerado o faturamento total, sem mencao a qualquer tipo de limitagéo pelo
ramo de atividade, e em pelo menos 1 caso de TCC verificou-se expressamente a utilizagcdo do
faturamento do grupo econémico das representadas condenadas.

SPagina 13- 14
® Pagina 14
"Vide PA n. 08012.004422/2012-79, voto vista.

14



ESTUDOS TECNICOS IBRAC

Em outros 81casos de TCC, o Plenario adotou um “critério flexibilizado”. Os critérios de
flexibilizacdo sdo analisados no item “b” a seguir (“Parametriza¢do com relagdo ao ano base de
faturamento”™).

Como se nota, a jurisprudéncia € bastante diversa, e ndo parece apontar que os “ramos de
atividade” listados na Resolu¢do CADE 3/2012 sejam 0s critérios majoritariamente adotados nas
decisbes do CADE sobre essa questdo. Principalmente, tal conclusdo ndo resta clara em razéo do
excessivo nimero de decisdes em que as bases de calculo e as aliquotas foram omitidas com carater
de confidencialidade, divulgando-se apenas o montante final da multa. Mas parece correto o
diagnostico de que o “ramo de atividade” ndo é um critério apropriado precisa, na maior parte das
vezes, ser adaptado.

Sugestoes

E importante que o CADE apresente em detalhes os critérios e a motivagio acerca de a regra
geral ser a aplicacdo do “faturamento bruto referente ao ramo de atividade” ou “faturamento no
mercado afetado”, conforme prevé o guia, pois esta regra ndo esta clara, notadamente considerando
os precedentes do CADE. O IBRAC entende que é de extrema importancia que restem claras as
definicBes dessas variaveis, pois os precedentes do CADE ndo trazem essas definicbes com clareza e
0 guia visa justamente trazer mais transparéncia e nortear as decisdes. O IBRAC entende que a
definicdo tradicional de mercado relevante seria um caminho viavel e conhecido das autoridades
concorrenciais mundo afora, podendo facilitar esse tipo de defini¢do; adicionalmente, sugere-se que a
Resolugdo CADE 3/2012 também seja revisitada, de modo a formalizar de maneira clara os critérios
de sancionamento em linha com as conclus6es finais consolidadas no guia.

Ademais, nos termos do guia, 0 mercado afetado é aquele alvo da conduta, podendo ter
havido impacto efetivo ou apenas potencial. Nesse sentido, o IBRAC indaga ao CADE se, em caso de
impacto apenas potencial no mercado, caberia enquadrar o caso como sendo de menor potencial
ofensivo, ou seja, caracterizando-se como uma circunstancia atenuante. Como foi frisado pelo IBRAC
nas consideragdes iniciais, a analise de mercado e das nuances do caso concreto é de extrema
importancia para fins de punicdo e individualizacdo da conduta.

Sugere-se, também, que a confidencialidade da base de célculo e da aliquota se aplique como
excecio e ndo a regra. Conforme apontou a pesquisa jurisprudencial realizada pelo IBRAC?, casos de
cartel levam cerca de 5 anos para serem julgados, situacdo na qual os dados de faturamento das
empresas utilizados como base para o calculo, pela sua antiguidade, podem ja ndo ser mais passiveis
de confidencialidade®. O Guia de Gun Jumping do CADE, por exemplo, delimita o periodo de tempo
em que dados sensiveis podem se tornar publicos. Nesse sentido, ter orientacdes objetivas do que seria
passivel ou ndo de confidencialidade é imprescindivel para que o formato da punicdo e sua
metodologia de calculo sejam mais claras, resultando em mais transparéncia e seguranca juridica. A
confidencialidade pode se aplicar ao quantum da base de calculo e/ou da multa, mas os critérios usados
devem ser publicos — aliquota, acréscimos, e definicdo da base de célculo.

8 De fato, do conjunto de PAs analisados, aproximadamente 75% dos casos foram julgados apds 5 (cinco) anos de
sua instauracéo.

° De acordo com a Lei n. 12.527/2011, 8 1° do art. 24: “Os prazos maximos de restricdo de acesso a informagao,
conforme a classificacdo prevista no caput, vigoram a partir da data de sua producéo e sdo os seguintes:

I - ultrassecreta: 25 (vinte e cinco) anos;
Il - secreta: 15 (quinze) anos; e
111 - reservada: 5 (cinco) anos”. (grifado)
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Com vistas a sistematizar os critérios para calculo da base de célculo e aliquota, o Guia de
TCC possui uma tabela “padrdo” que estabelece todos os “passos” / critérios a serem observados no
calculo da multa, podendo servir de referéncia para o “Guia de Dosimetria de Multas de Cartel”. Ter
esse detalhamento pode também contribuir para garantir maior difuséo e transparéncia do racional da
dosimetria.

2.1.2. Parametrizac@o com relacéo ao ano base de faturamento (p. 14-16 do guia)

O CADE pode usar base de célculo alternativa quando entender que o faturamento nédo é
adequado, por exemplo, quando “a empresa ja pode ter encerrado suas atividades no periodo anterior
4 instauracdo do processo ou pode ter passado por um crescimento/redugio expressivo do mercado.”*?

“[...] proxy proporcional ao caso concreto, em lista ndo exaustiva, mas apenas
sugestiva:

(i) o faturamento, no mercado afetado, nos 12 Gltimos meses da conduta;

(ii) o maior faturamento anual, no mercado afetado, obtido durante a conduta;

(iif) a média dos faturamentos, no mercado afetado, durante o periodo da conduta;
(iv) o faturamento anual, no mercado afetado, obtido no Gltimo ano da conduta;

(v) o faturamento anual, no mercado afetado, obtido no ano da licitagéo, em casos de
cartel em licitagdes;

(vi) a média ponderada dos faturamentos, no mercado afetado, durante o periodo da

conduta (vide Exemplo E) ™!

Importante destacar que a discussdo de flexibilizacdo, ou parametrizacdo, do faturamento
para calculo da multa foi encontrada nos casos de TCCs analisados, mas ndo nos de PAs. Nos casos
de PAs, aparentemente, o Plenario do CADE recorria & estipulacéo do valor da multa direto quando
ndo havia dados de faturamento disponiveis, sem indicacao de critério claro para essa estipulacdo. Nos
casos de TCC foram encontradas algumas analises mais detalhadas neste sentido.

Sugestoes

O IBRAC entende que a eventual flexibilizagdo deve ser motivada e equalizada com a
punicdo a ser imposta aos demais Representados no PA. Sugere-se também que a Resolu¢do CADE
3/2012 seja revisitada nesse ponto, de modo a formalizar de maneira clara os critérios de
sancionamento em linha com as conclus6es finais consolidadas no guia.

2.1.3. Parametrizacdo com relacdo ao faturamento em territério nacional/dimensdo geogréafica
afetada (p. 16-18 do guia)

Em caso de empresas internacionais sem faturamento especifico no Brasil ou em casos em
que a atuacdo da empresa é mais ampla que a dimensédo geografica afetada, o Guia sugere as seguintes
alternativas:

“(i) ‘faturamento virtual’ no mercado brasileiro, isto é, a projegdo do faturamento com
base no percentual de participacdo do mercado brasileiro no volume total do mercado
mundial do Representado; o mesmo pode ser feito quando se tem uma dimenséo
geografica menor do que a nacional — como, por exemplo, municipios especificos —,
utilizando como base o percentual de participacdo do mercado local em relagdo ao

10 Pagina 14 do Guia “Dosimetria de multas de cartel”.
11 pagina 14 — 15 do Guia “Dosimetria de multas de cartel”.

16



ESTUDOS TECNICOS IBRAC

volume total no mercado nacional; (ii) outros fatores como, por exemplo, estimativas
de vendas indiretas do Representado no mercado nacional ou no mercado afetado, com
base em dados de volume, preco médio ou até mesmo dados de importacdo/exportacao
disponibilizados por 6rgédos governamentais ou por bases de dados de confianga no

mercado.

Novamente, essas considera¢fes do Guia foram verificadas mais intensamente nos casos de
TCCs analisados, mas ndo nos casos de PAs. Foram localizados apenas 3 precedentes em que houve
calculo de faturamento virtual em PAs.*® Por outro lado, em pelo menos 81 casos houve algum tipo
de flexibilizacdo, fosse pelo aspecto geografico (atuacdo da condenada era mais ampla
geograficamente que o mercado afetado) ou de produto (empresa ofertava outros produtos nédo
afetados pela préatica).

Sugestoes

O IBRAC entende que os exemplos de flexibilizagdo trazidos no guia sdo Uteis para nortear
e tornar mais previsivel a possivel punicdo, apenas atentamos para necessidade de que a flexibilizagdo
seja motivada e equalizada com a punicao a ser imposta aos demais Representados no PA. Sugere-se
também que a Resolucdo CADE 3/2012 seja revisitada nesse ponto, de modo a formalizar de maneira
clara os critérios de sancionamento em linha com as conclusdes finais consolidadas no guia.

2.1.4. Atualizacado da base de célculo (p. 18-20 do guia)

O Guia afirma o seguinte sobre atualizacdo de base de célculo:

“[...] no momento do estabelecimento da multa ¢ necessario realizar a atualiza¢do
monetaria do referido valor, o que, pela jurisprudéncia do CADE, é feito aplicando-se
a taxa Selic (taxa média ajustada dos financiamentos diarios apurados no Sistema

Especial de Liquidacdo e de Custédia (Selic) para titulos federais). ™

Sobre a atualizacdo da base de calculo, as consideragdes apresentadas na minuta do Guia
enderegcam bem a questdo com base na prética jurisprudencial ja consolidada sobre esse ponto. Assim,
ndo temos comentarios sobre esse ponto.

2.1.5. Aliquota de referéncia (p. 20-21 do guia)

Em resumo, o Guia apresenta o seguinte racional de aliquota:
(i) Cartel em licitagdo: 14 a 17%

(ii) Cartel hardcore: 15 a 20%

(iii) Outras condutas colusivas: 5 a 8%

De inicio, é importante reforcar aqui o impacto negativo para a analise de precedentes, devido
a elevada guantidade de casos em que a aliquota foi considerada como informacdo confidencial. De
fato, no tocante a andlise do racional de aliquota, cumpre destacar que em pelo menos 6 dos 28 casos
julgados entre 2012 e 2020 em que a conduta foi classificada, de alguma forma como sendo cartel
classico, as aliquotas aplicadas para pessoas juridicas foram tratadas como confidenciais,

12 paginas 16 € 17 do Guia “Dosimetria de multas de cartel”.

13 Vide Processos Administrativos n. 08012.001029/2007-66, n. 08012.001376/2006-16 e n. 08012.005930/2009-
79).

14 Pagina 18 do Guia “Dosimetria de multas de cartel”.
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representando mais de 20% dos precedentes relevantes. Tal constatacdo dificulta sensivelmente uma
andlise da consisténcia das conclusdes do Plenario do CADE ao longo dos anos.

De acordo com os resultados da analise jurisprudencial, em pelo menos 56 casos de PAs, dos
aproximadamente 132 (centro e trinta dois casos) julgados entre 2012 e 2020, o Plenério do CADE
ndo classificou a conduta entre cartel classico ou difuso. Em pelo menos 7 (sete) casos o Plenério do
CADE considerou como sendo cartel classico, mas sem uma analise detalhada do caso concreto para
fundamentar essa classificacdo. Ou seja, em mais de 30% dos casos analisados a defini¢do da aliquota
parece ndo ter seguido o racional sugerido pelo Guia.

No caso de TCCs, em aproximadamente 153 dos 236 casos analisados ndo houve
classificacdo da conduta entre cartel classico ou difuso. Em pelo menos 2 casos essa informacéo foi
tratada como confidencial.

Em relacdo a definicdo das aliquotas, destaca-se que o racional sugerido pelo Guia se baseia
em critérios que ndo sdo pacificos na analise dos casos julgados.

De fato, em pelo menos 16 carteis classicos/hardcore a aliquota ficou abaixo do proposto
pelo Guia (multas de 14% a 20%).

No que tange a cartéis em licitagdo, em pelo menos 8 casos analisados a aliquota variou de
5% a 17%, o que também indica que o intervalo (14% a 17%) definido pelo Guia ndo se encontra
pacificado também no que se refere a cartéis em licitacao.

Sugestoes

Como se nota, a jurisprudéncia ndo € uniforme em relacgao as aliquotas impostas aos cartéis
classicos ou difusos. Portanto, o IBRAC recomenda que o CADE justifique a racionalidade de escolha
desses percentuais para esses tipos de condutas (por exemplo, se foi pautada em algum estudo), assim
como torne a definigdo dessas condutas detalhadas e claras, pois em relagéo ao cartel difuso e a troca
de informacg0es sensiveis, por exemplo, ha diferencas substantivas que devem ser apresentadas no
guia.

Além disso, o IBRAC ndo concorda que o guia preveja uma aliquota minima para esses tipos
de cartéis, apenas a aliquota maxima.

Especificamente em relacdo ao cartel em licitacdo, igualmente, é preciso que o CADE
fundamente a racionalidade de um percentual tdo elevado, notadamente considerando que ha estudos
que apontam que o potencial sobrepreco de cartéis em licitagdes é menor em comparagdo a outros
tipos convencionais de cartéis.™

Ainda quanto ao cartel em licitacdo, o IBRAC entende que este tipo de cartel poderia ser um
tipo acessorio aqueles com classificacdo quanto a gravidade (i.e., cartel difuso ou classico). Isto é, 0s
cartéis quanto a gravidade poderiam ser denominados como um “tipo principal”, ao passo que os
demais tipos poderiam ser tratados como “tipos acessorios” do principal. Isto porque os cartéis
classicos como um “tipo principal”, por exemplo, podem se enquadrar, cumulativamente, em outros
“tipos acessorios”, i.e., podem ser: classicos e explicitos ou tacitos; classicos e nacionais ou
internacionais; cléssicos e de precos ou de alocagdo de mercados; classicos e de compra ou de venda;

15 Cf. CONNOR, John M.; LANDE, Robert H. How High Do Cartels Raise Prices: Implications for Reform of the
Antitrust Sentencing Guideline. Tulane Law Review, v. 80; American Antitrust Institute Working Paper, n. 01-
04. 2005. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=787907>. Acesso em: 23 nov. 2013.
Cf. CONNOR, John M.; BOLOTOVA, Yulija V. Cartel Overcharges: Survey and Meta-Analysis. International
Journal of Industrial Organization, V. 24, 1 mar. 2005. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=788884. Acesso em: 23 nov. 2013.
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classicos e em licitagdes, etc. Nesse caso, 0s tipos acessorios poderiam servir como embasamento de
alguma circunstancia agravante ou atenuante em vez de haver uma pena base pré-definida para esse
tipo de infragéo.

De se destacar, ainda, que Vvarios cartéis em licitacdo sdo apurados em um sO certame
licitatdrio, isolado, sem que exista realmente um conluio entre 0s membros do cartel para atuacdo
conjunta em varias licitagdes. E em varios casos o cartel apontado teria envolvido apenas parte dos
licitantes, o que certamente reduz substancialmente sua gravidade. Necessério, portanto, que a
atenuante seja reduzida em tais casos.

2.2. Passo 2 — Ajustes da Aliquota com Base em Duracéo da Conduta, Agravantes e Atenuantes

2.2.1. Duracao da conduta

A versdo preliminar do Guia de Dosimetria de Multas de Cartel estabelece que a duracao da
conduta deve ser levada em consideracdo na definicdo da aliquota. Nesse sentido, propde que seja
aplicado a aliquota um adicional de 0,5 pontos percentuais (p.p.) por ano adicional de conduta,
considerando que na aliquota de referéncia ja estaria computado um ano de conduta. Ainda segundo
0 guia, periodo inferior a um semestre seria equivalente a % ano, ao passo que periodo superior a um
semestre e inferior a um ano seria computado como um ano completo.

A partir dessa proposta, 0 IBRAC realizou uma analise dos casos julgados pelo CADE com
0 objetivo de verificar se o adicional de 0,5 pontos percentuais (p.p.) a aliquota por ano adicional de
conduta estd em consonancia com a jurisprudéncia do Conselho. Para tanto, analisou tanto multas
aplicadas em condenacdo de cartéis, quanto contribui¢des pecuniarias negociadas no ambito de
Termos de Compromisso de Cessacdo homologados pelo Tribunal. A andlise desses casos trouxe a
tona outras questdes relevantes no que diz respeito aos reflexos da duracdo da conduta na dosimetria
da multa, as quais serdo expostas a seguir.

Acréscimos decorrentes da duracdo da conduta

Em um volume expressivo de casos, 0s parametros utilizados para a defini¢do de acréscimo
decorrente do tempo de participacdo na conduta foram mantidos em acesso restrito (tema que sera
abordado mais adiante).

Considerando os casos em que tais parametros ficaram publicos, o IBRAC identificou que
0s acréscimos aplicados pelo CADE variaram ao longo dos anos. No entanto, foi possivel identificar
que um parametro tem prevalecido nos ultimos 4 anos: o acréscimo a aliquota de 0,1% por ano de
participacdo na conduta.

De fato, desde que comecou a ser aplicado em meados de 2016, esse parametro foi utilizado
em cerca de 77% dos Processos Administrativos e TCCs em que se deu publicidade ao acréscimo
aplicado a multa especificamente em razéo da duracdo da conduta. Nos outros 23% dos casos, foram
aplicados, de forma isolada, outros acréscimos variados.

Ou seja, a proposta do Guia de adicionar 0,5 pontos percentuais (p.p.) & aliquota por ano
adicional da conduta ndo parece encontrar respaldo nos precedentes do Conselho, e define adicional
mais gravoso do que aquele encontrado majoritariamente na jurisprudéncia do Conselho. Tendo em
vista o esforgo de analise desempenhado pelo IBRAC e a conclusdo de que, no que diz respeito a
duracéo da conduta, a versdo preliminar do Guia de Dosimetria de Multas de Cartel ndo corresponde
a pratica do CADE, sugerimos que o Guia refira-se aos percentuais estabelecidos na maioria dos
precedentes, de 0,1% por ano de participacdo na conduta. Como se trata de variavel sancionadora, ndo
deveria haver arredondamento para cima, em prejuizo do representado: periodo inferior ao ano deveria
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desprezado, e o adicional computado apenas para cada ano integral de participacdo que for
completado.

Nesse ponto, serd ainda fundamental que o periodo de participagdo na conduta de cada
representado esteja inquestionavelmente provado nos autos, por meio de elementos de participacéo
concreta e individual daquele representado: o adicional ndo devera ser aplicado de forma genérica,
mas sim individualizada para cada representado, e somente pode ser considerada periodo de
participacdo aquele em que exista evidéncia de intervencdo especifica e direta de cada representado
na conduta.

Mencdes genéricas a duracdo da conduta no contexto da dosimetria da multa

Verifica-se que a versdo preliminar do Guia endereca a duracdo da conduta em secdo
especifica, denominada “Adjuste da aliquota com base na duragdo da conduta”. No entanto, o
documento também faz menc¢éo ao tempo de participacdo na conduta como agravante relacionada a
gravidade da infracdo, aos efeitos negativos produzidos no mercado e a vantagem auferida.

Analisando os PAs e TCCs que passaram pelo Tribunal do CADE desde 2012, verificou-se
que uma quantidade consideravel dos casos que enderecaram a duracdo da conduta no dmbito da
dosimetria também a mencionam no contexto das agravantes e atenuantes do art. 45 da Lei n°
12.529/2011, inserindo-a nos mais variados incisos. No entanto, o fazem de forma genérica, sem
atribuir acréscimos especificos a aliquota®®.

Nesse aspecto, e considerando que o Guia propde um acréscimo especifico a aliquota em
razdo da duracdo da conduta, ndo esta claro se a duragcdo serd numericamente considerada em mais de
uma varidvel do calculo da multa — o que ndo pode acontecer. Tal questdo deve ser esclarecida no
Guia, com a alocacédo da duracdo da pratica em apenas um dos momentos do rito de dosimetria, sob
pena de caracterizacao de bis in idem.

Atenuante de curtissima duracdo da conduta

Em seu Guia de negociagdo de TCC, o CADE lista algumas hipoteses de atenuantes a serem
consideradas em casos de cartel. Nesse contexto, cita a atenuante de curtissima duracdo da conduta.
A versdo preliminar do Guia de Dosimetria, no entanto, ndo faz qualquer mencéo a essa atenuante.

Para que o CADE consiga dar maior transparéncia as suas acGes e decisfes, conforme
recomenda a OCDE, é necessario que, nao apenas a autoridade elabore os Guias atinentes as praticas,
mas que exista harmonia entre seus documentos. O célculo da multa esperada em TCC corresponde
ao montante financeiro decorrente da aplicacao hipotética, ao caso em analise, do disposto no art. 37
da Lei 12.529/2011. Desse modo, é preciso que o Guia de Dosimetria reflita também a atenuante de
curtissima duracdo da conduta, tal qual exposta no Guia de TCC, para que nao haja incoeréncia interna
entre as diretrizes da autoridade.

Parametros mantidos em acesso restrito

Uma ultima questdo a ser considerada diz respeito ao volume significativo de casos em que
se deu tratamento confidencial aos parametros utilizados para a definicéo e aplicacdo de acréscimo
decorrente da duracdo da conduta.

16 Esse foi 0 caso de 51% dos Processos Administrativos e Termos de Compromisso de Cessacdo que passaram pelo
Tribunal desde 2012 e mencionaram a duracdo da conduta no &mbito da dosimetria. No entanto, esse tratamento
genérico foi observado de forma mais frequente no ambito de Processos Administrativos, havendo um cuidado maior
com o parametro do acréscimo atribuido em razao do tempo de participacdo na conduta em sede de Requerimentos
de TCC.
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Essa prética, inclusive, parece ter sido mais frequente nos ultimos anos. Se considerarmos 0s
Gltimos 4 anos, mais de 60% dos casos em que houve um acréscimo especifico em razdo do periodo
de participacdo na conduta conferiu tratamento inteiramente confidencial ao parametro utilizado na
definicdo desse acréscimo. Tal fato impede que a sociedade tenha pleno conhecimento da
jurisprudéncia do Conselho a respeito do tema, causando inseguranga juridica.

Vale ressaltar que o IBRAC entende a preocupacdo do Conselho de manter confidenciais
valores que possam ser utilizados para aferir o faturamento das partes envolvidas. No entanto, €
completamente possivel que o CADE dé publicidade ao parametro utilizado na defini¢éo do acréscimo
(por exemplo, 0,1% por ano de duracdo da conduta) sem divulgar o acréscimo total aplicado ou a
aliquota resultante, resguardando, assim, o sigilo de informacdes sensiveis. Também dados histdricos
de faturamento com mais de cinco anos nao parecem gerar preocupac0es, de forma que as bases de
calculo também poderiam ser divulgadas se além desse periodo.

Nesse sentido, o IBRAC considera fundamental que tais parametros sejam disponibilizados
ao publico, para dar transparéncia a definicdo das multas aplicadas pelo CADE e garantir maior
seguranca juridica a comunidade antitruste e a sociedade em geral.

Sugestoes

Com base em todo o exposto, em relagdo a duracdo da conduta, o IBRAC respeitosamente
sugere que:

e Se 0 Conselho entende que ha necessidade de definir um acréscimo especifico a multa
em razdo da duracdo da conduta, que seja adotado o acréscimo de 0,1% a aliquota por
ano de participacdo na conduta, seguindo a jurisprudéncia do Conselho. Nao obstante,
caso decida pela aplicacdo do acréscimo de 0,5% por ano adicional da conduta, que
apresente os fundamentos para a mudanga da jurisprudéncia e se comprometa a ndo
aplicar tal entendimento de forma retroativa. Em qualquer dos casos, ndo deve haver
arredondamento para cima, em prejuizo do representado: periodo inferior ao ano deveria
ser desprezado, e o0 adicional computado apenas para cada ano integral de participagao
que for completado.

e Seja esclarecido no Guia que a duragdo da conduta (i) deve ser aferida de forma
individualizada para cada investigado, com base nos elementos concretos presentes nos
autos que atestem sua participacdo direta e concreta na conduta; e (ii) ndo sera
contabilizada em mais de um momento ou em mais de uma variavel do célculo da
multa, de forma se evitar eventual bis in idem;

e Seja incluida orientacdo no Guia no sentido de sempre se dar publicidade ao parametro
utilizado para ajustar a aliquota com base na duracédo da conduta, com o objetivo de dar
transparéncia as decisdes da autoridade; e

¢ Seja incluida no Guia a atenuante de curtissima duracao da conduta, para garantir
harmonia entre os Guias do CADE.

2.2.2. Aplicacéo de agravantes e atenuantes

De forma a verificar se o guia efetivamente reflete as praticas do Tribunal, o levantamento
jurisprudencial realizado pelo IBRAC constatou que em 116 PAs dos 132 analisados, as circunstancias
agravantes e atenuantes foram consideradas de alguma forma nas decisdes condenatdrias. A anélise
de cada elemento especifico previsto em lei foi distribuida da seguinte forma:

(i) agravidade da infracdo foi considerada 116 vezes (100% desses casos);
(i)  aboa-fé do infrator foi considerada 114 vezes (98,3%);
(iii) avantagem auferida ou pretendida pelo infrator foi considerada 111 vezes (95,7%);
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(iv) aconsumacéo ou ndo da infracdo foi considerada 116 vezes (100%);

(v) o grau de leséo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, & economia nacional, aos
consumidores, ou a terceiros foi considerada 113 vezes (97,4%);

(vi) os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado foram considerados 112 vezes
(96,6%);

(vii) asituacdo econdmica do infrator foi considerada 114 vezes (98,3%);

(viii) reincidéncia foi considerada 115 vezes (99,1%).

Em outras palavras, ha volume significativo de casos em que o Tribunal examinou 0s
parametros previstos em lei por meio de inferéncias e presungdes, sem que determinada agravante ou
atenuante tivesse sido realmente caracterizada a luz das especificidades do caso concreto. Dito de outo
modo, ao contrario das recomendagdes de andlise pormenorizada e individualizada, as decisdes
limitam-se a tecer comentarios gerais e abstratos. Tal uso de inferéncias para a caracteriza¢do dos
elementos agravantes/atenuantes foi identificado em ao menos 51 (43%) dos casos analisados.

O uso de presungdes sem que fossem considerados os elementos de prova produzidos nos
autos parece estar particularmente relacionado a trés elementos agravantes/atenuantes: efeitos
econdmicos da condutal’, boa-fé'® e gravidade da infracdo®®. E, para esses trés elementos, as
presuncOes parecem estar, de forma geral, relacionadas a um entendimento de que a mera
comprovacado de existéncia de um cartel seria também suficiente para a aplicacdo de agravantes de
pena por efeitos econdmicos negativos ao mercado, ma-fé do agente e maior gravidade da infracéo.

Como destacado inicialmente, a analise do caso concreto e das caracteristicas do mercado
envolvido pela conduta é imprescindivel para que a analise das circunstancias agravantes e atenuantes
sejam mais ordenadas.

2.2.2.1. Analise Individualizada dos Elementos Agravantes/Atenuantes

O Guia reitera que, sempre que possivel, devem ser evitadas analises em carater genérico
“para todos os membros do cartel”, devendo os elementos de dosimetria serem considerados de forma
individualizada, visto que “em uma mesma conduta os niveis de culpabilidade dos condenados ndo
necessariamente serdo os mesmos”?°. Tendo em vista a importancia da individualizacio das condutas
quando da andlise dos referidos elementos, é necessaria a identificagdo de como foram percebidos os
agravantes ou atenuantes para cada Representado separadamente.

Contudo, dos 132 PAs analisados, ndo houve individualizacdo no momento da aplicagéo de
agravantes e atenuantes em aproximadamente 72% ou 95 casos. De forma contraria aos preceitos do
Guia, o Tribunal também justifica uma auséncia de individualizacdo das agravantes e atenuantes por
Representado sob o argumento de que isso iria de encontro ao principio da isonomia, visto que todos
participaram da mesma conduta®’. Ou seja, ha casos em que se defende explicitamente a aplicacdo de
parametros gerais e sem qualquer tipo de individualizacdo. Portanto, o ideal é que haja a
individualizacdo das agravantes e atenuantes de cada Representado.

17 Processo administrativo n. 08700.004073/2016-61

18 Processo administrativo n. 08012.001273/2010-24

19 Processo administrativo n. 08012.000432/2005-14

20 pagina 22 da minuta preliminar do Guia de Dosimetria de Multas de Cartel.

2L Vide, por exemplo, o voto do Conselheiro Gilvandro Vasconcelos PA n. 08012.008821/2008-22 (julgado em 2016).
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2.2.2.2. Efeito dos elementos de dosimetria na aliquota imposta

A partir da pesquisa jurisprudencial realizada foi possivel constatar que em raros casos €
possivel identificar o efeito dos elementos agravantes/atenuantes sobre a aliquota final aplicada a
agentes condenados. Em 115 casos analisados (96,6%), o voto vencedor ndo indica, de qualquer
forma, a dosagem das agravantes e/ou atenuantes, ndo havendo qualquer tipo de construcéo
metodoldgica da autoridade sobre a questao.

Um dos unicos casos em que foi possivel identificar, em alguma medida, a mensuracdo dos
efeitos dos elementos agravante/atenuante é o PA n. 08012.011791/2010-56, no qual, ao deliberar
sobre o elemento “gravidade da infragdo”, entendeu-se que o fato de a conduta ter sido praticada em
dois mercados implicaria gravidade, tendo sido aplicado aumento da multa em 1%:

Como o caso concreto abrange dois mercados relevantes e ha agentes que atuam em
ambos, entendo que 0s agentes que combinaram precos em ambos 0s mercados devem
ser submetidos a um aumento de 1% na multa, tendo em vista 0 aumento dos efeitos
potenciais decorrente dessa dupla atuagio®.

Isso €, em um dos poucos casos em que se tratou dos impactos de uma suposta agravante ou
atenuante, o impacto sequer foi sobre a aliquota, mas sim sobre o valor da multa como um todo.

Assim sendo, € essencial que o Guia enfatize a necessidade de que as decisdes do Tribunal
tornem mais transparente o processo de dosimetria da pena, especialmente para que os efeitos
individuais e totais de cada um dos elementos agravantes e atenuantes sobre a aliquota referéncia
sejam expostas de forma inequivoca, a fim de preservar a individualizacdo de pena justificada, e
permitir o adequado contraditorio e direito a ampla defesa de todos os representados.

Portanto, é essencial que haja previsao no guia sobre a dosagem das agravantes e atenuantes,
visando maior transparéncia e objetividade no método para imposicdo dessas circunstancias. A titulo
exemplificativo, vale mencionar a metodologia utilizada para aplicagdo de multas previstas na Lei
Anticorrupcao (Lei 12.846/2013).

A Lei Anticorrupcdo, tal como a Lei da Concorréncia, prevé, em seu art. 7° fatores agravantes
e atenuantes que deverao ser considerados pelas autoridades quando da aplicacdo de multas:

Lei Anticorrupcéo Lei da Concorréncia
Aurt. 7° Serdo levados em consideragdo na aplicacdo das | Art. 45. Na aplicagdo das penas estabelecidas nesta
sancdes: Lei, levar-se-4 em consideragéo:
| - a gravidade da infrag&o; | - a gravidade da infracéo;
Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; Il - a boa-fé do infrator;
I11 - a consumacdo ou ndo da infragdo; 111 - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
IV - o grau de lesdo ou perigo de leséo; IV - a consumacéo ou néo da infracéo;
V - o efeito negativo produzido pela infragéo; V - o grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre
VI - a situacdo econdmica do infrator; concorréncia, & economia nacional, aos consumidores,

5 I - | ouaterceiros;
VII - a cooperagdo da pessoa juridica para a apuracao _ o ) )
das infracdes; VI - os efeitos econémicos negativos produzidos no

. . . mercado;
VIl - a existéncia de mecanismos e procedimentos

internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia | V11 - asituagdo econdmica do infrator; e
de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de | VIII - a reincidéncia.
ética e de conduta no Ambito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica
com o 6rgdo ou entidade publica lesados; e

22 \/oto do Conselheiro Marcio de Oliveira Junior.
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Em que pesem as semelhancas e correlacdo entre determinados elementos, o § Unico do art.
7° da Lei Anticorrupgdo prevé que: “Os parametros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos
previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal”.

Essa regulamentagéo veio na forma do Decreto n. 8.420/2015 cujos arts. 17 e 18 estabelecem
normativamente o peso de cada agravante e atenuante na definigdo da aliquota para a aplicagdo da

multa, observados os valores minimos e maximos previstos no art. 6°2° (0,1% a 20%):

Agravantes —art. 17

Atenuantes — art. 18

Art. 17. O calculo da multa se inicia com a soma dos
valores correspondentes aos seguintes percentuais do
faturamento bruto da pessoa juridica do dltimo
exercicio anterior ao da instauracdo do PAR, excluidos
os tributos:

Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17
serdo subtraidos os valores correspondentes aos
seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa
juridica do altimo exercicio anterior ao da instauracédo
do PAR, excluidos os tributos:

| - um por cento a dois e meio por cento havendo
continuidade dos atos lesivos no tempo;

I - um por cento no caso de ndo consumagéo da infracéo;

I1 - um por cento a dois e meio por cento para tolerancia
ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo ou gerencial da
pessoa juridica;

Il - um e meio por cento no caso de comprovagéo de
ressarcimento pela pessoa juridica dos danos a que
tenha dado causa;

Il - um por cento a quatro por cento no caso de
interrupcdo no fornecimento de servico publico ou na
execucdo de obra contratada;

111 - um por cento a um e meio por cento para o grau de
colaboracdo da pessoa juridica com a investigagdo ou a
apuracdo do ato lesivo, independentemente do acordo
de leniéncig;

IV - um por cento para a situa¢do econémica do infrator
com base na apresentacdo de indice de Solvéncia Geral
- SG e de Liquidez Geral - LG superiores a um e de
lucro liquido no dltimo exercicio anterior ao da
ocorréncia do ato lesivo;

IV - dois por cento no caso de comunicagéo espontanea
pela pessoa juridica antes da instauracdo do PAR acerca
da ocorréncia do ato lesivo; e

V - cinco por cento no caso de reincidéncia, assim
definida a ocorréncia de nova infracdo, idéntica ou nao
a anterior, tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei
n. 12.846, de 2013 , em menos de cinco anos, contados
da publicacdo do julgamento da infracdo anterior; e

V - um por cento a quatro por cento para comprovagao
de a pessoa juridica possuir e aplicar um programa de
integridade, conforme os pardmetros estabelecidos no
Capitulo IV.

VI - no caso de os contratos mantidos ou pretendidos
com o 6rgdo ou entidade lesado, serdo considerados, na
data da prética do ato lesivo, 0s seguintes percentuais:

a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00
(um milh&o e quinhentos mil reais);

b) dois por cento em contratos acima de R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais);

c) trés por cento em contratos acima de R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais);

d) quatro por cento em contratos acima de R$
250.000.000,00 (duzentos e cinquenta milhGes de
reais); e

€) cinco por cento em contratos acima de R$
1.000.000.000,00 (um bilh&o de reais).

23 Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos
previstos nesta Lei as seguintes sangdes: | - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento)
do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos,
a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao;
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2.2.2.3. A aplicagéo e definicdo das circunstancias agravantes e atenuantes previstas no art. 45 da
LDC

O Guia também apresenta, em seu item 2.1.1.4, sugestbes de interpretacdo dos diferentes
elementos de dosimetria elencados no art. 45, valendo-se de ressalva a respeito da possibilidade de
interpretacdo alternativa mais adequada aos casos concretos. O IBRAC apresenta abaixo comentarios
a interpretacdo e uso desses diferentes elementos, conforme apurado em revisdo das decisdes do
Tribunal.

Inciso I: Gravidade da Infracdo

O Guia orienta a interpretacdo desse elemento direcionada a uma analise individualizada da
participacdo de cada Representado na conduta (se houve papel de lideranca, uso de coagdo, ou mesmo
uma participacgdo reduzida), podendo ser aplicado tanto como agravante quanto como atenuante.

Essa orientacdo proposta pelo Guia € muito importante e oportuna, uma vez que a revisdo da
jurisprudéncia realizada pelo IBRAC identificou que a vasta maioria das decisdes do Tribunal
relacionou a gravidade da conduta a propria préatica de cartel, sem tal avaliacdo apropriada, com base
em elementos concretos, que o Guia adequadamente propde. Veja-se, por exemplo, 0s seguintes
trechos de anlises realizadas pelo Tribunal acerca do elemento agravante/atenuante “gravidade da
infragdo™:

Gravidade da infracdo: o cartel se apresenta como a préatica anticompetitiva mais
grave, por corromper inteiramente a livre concorréncia, bem como por criar uma
simulacdo de competitividade, o que gera danos imensos ao mercado, exigindo
tratamento rigido por parte da autoridade. (Processo administrativo n.
08700.005615/2016-12)

Considerando que as condutas horizontais sdo as que geram maior lesividade a
concorréncia nos mercados afetados, com evidentes efeitos econdmicos negativos ao
mercado e consumidores, ndo ha como negar a gravidade das condutas atribuida as
Representadas. (Processo administrativo n. 08012.004674/2006-50)

I. a gravidade da infracdo: trata-se de conduta anticoncorrencial hard core e,
portanto, extremamente grave. (Processo administrativo n. 08012.002959/1998-11)

A maior reprovabilidade dos carteis dentre as diferentes condutas anticoncorrenciais ja sdo
enderecadas pelo Tribunal ao estabelecer as aliquotas de referéncia em passo anterior as
agravantes/atenuantes no processo de dosimetria de penas (item 2.1.1.2 do Guia). Logo, como exposto
acima, o fato de que a propria natureza da conduta também esteja sendo utilizada como elemento
agravante na dosimetria de pena parece constituir bis in idem. A “gravidade” da infracdo a ser
considerada na dosimetria deve ser ancorada em elementos concretos e especificos, devidamente
comprovados nos autos.

Inciso I1: Boa-fé do infrator

Em relagdo ao elemento “boa-fé do infrator”, o Guia indica trés possiveis dimensodes a serem
analisadas para determinacdo da boa-fé (atenuante) ou ma-fé (agravante) do Representado: (i)
conhecimento da ilicitude da conduta, (ii) a essencialidade do mercado afetado (infragGes no setor de
saude, por exemplo, poderiam demonstrar uma ma-fé do agente), (iii) a colabora¢éo no processo e a
lealdade processual (tal colaboracdo aumentaria a probabilidade de punic¢do ensejando uma reducao
da severidade da pena imposta).
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De forma semelhante ao relatado acima em relagdo ao elemento “gravidade da infragao”,
verificou-se, na revisao da jurisprudéncia, que um nimero bastante relevante de decisées do CADE
apresenta o entendimento de que a participacdo em cartéis denotaria, por si s6, a ma-fé dos agentes.

Boa-fé do infrator: a prépria préatica de cartel pressupde ma-fé, caracterizada no
presente processo pelo contato prévio entre os concorrentes, divisdo de mercado e até
mesmo pelo uso de estratégias para corromper o certame licitatério, como a abstencéo
de exercicio do direito de preferéncia conferido as microempresas. (Processo
administrativo n. 08700.005615/2016-12) (grifo nosso)

A participacao em cartel classico também afasta qualquer argumentacdo defendendo
a “boa-fé do infrator”, por isso tal elemento ndo podera ser aplicado para o beneficio
da empresa no presente caso. (Processo administrativo n. 08012.011980/2008-12)

Contudo, como ja esclarecido, ndo se pode ignorar que a reprovabilidade maior atribuida a
pratica de cartel ja é tradicionalmente enderecada pelo Tribunal ao estabelecer as aliquotas de
referéncia em passo anterior as agravantes/atenuantes no processo de dosimetria de penas (item 2.1.1.2
do Guia “Dosimetria de multas de cartel”).

Quanto as dimensdes de interpretacdo sugeridas pelo Guia, Sdo necessarios comentarios mais
detalhados em relacdo a duas delas.

Em relagdo ao item “ii” que prevé o agravamento da pena a cartéis realizados em setores
essenciais, tem-se um possivel erro em sua classificagdo dentro dos elementos do art. 45. A intengdo
de tornar mais gravosa a pena de agentes que praticam cartéis que afetam ou sdo capazes de afetar
mercado essenciais e que, portanto, teriam o potencial de prejudicar a garantia de direito basicos dos
cidaddos tem relagdo mais proxima a uma maior gravidade da infragcdo (inciso I) ou mesmo ao grau
de leséo a economia nacional e aos consumidores (inciso V). A forma da condugdo dos representados
durante sua participacéo no cartel, se de boa ou ma fé pouco parecem se relacionar ao mercado afetado.

(134

Quanto ao item “iii” que prevé a atenuagdo da pena aplicada quando for constatada a
colaboracgéo e lealdade processual do representado ao longo da investigacdo do CADE, entende-se
que tal interpretacdo vai justamente ao encontro da boa-fé objetiva processual. Entretanto, foram
localizadas poucas decisdes que indicaram alguma analise nesse sentido pelo Tribunal pelo que a
orientacdo apresentada pelo Guia pode fomentar sua incorporacgdo a jurisprudéncia.

Recomenda-se, a fim de se assegurar a melhor pratica no processo de dosimetria e evitar a
ocorréncia de eventuais vicios nas decisdes exaradas, que o Tribunal deixe de considerar a pratica de
cartel, por si s6, como caracterizacdo de ma-fé e aplicagdo de agravante. Ainda, também se sugere que
a analise da possibilidade de se agravar penas devido a essencialidade do mercado afetado deixe de
ser realizada como relacionada a uma boa-fé ou ma dos agentes, e passe a ser parte da analise das
regras dos incisos | ou V.

Por fim, sugere-se que a analise da boa-fé objetiva dos representados por colaborac¢do ou
lealdade processual durante o processo conduzido pelo CADE seja mais amplamente utilizada pelo
Tribunal, e esclarecidos quais os fatores que serdo considerados para tanto, inclusive a fim de
incentivar maior participagdo dos representados. Nesse sentido, por exemplo, a colaboragdo
processual, a rigor, também deve considerar limitacGes legais para tanto (e.g., impossibilidade de
apresentar dados devido a restricdes normativas) e a propria apresentacdo de dados feita pelos
Representados (e.g., dados requeridos e apresentados em sede de contestacdo). Também recomenda-
se que outros elementos de boa-fé objetiva que ndo estritamente relacionadas ao processo sejam
computados como atenuantes quando tais circunstancias ndo sejam suficientes para configurar defesa
absolutéria no mérito, como por exemplo, a existéncia de programas de compliance e de esforgos
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claros dos investigados em manterem-se dentro do que exige a lei e adotarem todos o0s
comportamentos ao seu alcance para impedir a ocorréncia da conduta.

Inciso I11: Vantagem auferida ou pretendida pelo infrator

Quanto ao elemento de vantagem auferida ou pretendida pelo infrator, o Guia aponta que ele
estd diretamente relacionado ao ganho efetivo ou potencial do Representado. Uma vez que
frequentemente tal calculo ndo é possivel ou sujeito a elevado grau de imprecisao, sua aplicacdo ndo
necessariamente é possivel nos casos concretos.

Entretanto, no levantamento realizado pelo IBRAC, identificou-se que tal elemento foi
analisado em 111 decisdes condenatdrias, e considerada como um agravante em grande parte dos
Casos.

Ainda que, como apontado pelo Guia, o efetivo calculo dessa vantagem auferida ou
pretendida ndo seja possivel de ser realizado com frequéncia, observou-se que um extenso nimero de
decisOes interpretou tal elemento como se apenas exigisse que 0s agentes tivessem a intencéo de obter
vantagem ou, a partir de suposicao, afirmaram que era esperada a obtencéo de vantagens:

a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator: as condutas praticadas pela CDT
resultaram em claros ganhos para a empresa, que se beneficiou de sobreprecos e de
vantagens em licitacfes publicas destinadas ao fornecimento de servicos de tecnologia
da informagéo. (Processo administrativo n. 08700.011188/2014-40)

I11 - Vantagem auferida ou pretendida pelo infrator: os Representados tiveram nitida
pretensdo de elevar os precos, ainda que de forma ilicita. Sendo assim, considero esse
elemento ser um fator agravante. (Processo administrativo n. 08012.007011/2006-97)

Vantagem auferida ou pretendida pelo infrator: a vantagem pretendida pelos
infratores é evidente, qual seja, a uniformizacéo de precos de honorarios médicos na
regido de Divinopolis, impedindo que operadoras de planos de saude e médicos da
regido negociassem de forma autdbnoma eventuais reajustes nos honorarios pagos.
(Processo administrativo n. 08012.000432/2005-14)

Sobre esse ponto, o IBRAC sugere que o CADE esclareca no guia que a aplicacdo desse
inciso como agravante ou atenuante esteja relacionado a possibilidade de se calcular a vantagem
auferida da conduta ou que sua aplicacdo seja pautada em parametros objetivos e ndo na presuncéo de
que cartel sempre traz prejuizos ao mercado, premissa ja computada na aliquota da base de calculo,
caso contrario caracteriza-se o bis in idem.

Inciso 1V: Consumacéo ou ndo da infracéo

Sobre esse item, o IBRAC reforga o quanto exposto nas consideracgdes iniciais no sentido de
que a aplicacdo de tal circunstancia requer uma analise prévia do mercado envolvido pela conduta
investigada. Tanto quanto em outros quesitos, para esse elemento ser considerado agravante na
dosimetria deve estar ancorado em elementos concretos e especificos nos autos de que a infracdo foi
efetivamente consumada.

Inciso V: Grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional,
aos consumidores, ou a terceiros

Quanto ao grau de lesdo ou perigo de lesdo a livre concorréncia, & economia nacional, aos
consumidores ou a terceiros, 0 guia apresenta sugestao de interpretacdo que relaciona tal elemento ao
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tipo de conduta, ou seja, se o cartel era hardcore, cartel em licitagbes ou relacionado a setores
sensiveis. A revisdo dessas sugestdes é necessaria.

De forma similar ao que ja trazido em outros itens dessa analise, uma vez que os cartéis
hardcore tém sua aliquota de referéncia elevada quando comparada a aliquota referéncia para outras
praticas, o agravamento por meio deste elemento também poderia representar bis in idem. Essa
sugestdo tambeém se aplica a sugestdo de aplicacdo deste agravante a cartéis em licitacbes uma vez
que sua aliquota referéncia também é majorada.

O IBRAC recomenda que a aplicacdo dessa circunstancia seja embasada em uma analise
empirica e aprofundada a fim de se determinar o efetivo grau ou potencial de lesdo resultante do cartel.
Assim, por exemplo, cartéis realizados mais a jusante na cadeia produtiva teriam um grau ou potencial
maior de lesdo aos consumidores finais do que aqueles mais a montante. No caso, recomenda-se que,
ao analisar a aplicacdo dessa agravante, seja feito um efetivo cotejo entre a conduta especifica e seu
impacto direto aos consumidores e/ou & economia nacional.

Inciso VI: Efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado

A respeito dos efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado, 0 guia aponta que se
trata de um dos efeitos mais diretos das condutas, mas cujo calculo € bastante dificil. O guia cita ainda,
em sua lista exemplificativa de agravantes, a ocorréncia de impactos econdmicos negativos e elevados
ao mercado. A interpretacdo desse elemento, portanto, orienta-se no sentido de que efeitos negativos
devem ter sido produzidos, mas que eles devem também ser avaliados conforme sua profundidade.

Assim como exposto nos itens anteriores, deve-se destacar que a presuncdo de efeitos
negativos ndo deve subsistir. Dessa forma, para que seja possivel a aplicacdo dessa agravante, é
absolutamente necessario que o Tribunal seja capaz, a partir do conjunto probatério, de determinar
que a conduta tenha efetivamente produzido efeitos negativos®*

Recomenda-se, quanto a aplicacdo desse elemento em casos de cartel, que o guia apresente
orientacdo mais clara em relagdo a necessidade de que o conjunto probatério fundamente a andlise.
Além disso, a manifestacdo do CADE sobre a possibilidade de se calcular a vantagem auferida ou ndo
pode servir como embasamento para aplicacdo ou ndo desse dispositivo.

Inciso VII: Situac@o econémica do infrator

O IBRAC reconhece a importancia de o CADE levar em conta essa circunstancia quando da
formulacéo da pena, em atengédo aos principios da proporcionalidade e razoabilidade da punicéo.

Sugestdes

Em relacdo as circunstancias agravantes e atenuantes, o IBRAC destaca que a inclusdo
expressa no guia sobre a necessidade de individualizacdo dessas circunstancias € muito positiva.
Entretanto, o IBRAC sugere alguns aperfeicoamentos em relacéo a:

e aimposicdo de agravantes e atenuantes de forma genérica, sem nenhuma correlacéo

com as caracteristicas ao caso concreto, ou seja, 0 CADE deve justificar a imposi¢do
dessas circunstancias com base no conjunto probatério dos autos;

e pertinéncia de algum método para dosagem das circunstancias agravantes e atenuantes
de forma objetiva. Nesse sentido, de modo exemplificativo, indicou-se a metodologia
disposta na Lei Anticorrupcao; e

24 Processo administrativo n. °© 08012.000432/2005-14
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e necessidade de maior clareza em relacdo a defini¢éo das circunstancias agravantes e
atenuantes previstas no artigo 45 da LDC, nos termos acima expostos.

2.2.3. Aplicacéo da Reincidéncia

O guia aborda a reincidéncia em dois contextos:

e No Topico 2.1.1.4: Ajuste da aliquota com base em atenuantes e agravantes, onde lista a
reincidéncia como um dos elementos de dosimetria listados no art. 45 da Lei n°
12.529/2011 e explica que “refere-se ao cometimento de nova infragdo apos
condenacdo anterior por qualquer infracdo contra a ordem econdémica, e é 0 Unico

elemento cujo impacto na pena € fixado pelo Legislador, qual seja, aplicagdo de multa

em dobro™;?®

e No Tdpico 2.1.1.6, dedicado exclusivamente a reincidéncia, onde afirma:
“Considerando o art. 37, § 1°, da Lei n® 12.529/2011, em caso de reincidéncia, deve-se
aplicar em dobro a multa, quando o Representado foi condenado anteriormente por
praticas anticompetitivas pelo Tribunal Administrativo do CADE.”?®

Dos trechos expostos acima, nota-se que o guia se limita a explicar o que é reincidéncia e

indicar qual a sua consequéncia, sem adentrar nos parametros para a sua afericdo. De fato, a analise
dos casos julgados pelo Tribunal do CADE desde 2012 demonstra que, na grande maioria dos
processos administrativos em que ha analise de agravantes e atenuantes, ha afirmacdo genérica no
sentido de ndo haver reincidéncia. Nesses casos, 0s Conselheiros ndo especificam os critérios
utilizados para se chegar a tal conclusao.

No entanto, foram identificados pelo menos 20 casos em que houve consideracfes mais
detalhadas sobre a analise da reincidéncia?’. A partir da analise desses casos, foi possivel identificar
alguns critérios levados em consideragdo pelo CADE na afericdo da reincidéncia, os quais serao
especificados abaixo.

Lapso temporal considerado para a afericdo de reincidéncia.

Em cerca de 35% dos casos em que houve consideracdes mais detalhadas sobre a anélise da
reincidéncia, o Conselho considerou que a reincidéncia somente seria aplicada dentro de um prazo
maximo de 5 anos.

Identificou-se que tal prazo decorre da aplicagdo subsidiéria do Art. 64, 1 do Codigo Penal
aos processos administrativos sancionadores que tramitam no CADE, a saber:

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacgdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢éo
da pena e a infracéo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco)
anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se
nao ocorrer revogacao

25 Paginas 23 e 24 da minuta preliminar do Guia de Dosimetria de Multas de Cartel.
% Pagina 26 da minuta preliminar do Guia de Dosimetria de Multas de Cartel.

27 Para tanto, considerou-se tanto casos de conduta coordenada como casos de conduta unilateral, uma vez que o
instituto da reincidéncia se aplica igualmente aos dois tipos de conduta, e considerando que ha precedentes relevantes
sobre o tema envolvendo condutas unilaterais.
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No entanto, os precedentes do CADE variam no que diz respeito ao termo final do prazo de
5 anos, conforme demonstrado abaixo:

Termo final considerado % de casos
Inicio da conduta subsequente 72%
Data do julgamento subsequente 28%

Da analise desses casos, verificou-se que o entendimento majoritario do CADE sobre a
questdo converge com o texto da lei, no sentido de que o termo final a ser considerado deve ser 0
inicio da conduta subsequente. Por outro lado, foi possivel identificar que em cerca de 55% dos casos
analisados, a aplicacdo da reincidéncia foi justificada por condenacfes impostas em momento
posterior ao inicio da conduta que se julgava naquele momento.

Tal entendimento subverte o propoésito do instituto da reincidéncia, qual seja: apenar de
forma mais rigorosa aquele que reitera a pratica de ato que ja sabe ser ilicito. Isso porque, nesses casos,
ndo havia condenacdo anterior recaindo sobre o agente no momento em que ele iniciava a conduta
tida como “posterior”. Ou seja, a aplicagdo da reincidéncia com base em condenagdes impostas em
momento posterior ao inicio da conduta é uma impropriedade juridica e deve ser rechacada pelo
CADE.

Portanto, extrai-se da legislagdo pertinente e da jurisprudéncia do CADE que (i) a
reincidéncia sé pode ser considerada dentro de um prazo maximo de 5 anos; e (ii) o termo final para
a contagem desse prazo deve ser o inicio da infracdo posterior. Tais parametros sdo fundamentais para
a analise da reincidéncia e, portanto, devem constar no guia.

2.2.3.1. Necessidade de transito em julgado na seara administrativa

Embora encontre previsdo legal, a necessidade de transito em julgado da condenacéo anterior
para a configuracgdo de reincidéncia foi expressamente considerada pelo Conselho em apenas 25% dos
casos em que houve consideracdes mais detalhadas sobre a analise da reincidéncia. ldentificou-se que
tal pardmetro decorre da aplicacdo subsidiaria do Art. 63 do Cddigo Penal aos processos
administrativos sancionadores que tramitam no CADE. O artigo dispde que:

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por
crime anterior.

Nos casos em que esse tema foi abordado, concluiu-se que para a configuracdo da
reincidéncia no &mbito do Conselho, basta a coisa julgada administrativa.

Ademais, aproximadamente 15% dos casos avaliaram o impacto de decisGes judiciais na
afericdo do transito em julgado administrativo. Em todos esses casos, apontou-se que a reincidéncia
SO seria afastada se houvesse decisédo judicial transitada em julgado alterando o julgamento proferido
pelo CADE.

Portanto, extrai-se da legislacdo pertinente e da jurisprudéncia do CADE que (i) para a
configuracdo da reincidéncia, é necessario que a condenacao anterior tenha transitado em julgado na
seara administrativa; sendo que (ii) a coisa julgada administrativa para fins de aplicacdo da
reincidéncia so é prejudicada se houver decisdo judicial transitada em julgado alterando o julgamento
do CADE. Tais parametros sdo fundamentais para a analise da reincidéncia e, portanto, devem constar
no guia.
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2.2.3.2. Escopo da conduta apta a caracterizar reincidéncia

O escopo da conduta apta a caracterizar a reincidéncia foi mencionado pelo Tribunal do
CADE em cerca de 95% dos casos em que houve consideracdes mais detalhadas sobre a analise da
reincidéncia.

Em 45% dos casos, a anélise da reincidéncia foi atrelada a existéncia de condenacgéo anterior
“pela mesma conduta”, “pela mesma pratica” ou “pelo mesmo ilicito”. No entanto, na maioria dos
casos néo fica claro se os votos mencionam a existéncia de condenacdo anterior pela mesma conduta
para especificar o critério utilizado na analise da reincidéncia ou apenas para ressaltar que a

reincidéncia foi especifica.

Em 35% dos casos, verificou-se que as condenacdes anteriores que ensejaram a aplicagéo da
reincidéncia também tinham sido impostas pela pratica da mesma conduta anticompetitiva, embora
essa informacdo ndo tenha constado expressamente dos votos. Novamente, nao esta claro se essa
convergéncia € intencional ou se € apenas uma coincidéncia.

Nos outros 15% dos casos, a reincidéncia foi aplicada em razdo de condenacdo anterior por
conduta distinta da que estava sendo julgada.

Da andlise da pesquisa jurisprudencial do IBRAC, concluiu-se que ndo ha consisténcia nas
decisdes do CADE sobre a aplicacdo desse critério na analise da reincidéncia, 0 que causa inseguranga
juridica para os representados. Nesse sentido, € importante que o guia disponha sobre esse critério, e
o faca no sentido de que a reincidéncia deve ser especifica para funcionar como agravante, isto €, seja
aplicada apenas quando haja condenagdo anterior “pela mesma conduta”, “pela mesma pratica” ou
“pelo mesmo ilicito”. Isso ¢ fundamental porque o conceito de infragdo da ordem econdmica ¢ muito
amplo, e abarca praticas de naturezas totalmente distintas, como condutas unilaterais exclusionérias;
condutas unilaterais predatorias; cartel em suas diversas formas; trocas de informacdes ou praticas
tendentes a harmonizacéo; etc.

2.2.3.3. Pessoa juridica sobre a qual recaiu a condenacgéo anterior

Por fim, foi possivel identificar que em 10% dos casos em que houve considera¢cdes mais
detalhadas sobre a andlise da reincidéncia, o Conselho avaliou a aplicacdo do instituto frente a
existéncia de condenacdo anterior de pessoa juridica distinta, mas pertencente a0 mesmo grupo
econdémico da que seria condenada.

Em metade dos casos, concluiu-se que a reincidéncia seria configurada mesmo se a
condenacgdo anterior tivesse recaido sobre pessoa juridica distinta. Na outra metade dos casos, 0
Tribunal afastou expressamente a aplicagdo da reincidéncia porque a condenacéo anterior identificada
ndo havia recaido sobre a pessoa juridica que estava sob investigagéo.

Da andlise da pesquisa jurisprudencial do IBRAC, concluiu-se que ndo ha consisténcia nas
decisbes do CADE sobre a aplicacdo desse critério na analise da reincidéncia, o que causa inseguranca
juridica para os representados. Nesse sentido, é importante que o guia disponha sobre esse critério, e
o faca no sentido de que a reincidéncia deve ser pertinente a0 mesmo agente especifico que esta sob
investigacdo, pessoa fisica ou juridica.

Sugestoes

O IBRAC sugere que:

e Sejam incluidos no Guia de Dosimetria os critérios que necessariamente devem ser
levados em conta na aferi¢do da reincidéncia, a saber:
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o Lapso temporal decorrido: a reincidéncia sé pode ser considerada dentro de um
prazo maximo de 5 anos e o termo final para a contagem desse prazo deve ser 0
inicio da infragdo posterior, nos termos do art. 64, 1 do Codigo Penal e da
jurisprudéncia do CADE sobre o tema;

o Necessidade de coisa julgada administrativa: para a configuracdo da reincidéncia,
é necessario que a condenacdo anterior tenha transitado em julgado na seara
administrativa, sendo que a coisa julgada administrativa para esses fins so é
afastada se houver decisdo judicial transitada em julgado alterando o julgamento
do CADE.

e Sejam esclarecidos outros critérios essenciais a serem utilizados pelo CADE na analise
da reincidéncia, em particular no sentido de que ela deve ser especifica para funcionar
como agravante (aplicada apenas quando haja condenacdo anterior pela mesma conduta)
e deve ser pertinente a0 mesmo agente especifico (mesma pessoa fisica ou juridica
investigada e condenada).

2.2.4. Agravantes e atenuantes: potencial ocorréncia de bis in idem

A redacdo da versdo preliminar do Guia de Dosimetria enseja ddvidas quanto a potencial
ocorréncia de bis in idem quando da valoragdo de duas circunstancias: (i) cartel em licitacéo; e (ii)
duracéo da conduta. Tal entendimento decorre do fato de que essas circunstancias séo mencionadas
mais de uma vez em contextos distintos, sendo que o Guia ndo faz contém orientacdo no sentido de
que cada circunstancia so deve ser valorada uma vez no calculo da multa.

O fato de um cartel acontecer no ambito de uma ou mais licitagdes, por exemplo, é
mencionado em dois contextos:

e No Topico 2.1.1.2 Aliquota de referéncia: “Recomenda-se a adocdo das seguintes
aliquotas de referéncia conforme o tipo de conduta I) Cartéis em licitagdes (art. 36, 83°,
inciso I, alinea “d”, da Lei 12.529/2011): aliquota de referéncia de 17%, podendo ser
superior a esse valor ou chegar a um minimo de 14%, considerando os agravantes e
atenuantes da conduta”; e

e No 2.1.1.4 Ajuste da aliquota com base em atenuantes e agravantes: na analise dos
elementos de dosimetria listados no art. 45 da Lei n® 12.529/2011, na descri¢do das
agravantes de grau de lesdo e impactos econdmicos elevados e negativos no mercado.

Do mesmo modo, a duragdo da conduta é tratada no &mbito dos seguintes topicos:

e Na Introducdo, para afirmar que tal quesito tem impacto tanto na gravidade da infracéo,
quanto nos efeitos negativos produzidos no mercado. Além disso, consta também que “0
tempo de duracéo da conduta pode, inclusive, servir de proxy para se incluir, no
célculo da multa, elementos relacionados diretamente a vantagem indevidamente
auferida”; e

e N0 2.1.1.3 Ajuste da aliguota com base na duracdo da conduta, tépico dedicado

exclusivamente ao tempo de participacdo na conduta, no qual é proposto acréscimo de
0,5 pontos percentuais (p.p.) a aliquota por ano adicional da conduta.

Dos trechos expostos acima, ndo fica claro se tais circunstancias (cartel em licitacdo e
duracdo da conduta) serdo numericamente consideradas em mais de uma varidvel para o célculo da
multa — no entanto, é certo que tal pratica ndo pode ocorrer, sob pena de incorrer em hipoétese ilegal
de bis in idem.

Ou seja, se uma circunstancia é utilizada para majorar a aliquota (seja por meio da adogéo
de uma aliquota de referéncia em patamar mais alto, seja por meio da aplicacdo de outros acréscimos
sobre a aliquota), a mesma circunstancia ndo pode gerar um novo acréscimo no contexto das
agravantes do art. 45 da Lei n® 12.529/2011.
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Sugestoes

A fim de evitar o bis in idem e aprimorar o Guia de Dosimetria, no que diz respeito a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro, o IBRAC sugere que:
e Guia de Dosimetria indique expressamente que a duracdo da conduta esteja

contemplada apenas na majoracdo da aliquota por meio de acréscimos aplicados sobre
a aliquota de referéncia e ndo como agravante do art. 45 da Lei n® 12.529/2011.

e Guia de Dosimetria indique expressamente que a caracterizacao de cartel em licitacao
seja contemplada no &mbito das circunstancias agravantes e atenuantes do art. 45 da
Lei n®12.529/2011 e ndo na aliquota de referéncia, uma vez que o cartel em licitacdo €
um tipo acessorio, ao passo que o tipo principal (cartel hardcore ou difuso) seria a
referéncia para definicdo da aliquota de referéncia da pena base.

Dessa forma, se consideradas tais aliquotas, tais circunstancia ndo poderdo gerar novos
acréscimos no célculo da multa, tendo em vista a garantia do ne bis in idem.

2.2.5. Programas de Compliance

Em seu Guia para Programas de Compliance, o CADE destina um espago consideravel para
tratar do impacto favoravel de um programa de compliance na definicdo das penalidades a serem
aplicadas pela autoridade, seja pelo afastamento de certas proibicdes ou pela reducao do valor da multa
aplicavel. De acordo com o documento, a adocao de um programa de compliance robusto, como
descrito naquele Guia, pode ser considerada evidéncia da boa-fé da representada e da redugdo dos
efeitos econdmicos negativos da pratica ilicita no mercado. Nesse sentido, o Guia determina que a
adocdo de programa de compliance seja considerada como atenuante no célculo da multa.

No entanto, ndo h& qualquer mengdo a essa atenuante na versdo preliminar do Guia de
Dosimetria disponibilizado para consulta publica.

Sugestoes

A fim de compatibilizar os Guias do CADE, harmonizar suas diretrizes a sociedade e garantir
maior seguranca juridica, o IBRAC sugere que:

o Guia de Dosimetria inclua a0 menos como atenuante a adogdo de programa de
compliance, nos termos do Guia para Programas de Compliance do CADE, quando
tal programa nao seja suficiente para configurar defesa absolutéria no mérito.

2.3. Passo 3 — Comparacdo com os Limites Legais

A LDC prevé, em seu artigo 37, que:

“Art. 37. A pratica de infracdo da ordem econbmica sujeita 0s responsaveis as
seguintes penas:

I - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento)
do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no Gltimo
exercicio anterior & instauragdo do processo administrativo, no ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infragdo, a qual nunca serd inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimagao; ”

Portanto, a lei é expressa ao afirmar que a pena ndo deve ser inferior a vantagem auferida
quando esta for passivel de estimac&o.

Nesse sentido, o IBRAC, por meio de pesquisa jurisprudencial, investigou os seguintes
topicos:
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a) O CADE tentou calcular a vantagem auferida?

b) O CADE justificou por que ndo calculou a vantagem auferida? Em caso positivo, em
quantos processos?

Assim, considerando a necessidade de o CADE motivar a ndo aplicacdo da vantagem
auferida, uma vez que esta hipltese estd prevista expressamente na lei, apresentamos a seguir 0s
resultados encontrados sobre esses questionamentos:

2.3.1. O CADE tentou calcular a vantagem auferida? Em caso positivo, em quantos processos?

De acordo com o levantamento realizado, foram identificados 13 Processos
Administrativos®® em que o CADE tentou calcular a vantagem auferida. Porém, dentre estes casos, 0
CADE efetivamente aplicou a estimativa de vantagem auferida em apenas 2 casos (0,5% do conjunto
de decisGes analisadas), a saber: (i) 08012.009611/2008-51 e (ii) 08012.001029/2007-66. Em ambos
os casos, foram feitas estimativas para o calculo da vantagem auferida.

Assim, na grande maioria dos Processos Administrativos, a tentativa de célculo da vantagem
auferida ocorreu em votos vencidos, ou seja, ndo foi aplicada.

O Conselheiro Jodo Paulo de Resende sugeriu a estimagdo da vantagem auferida por meio
de dados disponiveis em apenas trés casos. Em outros oito casos, o Conselheiro partiu da hipdtese
baseada na literatura econdmica, que utiliza 10% de sobrepreco para cartéis nacionais e 20% para
cartéis internacionais para calcular a vantagem auferida. A Conselheira Cristiane Alkmin, por sua vez,
estimou o parametro de sobreprego com base nos dados disponiveis em apenas trés casos. Destes, em
apenas um caso a conselheira divergiu do Conselheiro Jodo Paulo de Resende.

No PA n. 08012.001029/2007-66, o Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de Araujo
solicitou ao DEE uma estimativa de sobrepreco para calcular a vantagem auferida.

A tabela a seguir resume os resultados encontrados:

Processos Administrativos Metod\?;cr)]%;ag Sﬁ] e;;}r:filgio para
08012.001029/2007-66 Estimativa
08012.009611/2008-51 Estimativa
08012.010470/2005-77 Estimativa
08012.000504/2005-15 Estimativa
08012.010744/2008-71 Literatura
08012.007155/2008-13 Estimativa
08012.005882/2008-38 Literatura
08012.002812/2010-42 Ambos
08012.001395/2011-00 Literatura
08012.001377/2006-52 Literatura
08012.011980/2008-12 Literatura
08700.010769/2014-64 Estimativa
08700.004617/2013-41 Literatura

28 08012.001029/2007-66, 08012.009611/2008-51, 08012.010470/2005-77, 08012.000504/2005-15,
08012.010744/2008-71, 08012.007155/2008-13, 08012.005882/2008-38, 08012.002812/2010-42,
08012.001395/2011-00, 08012.001377/2006-52, 08012.011980/2008-12, 08700.010769/2014-64,
08700.004617/2013-41
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Com relacdo a Termos de Compromisso de Cessagdo, ndo foram encontrados registros de
aplicacdo da vantagem auferida. Porém, o calculo esteve presente em votos vencidos (74 casos).

2.3.2. O CADE justificou por que ndo calculou a vantagem auferida?

Com relacdo a esta pergunta, por meio do levantamento realizado pelo IBRAC, foram
identificados 11 PAs em que o CADE justificou de modo evidente porque ndo calculou a vantagem
auferida®®.

Com base nas justificativas identificadas, foi possivel perceber grande incidéncia da
justificativa de dificil mensuracéo e de criticas a metodologia adotada para a estimagao ou calculo
da vantagem auferida.

Com relacgdo as justificativas para ndo aplicar a vantagem auferida no que diz respeito a
Requerimentos de Termos de Compromisso de Cessacdo, dos 236 casos analisados, o CADE
justificou a ndo aplicacdo do célculo da vantagem auferida em apenas 29 casos.

Sugestoes

Ainda que o CADE entenda em seus precedentes, majoritariamente, que ndo € necessario
calcular ou estimar a vantagem auferida, o IBRAC sugere que o CADE motive essas decisdes de
forma expressa. Isto porque, o inciso | do artigo 37 da LDC € claro ao determinar que a pena “hunca
sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao”.

Portanto, a impossibilidade de aplicacdo da vantagem auferida deve ser justificada pela
autoridade concorrencial, inclusive como forma de se resguardar sobre eventuais alegacGes de o
CADE ser competente para realizar esse célculo.

Por outro lado, em varios casos, fica evidente que a multa aplicada é desarrazoada em relacéo
a vantagem auferida, ainda que potencial. Especialmente nos casos de cartéis de curtissima duragédo
essa realidade se coloca. Assim, a vantagem auferida pode servir como um balizador quanto a
proporcionalidade da multa aplicada.

2.4. Penas as Pessoas Juridicas que ndo Exercem Atividade Empresarial e as Pessoas Fisicas

2.4.1. Do guia do calculo da multa para pessoas juridicas que ndo exercem atividade empresarial

De acordo com o art. 37, inciso Il da Lei n. 12.529/2011, multas aplicaveis a pessoas juridicas
que ndo exercam atividade empresarial podem entre R$ 5.000,00 a R$ 2 bilhdes. O Guia, por sua vez
indica genericamente que o Tribunal pode considerar diferentes variaveis sem esclarecer quais seriam
tais variaveis.

De acordo com o levantamento de decisfes condenatdrias em processos administrativo apos
a vigéncia da LDC, ndo ha parametros claros utilizados para definicdo do valor da multa aplicavel a
tais pessoas juridicas. Em regra, o Tribunal do CADE é silente quanto aos critérios utilizados na
definicdo da multa (e se algum fator impactou positiva ou negativamente na sua determinac&o)®. Em

2 08012.000758/2003-71, 08012.000820/2009-11, 08012.001127/2010-07, 08012.001273/2010-24,
08012.003321/2004-71, 08012.005882/2008-38, 08012.007155/2008-13, 08012.008821/2008-22,
08012.010744/2008-71, 08700.002821/2014-09 e 08700.010769/2014-64.

% Vide Processos Administrativos n. 08012.005524/2010-40 e 08012.010576/2009-02, 08700.008213/2015-99,
08700.009977/2014-10, 08700.009974/2014-87, 08700.009973/2014-32, 08700.007946/2014-25,
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alguns casos, o Tribunal optou por adotar o critério do “porte da associagdo”®, sem, contudo, detalhar

qual seria a métrica adotada para tanto (e.g. nimero de associados, representatividade dos associados,
etc.), e, em limitados casos, o Tribunal do CADE adotou um critério comparativo com outros
processos?.

Entende-se que o guia poderia contribuir de forma bem mais efetiva para maior
previsibilidade no calculo da multa aplicavel as pessoas juridicas que ndo exercem atividade
empresarial (e, portanto, ndo tem faturamento para ser utilizado como base de célculo) se propusesse
elementos de dosimetria mais detalhados. Isso permitiria debate publico amplo sobre os critérios
apropriados para as penalidades estabelecidas segundo esse dispositivo, antes que eles fossem
formalizados no guia. A auséncia de detalhamento sobre o que seria considerado uma variavel valida
(no contexto das “diferentes variaveis”) e como quantifica-la podera privar o guia das suas principais
finalidades, quais sejam: sinalizar aos jurisdicionados os critérios de dosimetria de forma clara, reduzir
a inseguranca juridica e garantir maior isonomia ao longo do tempo.

Sugestoes

Assim, dada a existéncia de diversas entidades que se enquadram neste conceito e a elevada
variacdo entre a multa minima e maxima prevista no art. 37, Il da Lei 12.529/11, a recomendacédo do
IBRAC é que o CADE descreva melhor e submeta a debate publico os seguintes pontos: (a) quais
circunstancias levam a inaplicabilidade do critério de faturamento e atrairiam a incidéncia da faixa
fixa do art. 37, inciso Il da Lei n. 12.529/2011, e (b) na auséncia de atividade empresarial e/ou de
faturamento, quais seriam: (i) as métricas alternativas o CADE poderia utilizar como base de célculo
de multa para essa classe de entidades (como proxy de faturamento a fim de localizar o valor pertinente
a sancdo dentro da faixa fixa); e (ii) quais varidveis poderiam ser consideradas relevantes para o
exercicio de proporcionalidade indicado no Guia quando ndo haja parametro apropriado relativo a
receita operacional.

2.4.1.1. Do célculo da multa para pessoas fisicas (pfs)

O guia apenas indica que, como resultado de uma construcdo jurisprudencial, a san¢ao
normalmente utilizada seria um percentual (variavel de 1 a 20%) da multa aplicada a empresa a que
essa pessoa esteve vinculada durante a conduta. O art. 37, 111 da Lei n. 12.529/11 igualmente prevé a
aplicacdo de multas nessa faixa no caso de pessoas fisicas que ocupem o cargo de “administrador,
direta ou indiretamente, responsavel pela infracdo cometida .

Em pelo menos 24 casos julgados no periodo de 2012 a 2020 foram aplicadas multas as
pessoas fisicas, dos quais em pelo menos 18 foi considerada a multa imposta a empresa como base de
calculo. Cumpre ressaltar que, mesmo nesses casos, o Plenario do CADE também aplicou, para alguns
dos individuos, multa em valor definido. Em particular, parece também faltar sistematicidade no
critério adotado para definir uma pessoa fisica como “administrador’” nos casos da jurisprudéncia.

Especificamente em relacdo a aliquota aplicavel, o guia propde um ajuste segundo o grau de
participacdo. De acordo com o documento, a relevancia da participagdo da pessoa fisica dependeria
de critérios como: (i) o cargo ocupado pela pessoa fisica em questdo (e.g. presidente, sOcios,
administradores de direito ou de fato e ou diretores no rol de Representados); e (ii) o protagonismo
nas tratativas/encontros.

81 Vide Processos Administrativos n. 08700.006777/2015-97; 08700.002867/2015-17, 08700.009949/2014-01,
08700.010000/2014-46,

32 Vide, por exemplo, processo administrativo n. 08012.003422/2004-41.
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A primeira questao a ser equacionada é quais circunstancias devem estar presentes para que
se configure a titularidade de cargo de “administrador”. E de se notar que a lei indica o critério de
“administrador” para fins de vincula¢do da base de célculo da multa da pessoa fisica a multa aplicada
a empresa, mas o0 Guia ndo aborda esse tema central: o enquadramento como administrador para fins
de determinacdo da metodologia a ser aplicada na definicdo da multa aplicavel a pessoa fisica (se o
percentual da multa da empresa, caso enquadrado como administrador, ou a faixa fixa prevista em lei
para os demais individuos).

Em relagdo a base de calculo para ‘“ndo administradores”, ndo ha parametros a serem
adotados pelo CADE na determinacdo de multa a tais pessoas fisicas para além da comparacédo daquilo
que foi aplicado a pessoas fisicas representadas no mesmo processo. Aplicam-se aqui as mesmas
consideracGes sobre o emprego da faixa fixa para entidades juridicas: o guia poderia contribuir de
forma bem mais efetiva se propusesse elementos de dosimetria mais detalhados. 1sso permitiria debate
publico amplo sobre os critérios apropriados para as penalidades estabelecidas segundo esse
dispositivo, antes que eles fossem formalizados no guia. A auséncia de maiores detalhamentos privara
0 guia de suas finalidades mais significativas: sinalizar aos jurisdicionados os critérios de dosimetria
de forma clara, reduzir a inseguranca juridica e garantir maior isonomia ao longo do tempo.

As jurisdicGes levantadas pelo DEE, conforme documento ja referido “Benchmarking
internacional sobre dosimetria de penalidades antitruste”, apontam para adocdo de bases de célculo
diversas daquelas consideradas pelo CADE. As abordagens alternativas propdem como base de
calculo da multa aplicavel as pessoas fisicas: (i) a remuneracao anual do infrator pessoa fisica como
base de calculo (Portugal e Alemanha); (ii) critérios discricionarios baseados na capacidade
econdmica do infrator, mas ndo vinculados a multa da empresa (Reino Unido); (iii) ou mesmo
vinculacdo ao volume de negdcios afetados (com aplicacéo de aliquotas menores 1-5%) e ponderacGes
com o grau de envolvimento da pessoa fisica (Estados Unidos). Essas poderiam talvez servir de
proxies, desde que ndo violem seja a faixa fixa definida na Lei 12.529/2011 nem os critérios de
isonomia com os demais investigados.

Por fim, ndo foi possivel encontrar nos precedentes do CADE julgados ap6s a vigéncia da
Lei 12.529/11, uma relacdo direta entre a relevancia de participacdo do individuo na conduta e a
aliquota aplicada, da forma como sugerida pelo guia, com excecdo de um Unico caso em que esse
racional foi aplicado para uma Unica representada (08012.004280/2012-40). Os casos analisados
apontam para a importancia do cargo exercido durante a conduta para definicdo de aliquota, que
variava de 2% a 20% da multa aplicavel a empresa, nos casos de administradores. Vale notar que, em
alguns casos analisados, a Lei 12.529/11 retroagiu para trazer uma aliquota mais benéfica a pessoa
fisica sancionada. Portanto, seria importante que o guia esclarecesse quais seriam 0s critérios a serem
considerados na variacdo da aliquota, no caso de multa aplicaveis ao “administrador” pessoa fisica.

Cumpre ressaltar ainda que em pelo menos 2 casos em que o Plenario do CADE considerou
0 tempo de participagdo dos individuos na conduta, especificamente: (i) 08012.005882/2008-38; e (ii)
08012.001377/2006-52.

Sugestdes

Assim, o IBRAC sugere que o guia defina quais elementos precisariam estar presentes para
fins desse enquadramento na figura de “administrador”, para fins da aplicacdo do art. 37, III da Lei
12.529. Uma possibilidade, que parece a mais consistente com a diccdo legal, seria considerar como
tais aqueles individuos que titulem cargos que a lei societéria considera de administracéo (i.e., cargos
estatutarios de representacédo e de gestdo da pessoa juridica).
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Especificamente em relacdo a aliquota da multa aplicavel aos administradores, nossa
sugestdo é de um maior detalhamento do que seria considerado o “protagonismo”. Dado que o
standard de prova adotado nos precedentes como evidéncia de participacdo em determinados atos
relacionadas a conduta pode variar caso-a-caso a existéncia de termos indefinidos como
“protagonismo” gera incerteza em relacdo a aplicacdo da Lei. Nesse sentido, nossa sugestdo é que o
CADE traga ao menos alguns exemplos e elementos do que configuraria o “protagonismo” suscitado.

Por fim, em relacdo as multas aplicada as demais pessoas fisicas (ndo administradores), é
sugerido que o guia esclareca quais parametros devem ser considerados em suas estimativas e que eles
sejam compativeis com a capacidade financeira do Réu pessoa fisica. Uma sugestdo é que, dentro dos
limites minimos e méaximos previsto em lei, o valor da multa ndo superasse 20% remuneragao anual
do infrator pessoa fisica no ano anterior a instauracao do processo.

2.5. Penas Alternativas

A minuta do Guia de Dosimetria de Multas de Cartel explicita que a principal forma de
punicdo € a multa, mas que diversas outras formas podem ser impostas de forma isolada ou cumulativa
com a pena de multa, com fundamento no art. 38 da Lei n. 12.529/2011 — inclusive qualquer ato ou
providéncia necessario para a eliminacdo dos efeitos nocivos a ordem econémica (inc. VII do mesmo
dispositivo).

Explica também que, ao considerar a aplicacdo de tais medidas, o Tribunal do CADE deve

aplicar a sancdo ou conjunto de sancBes que atendam de forma mais eficiente aos
objetivos das punicGes, em especial a criacdo de efeito dissuasério contra o
cometimento de novas infracdes. [...]

Importante ressaltar que a sancao aplicada nao deve gerar mais efeitos negativos do
que positivos. Nessa linha, por exemplo, deve-se evitar que as puni¢des restrinjam de
forma significativa a concorréncia, em especial no tocante a licitagdes piblicas.®

Em outras palavras, a minuta recomenda: (i) que as penas alternativas sejam consideradas
em conjunto, tanto entre si quanto ao lado da prépria pena de multa principal; (ii) que esse conjunto
seja avaliado, pelo menos em parte, quanto ao seu efeito dissuasorio; mas (iii) que ndo sejam gerados,
com isso, efeitos negativos a concorréncia.

Quanto ao primeiro elemento, ndo ha reparos a fazer, visto que o Guia reconhece algo
consolidado e adequado.

Quanto ao segundo, o levantamento de jurisprudéncia feito pelo IBRAC identificou que,
dentre 76 casos em que alguma penalidade alternativa foi aplicada (de um universo de 368 casos de
cartel sondados), o CADE somente aludiu ao carater dissuasorio em 4 casos (i.e. cerca de 5% dos
casos com penalidades alternativas).

Em tal cenario, a redagcdo do Guia pode levar a alguma incerteza quanto as diretrizes de
aplicacdo de penas alternativas para fins de efeito dissuasorio, visto que os precedentes neste sentido
ainda ndo sdo numerosos o suficiente para formar um corpo mais seguro e previsivel de jurisprudéncia.

A necessidade de levar isso em consideracdo se torna mais evidente quando se discute o
terceiro elemento mencionado na minuta de Guia. Neste ponto, a minuta traz como principal exemplo
0 caso da penalidade de proibicdo de contratacdo com a Administracdo Publica, que pode ser
prejudicial ao proprio mercado (e ao Erario) ao retirar competidores das licitagdes publicas.

3 Vide pagina 30 do Guia “Dosimetria de Multas de Cartel”.
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De fato, sabe-se que este tipo de penalidade pode se mostrar particularmente oneroso,
sobretudo quando a empresa em questdo obtém boa parte de sua receita a partir do segmento de
compras governamentais. A depender do caso, tal san¢do pode levar até mesmo a recuperacdo judicial
ou faléncia da empresa, sendo muito mais impactante que a pena de multa principal ou que
praticamente qualquer outra modalidade alternativa.

Porém, o levantamento jurisprudencial do IBRAC encontrou que, nos casos em que o0 CADE
discutiu o carater dissuasorio da pena principal de multa e isso foi quantificado (23 casos), gerou-se
ou uma elevacgdo de 5% a 20% da aliquota, ou uma aliquota minima (geralmente de 12%). Assim, fica
claro que, quando o CADE procede a uma complementacdo da pena para lhe conferir efeito
dissuasério pela via da majoracdo da aliquota, ndo é a sua intengdo incorrer em punicdes
desproporcionais. Se isso € valido para a pena de multa — e se as penas alternativas devem ser
analisadas em conjunto com tal multa, como preconiza acertadamente o primeiro elemento aludido
acima —, entdo também o uso do efeito dissuasorio nas penas alternativas deve ser ponderado e
comedido, para manter a proporcionalidade do conjunto das penalidades adotadas.

A minuta de guia faz um esforgo louvavel neste sentido ao tentar conter os efeitos excessivos
e desproporcionais que penas alternativas dessa natureza podem acarretar, mencionando como
exemplo a possibilidade de limita-las exclusivamente a empresas com elevada culpabilidade e lideres
de um esquema de cartel. N&o obstante, ao introduzir um elemento ainda ndo consolidado pela
jurisprudéncia (efeito dissuasorio), é aconselhavel que o guia apresente delimitacbes mais
contundentes no sentido de manter a proporcionalidade do conjunto das penalidades e a coeréncia com
a jurisprudéncia de multa (apenas 5%-20% de majorac¢do), aprofundando a diretriz de prudéncia na
adoc¢do das modalidades mais severas de penas acessorias.

A dissuasdo é mais diretamente abordada no Topico “3. Das Penas Alternativas” do Gulia,
em que sdo arroladas de forma ndo exaustiva as demais puni¢Ges ndo pecuniérias que podem ser
impostas isolada ou cumulativamente a multa, previstas no art. 38 da Lei n°® 12.529/2011.

O efeito dissuasério é um dos objetivos da aplicacdo das sancdes, que devem ser aplicadas
individual ou conjuntamente para que funcione como um desencorajamento da conduta
anticompetitiva. As penas alternativas devem ser pensadas pelo Tribunal como imposic¢des adicionais
que reforcem o carater dissuasorio da pena, quando a cominagdo de multa pecuniaria por si ndo é
suficiente para alcancar o objetivo desejado da punigéo pela autoridade de defesa da concorréncia.

A analise jurisprudencial do CADE, entretanto, demonstrou que s&o raras as vezes em que 0
orgdo discute o carater dissuasorio da pena no contexto da aplicacdo ou ndo de penas alternativas, seja
para determinar a aplicacdo de penas alternativas para contribuir com o elemento dissuasorio da pena,
seja para descartar a aplicacdo de tais penas alternativas por entender que a san¢ao pecuniaria seria
suficientemente dissuasoria. Foram identificados apenas 04 julgados em que san¢do nao pecuniaria é
aplicada com a justificativa expressa de proporcionar o carater dissuasorio necessario ao combate a
carteis, sendo que em trés oportunidades foi aplicada a pena alternativa disposta no art. 38, Il da Lei
n° 12.529/2011, e em uma ocasido foi aplicada a pena alternativa disposta no art. 38, VI da Lei n°
12.529/2011. Por outro lado, em apenas 02 julgados analisados a aplicacdo de san¢des ndo pecuniarias
foi expressamente descartada em razao da sangdo pecuniaria ja cumprir o papel dissuasorio da sancao.
No caso de TCCs celebrados em decorréncia de condutas horizontais, assumindo que a implementagao
de programas de compliance concorrencial e integridade tenham como principal finalidade a dissuaséo
de praticas ilicitas futuras, somam-se aos casos acima 10 acordos que estipularam obrigacdes
relacionadas a implementacdo ou ao ajuste desse tipo de programa — embora ndo necessariamente
trouxessem mencao expressa ao carater dissuasorio desejado com tais medidas.
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O calibre da funcéo dissuaséria da pena certamente ndo é a Unica razdo pela qual se aplica a
san¢do alternativa. Nos termos do art. 38 da Lei n® 12.529/2011, san¢Ges ndo pecuniarias podem ser
aplicadas, isolada ou cumulativamente, “quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse
publico geral”. No entanto, quaisquer que sejam as razdes para aplica¢do de determinada san¢ao ndo
pecuniaria, estas devem ser apontadas de forma clara e expressa nas decisdes do Tribunal do CADE.
Assim como a sancao pecunidria, também a pena alternativa deve ser justificada na razao de decidir
do orgdo antitruste. Nesse sentido, ao versar sobre o carater dissuasério da pena no contexto da
aplicacdo de san¢des ndo pecuniarias, o Guia deve recomendar que, sendo a dissuasdo a razdo
essencial para aplicacdo da sancdo ndo pecuniaria, tal justificativa deve constar expressamente na
decisdo do CADE, inclusive esclarecendo a razdo da adocdo de determinada san¢do ndo pecuniéria
em detrimento de outras.

Por fim, note-se que o arsenal de sangdes ndo pecuniarias a disposi¢cdo do CADE ao punir
infracBes a ordem econdmica é necessariamente aberto e ndo exaustivo em sua previsao legal. Nos
termos do art. 38, VII da Lei n® 12.529/2011, o 6rgéo pode, inclusive, langar mao de “qualquer outro
ato ou providéncia necessarios para a eliminacdo dos efeitos nocivos a ordem econémica”. Dessa
forma, é interessante que o Guia aponte quais as san¢des nao pecuniarias devem preferencialmente
ser utilizadas pela autoridade quando a san¢do pecuniaria ndo se mostrar suficientemente dissuasoria.

Nesse sentido, a redacdo atual do Guia sobre o tema limita-se a expor que: “Com isso, feita
a dosimetria da pena que sera aplicada ao condenado, o Tribunal deve aplicar a san¢éo ou conjunto
de sancdes que atendam de forma mais eficiente aos objetivos das punicdes, em especial a criacéo de
efeito dissuasorio contra o cometimento de novas infragdes. Em que pese o forte poder dissuasério
da multa, considerando o caso concreto, o Tribunal pode considerar adicionalmente medidas ou
restri¢Oes relacionadas a conduta.”

Sugestoes

Embora seja louvavel que o guia apresente a sancdo alternativa como ferramenta capaz de
contribuir com o carater dissuasorio da sancdo aplicada a infragdes a ordem econdémica, o IBRAC
recomenda que o0s pontos abaixo também sejam explorados na redacdo do guia, de modo a trazer maior
clareza sobre a influéncia da dissuaséo na aplicacdo da multa:

e Seaaplicacdo de sancdo ndo pecuniaria decorrer da necessidade de dissuasao que
deve ser caracteristica a san¢do antitruste, a decisao antitruste deve mencionar
expressamente:

o anogdo de que a aplicagdo de tal sancéo decorre da necessidade de
dissuaséo;

o em que medida tal sang&o alternativa contribuira para o carater dissuasorio
da sanc¢do e porque a san¢do pecunidria nao sera capaz de fazé-lo, se
aplicavel; e

o arazdo da escolha por determinada san¢éo ndo pecuniaria em especifico,
em detrimento de outra.

e Nesse sentido, o Guia deve trazer orientacGes claras sobre as situagdes em que a
san¢do pecunidria ndo sera suficientemente dissuasoria em razéo do limite legal ou
determinadas peculiaridades do caso concreto em analise. Pode ser este o caso de
condutas praticadas durante um longo periodo de tempo, por exemplo. Ademais, seria
positivo indicar quais sangdes capazes de gerar o efeito dissuasorio, visto que o0 guia
n&do indica essa questdo explicitamente.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

O IBRAC reitera que a iniciativa do CADE em elaborar um “Guia de Dosimetria de Multas
de Cartel” e submeté-lo ao processo de debate e consulta publica é extremamente oportuna, com vistas
a consolidar e organizar o entendimento do 6rgao sobre a formato da punic&o.

O IBRAC vislumbrou que alguns passos do guia podem ser aperfei¢coados, principalmente,
com base no resultado da anélise realizado dos precedentes do CADE sobre o tema.

Nesses termos, o IBRAC apresenta as contribui¢Bes contidas neste documento e esta a inteira
disposicao das autoridades para dialogar sobre as questfes que sejam mais controversas, de tal sorte
que o objetivo comum almejado seja o desenvolvimento de uma politica de punicdo sélida,
transparente e que atenda os principios fundamentais dos jurisdicionados, assim como atinja o carater
dissuasorio da pena.

Por fim, a planilha contendo todo o mapeamento de decisdes do CADE, que deram suporte
a essa analise e contribuic@es, esta disponivel no sitio eletrénico do IBRAC.
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