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Esta pesquisa reflete a opinido de seus autores e ndo a do Ministério da Justica

CARTA DE APRESENTACAO
INSTITUCIONAL

No marco dos cinco anos do Projeto Pensando o Direito, a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica [SAL/MJ] traz a piblico novas pesquisas sobre temas
de grande impacto publico e social, buscando contribuir para a construcdo de um sistema
normativo mais proximo da realidade e das necessidades da populacao brasileira.

Esta publicacao consolida os resultados das pesquisas realizadas pelas instituicoes

selecionadas na Convocacdo 001/2011. A cada lancamento de novas pesquisas, a SAL

renova sua aposta no sucesso do Projeto, lancado em 2007 com o objetivo de qualificar e

democratizar o processo de elaboracao legislativa. Com essa iniciativa, a SAL inovou sua

politica legislativa ao abrir espacos para a sociedade participar do processo de discussao

e aprimoramento do ordenamento normativo do pais. Isso tem sido feito, entre outras

formas, pelo fortalecimento do didlogo com o campo académico a partir da formacao de

grupos multidisciplinares que desenvolvem pesquisas de escopo empirico, como esta

® aqui apresentada. A

A'inclusdo do conhecimento juridico de ponta no debate publico tem estimulado tanto
a academia a produzir e conhecer mais sobre o processo legislativo, quanto qualificado
o trabalho da SAL e de seus parceiros. Essa forma de conduzir o debate sobre as leis
contribui para o fortalecimento de uma politica legislativa democratica, permitindo a
producao plural e qualificada de argumentos utilizados nos espacos publicos, sobretudo
perante o Congresso Nacional, o governo e a opinido publica.

O Projeto Pensando o Direito consolidou, desse modo, um novo modelo de participacao
social para a Administracao Publica. Por essa razao, em abril de 2011, o projeto foi premiado
pela 152 edicdo do Concurso de Inovacao na Gestao Publica Federal da Escola Nacional
de Administracao Publica (ENAP).

Para ampliar a democratizacao do processo de elaboracao legislativa, os resultados
das pesquisas promovidas pelo Projeto sao incorporados sempre que possivel na forma de
novos projetos de lei, de sugestoes para o aperfeicoamento de propostas em discussao, de
orientacao para o posicionamento da SAL e dos diversos 6rgaos da Administracao Publica
sobre os grandes temas discutidos no processo de elaboracao normativa. Ademais, a
publicizacdo das pesquisas por meio da Série Pensando o Direito permite a promocao de
debates com o campo académico e com a sociedade em geral, demonstrando compromisso
com a transparéncia e a disseminacao das informacoes produzidas.
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Esta pesquisa reflete a opinido de seus autores e ndo a do Ministério da Justica

O presente caderno configura-se como a versao resumida de extensa pesquisa,
disponivel em sua vers3o integral no sitio eletronico da SAL/MJ (http://www.mj.gov.br/
sal], somando-se assim a mais de 40 publicacées que contribuem para um conhecimento
mais profundo sobre assuntos de grande relevancia para a sociedade brasileira e para a

Administracao Publica.

Brasilia, dezembro de 2012.

Marivaldo de Castro Pereira
Secretario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
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APRESENTACAO DA PESQUISA

E uma das missoes econdmicas da Constituicdo Federal que se assegure “a todos
a existéncia digna, conforme os ditames de justica social”, observado, entre outros, os
principios da livre concorréncia e a defesa do consumidor (art. 170). De maneira mais
expressa, previu que “a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominacao
dos mercados, a eliminacado da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art.
173, § 4°). E com base nesse marco constitucional que se organizou o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, composto pela Secretaria de Direito Econémico (Ministério
da Justical, pela Secretaria de Acompanhamento Econémico (Ministério da Fazenda) e
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica, “responsavel pela promocao de uma
economia competitiva, por meio da prevencao e da repressao de acoes que possam limitar
ou prejudicar a livre concorréncia no Brasil".

O Sistema atua basicamente em trés frentes de acdes: preventivas, educativa e
repressiva. O combate aos carteis € um dos componentes de acao repressiva, definido pelo
proprio Ministério da Justica como “um acordo explicito ou implicito entre concorrentes
para, principalmente, fixacao de precos ou quotas de producao, divisao de clientes e de
mercados de atuacao. O objetivo é, por meio da acao coordenada entre concorrentes,
eliminar a concorréncia, com o conseqliente aumento de precos e reducao do bem-
estar para o consumidor”. A pratica de cartel autoriza a imposicao de sancoes civeis,
administrativas e penais.

Conforme constou do Edital da Convocacdo 001/2011, do Projeto Pensando o Direito,
“a experiéncia acumulada nos Gltimos anos no combate aos cartéis indica, assim, que
a completa eficicia dessa politica de combate funda-se no adequado funcionamento de
3 (trés) frentes de atuacdo distintas: (i) prevencao e repressao da esfera administrativa;
(ii) repressao na esfera penal; e [iii) reparacao na esfera civel, onde os prejudicados pelo
cartel podem pleitear indenizacoes pelos danos por ele produzidos”.

Precisamente a eficacia do enfrentamento ao cartel é que ocupou a atencao dos
pesquisadores, a partir de trés eixos: (i) analise de acérdaos civeis e criminais em matéria
de cartel: (i) analise das decisdes administrativas (SDE/CADE) em matéria de cartel: e (iii)
percepcao de agentes econdmicos da atuacao repressiva tanto da SDE como do CADE.

Quem percebe o fendmeno do cartel? Como o Judiciario enxerga esse problema?
Quais os padroes probatdrios exigidos no civel? E no criminal? As decisoes administrativas
divergem das judiciais? Sao revistas no judiciario? Como o agente econdmico enxerga a
vertente punitiva do sistema SDE/CADE?

18/02/2013  15:01:34
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Essas sao perguntas que guiaram a pesquisa e que, na medida da possibilidade dos
dados, foram respondidas nas paginas que seguem. Convidamos os leitores a seguir
nossas sendas, abertos para contrapontos e correcdes de rumo, ja que toda pesquisa é
sempre um work in progress.

Rio de Janeiro, outubro de 2012

Prof. Dr. Davi Tangerino Prof. Ms.Pedro Vieira Abramovay
Coordenador Geral Coordenador Académico

Prof. Adjunto de Direito Penal da UERJ Prof. de Direito Penal da FGV/RJ
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1 - INTRODUCAO

A presente pesquisa teve a sequinte finalidade: “oferecera partir do funcionamento dos
procedimentos juridicos em matéria de cartel, de um lado, e da percepcao dos operadores
Jjuridicos e empresarios, de outro, um diagndstico de eficiéncia do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, observadas as limitacoes metodoldgicas, oferecendo em
contrapartida, propostas em sede legislativa para enfrentar possiveis gargalos juridicos”.

O referido diagnostico decorreria de trés acoes:

i. levantamento das acdes penais, tanto no ambito da Justica Comum quanto na
Justica Federal, que tivessem como base infracdes ao artigo 4o da Lei n. 8.137/90, de 27
de dezembro de 1990;

ii. levantamento das acoes de reparacao de danos, tanto no ambito da Justica Comum,
quanto da Justica Federal, que tivessem como base infracées ao artigo 4o da Lein. 8.137/90;
e

iii. analise da percepcao do mercado com relacao aos efeitos dissuasorios das
trés frentes de atuacao no combate aos cartéis: 1. da prevencao e repressao na esfera
administrativa, 2. da repressao na esfera penal, e 3. da reparacao na esfera civil.

As acodes foram detidamente levadas a cabo: todos os acordaos contendo a palavra
“cartel” foram analisados e separados conforme a matéria civel e criminal. Também,
empresarios e advogados militantes na area concorrencial foram entrevistados, sempre
buscando por meio de entrevista qualitativa, aferir a percepcao desses players econémicos
em relacao ao sistema de defesa da concorréncia, de maneira lata, e do combate a cartéis,
de maneira especifica.

O modo de apresentar os principais dados, sob a forma de relatério, terd como eixos
as seguintes perguntas: i. quem percebe o cartel?; ii. como o Judiciario vé o CADE?; iii.
como os empresarios véem o CADE?.

Na primeira pergunta, procurou-se detectar quem é que percebe o cartel, isto é, quem
o descobre e da inicio a alguma forma de apuracdo, seja administrativa, civel ou penal. A
deteccao do noticiante do cartel permite localizar o nascedouro natural das apuracoes e
possivelmente desnudar pontos que, embora possiveis captadores dessas noticias, nao
sao [eficientemente) usados. O olhar aqui é sobre o proprio CADE. Como os processos
chegam ao Sistema Brasileiro de Defesa da Conwcorréncia (SBDCJ, qual o resultado da
avaliacao desses casos, quais sao 0s casos de cartel que sao discutidos pelo CADE. Para
isso foi feita uma analise dos casos ja julgados pelo CADE.

A segunda pergunta, no fundo, é o proprio resultado das tabulacoes dos
acordaos judiciais. Em verdade, decorre do quanto o Judiciario se apdia nas decisoes

17
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administrativas, as leva em consideracao, ainda que para afastar a acusacao de cartel.

Aterceira pergunta teve sua resposta a partir das entrevistas qualitativas. A
percepcao do Judiciario e da prépria Administracao ndao tem nenhuma relacao necessaria
com a percepcao dos agentes econdmicos, cujo /nput é decisivo no aprimoramento do
sistema de combate a cartéis.

Apos essa analise, o relatoério traz em sua Ultima parte um estudo de caso

(ou de anti-casol, que servird para cotejar os dados previamente obtidos e oferecer uma
fonte adicional de problematizacdes e criticas.

18
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2 - DESENVOLVIMENTO

2.1 - QUEM PERCEBE O CARTEL?

2.1.1- 0 consumidor:
2.1.1.1 - Andlise dos casos de Cartel no CADE:

A analise sobre os processos de cartéis analisados pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica gerou resultados bastante interessantes, que possibilitam uma visao
nova sobre o papel que o SBDC tem tido com relacao ao combate aos cartéis.

A amostra escolhida foi aquela obtida com a insercao dos termos de busca “CARTEIS”
ou "“CARTEL" no mecanismo de busca do sitio de /nternetdo CADE. Essa busca nos ofereceu
o universo de todos os casos analisados pelo CADE que possuiam a palavra CARTEL na
ementa, uma vez que a busca existente no referido sitio nao alcanca o contetdo dos casos.

Apos a realizacao da busca, chegou-se a um universo pesquisado de 124 casos.

O objetivo da anélise, em sintonia com o objetivo geral da pesquisa, era buscar
® compreender a efetividade da politica publica de combate aos cartéis. Assim, intentava- @)
se analisar a efetividade de um real poder dissuasério a partir das decisoes listadas, bem
como se existe comunicacao da esfera administrativa do SBDC com outros mecanismos,
sobretudo judiciais, de enfrentamento aos cartéis.

Para isso analisou-se cada um dos 124 casos a partir de diversos casos, gerando uma
fotografia do papel do CADE no enfrentamento aos cartéis desde a edicao da lei federal
n® 8.664, de 1994.

Forta ge entraas

A primeira pergunta a ser respondida : quem inicia o processo no SBDC? Qual o ator
que provoca o sistema para que um caso termine a ser julgado pelo CADE? Do ponto de
vista da coercibilidade do exercicio das funcoes do CADE, esta é uma questao chave, afinal
é com essa analise que se pode descobrir qual é a porta de entrada do sistema. Atores
que consigam se afastar desta porta certamente terao uma maior chance de nao sofrer
sancoes, caso estejam envolvidos na pratica de cartel.

19
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Grafico 1: Porta de entrada
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Como pode se ver no grafico 7, 41,13% dos casos se iniciam no CADE a partir da
provocacdo de particulares. E certo que, nesta categoria, pode haver grupos distintos como
consumidoresha empresas que podem ter sido prejudicadas pela formacao de cartéis,
além de possiveis ex-participantes de cartéis que tenham saido do arranjo e resolvido

denunciar a pratica.

Em segundo lugar, com 10,48%, aparecem os PROCONS, reforcando uma ideia que
ficard mais clara ao longo do texto de que existe uma origem fortemente consumerista
nos casos analisados pelo CADE. Em seguida vém os Ministérios Publicos, com 9,68%,
0 que pode tanto reforcar a ideia de uma origem consumerista, quanto ser uma possivel
fonte de comunicacao entre os sistemas judiciario e administrativo.

Apenas em 4o lugar aparecem a Secretaria de Direito Econémico (ou o Departamento
Nacional de Protecao e Defesa Econdémica, sua denominacao anterior), com 8,88% dos casos.
O que demonstra que a grande maioria dos casos tém uma origem externa ao sistema.
Ou seja, nao se trata de um sistema com uma capacidade capilarizada de prospeccao de
casos e sim de um sistema majoritariamente reativo a demandas externas.

Por fim, aparece também a Agéncia Nacional de Petréleo com 5,65%, reflexo do altissimo
nUimero de casos relacionados com cartéis de combustiveis, como se vera adiante.

/empo ae processos

O tempo de duracao dos processos no CADE também foi analisado. 24,1% dos processos
sao concluidos em até seis meses, e 40,3% entre 6 meses e 1 ano. O que significa que
quase 2/3 dos processos sao concluidos em até um ano, o que parece denotar eficiéncia
por parte do Conselho.

20
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Mas é importante lembrar que este é o tempo que os processos permanecem no CADE,
ou seja, o tempo de permanéncia pode ser muito maior em outros érgaos do SBDC - e

de fato o € em alguns casos, como se pode aferir pelos altos nimero de decretacoes de
prescricao, como se vera adiante.

Grafico 2 - Duracao de processos no CADE
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Um dos dados mais eloquentes de toda a pesquisa de processos relativos a cartéis no

CADE ¢é a distribuicao de processos pro setor, conforme dispoe o grafico abaixo.

Grafico 3 - Distribuicao de processos por setor

Como se pode observar, ha uma enorme concentracao de processos em um numero
restrito de setores da economia. Os setores de construcao, transporte, salde e combustiveis

representam 67,6% de todos os processos analisados. Cabendo a todos os outros setores
da economia os outros 32,4% restantes.

21
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A concentracdo mais impressionante é, sem dulvidas, a do setor de combustiveis.
Mais de 40% dos casos analisados dizem respeito a formacao de cartéis neste setor. Isso
significa que 40% dos esforcos do Conselho, no que diz respeito a formacao de cartéis,
foram direcionados ao combate de cartéis no setor de combustiveis.

Nossa hipotese é que a concentracdo em combustiveis aconteca em funcao do alto
nivel de denuncias que ocorrem nesta area. Tanto os consumidores quanto os membros
do Ministério Publico tém um acesso a comparacao e flutuacao de precos muito maior do
que em outros setores. Os precos de postos de gasolina ficam publicamente expostos, o
que permite esta comparacao constante. Trata-se também de um mercado de flutuacao
forte ao longo do ano, pois ha uma dependéncia tanto do preco da gasolina e do petrdleo,
quanto do preco do alcool, sujeito as variacoes de safras. Além disso, a alta concorréncia
neste mercado faz com que os precos sejam naturalmente muito préximos.

A combinacao desses fatores com o fato de que as denuncias sobre cartéis em postos
de combustiveis ganham destaque na midia, incentivando novas denuncias, cria esta
situacdo de acumulo de denuncias neste tema.

O que torna a situacao ainda mais séria é quando se percebe que a grande maioria
desses casos, na verdade, nao sao casos de cartel e sim fruto de uma variacao natural de
preco devido as causas apontadas acima.

Isso se reflete no alto niUmero de arquivamentos na area dos combustiveis: 86,7% dos
casos foram arquivados. O indice € muito maior do que os arquivamentos de casos relativos
a outros setores. Prova disso é que, quando se exclui os casos do setor de combustiveis
do universo analisado, o indice de arquivamentos cai para 67,6%.

O caso parece ter sido resolvido com o voto do Conselheiro Carlos Ragazzo em abril
de 2010", que esclareceu com argumentos tedricos que a mera variacao de precos de
forma padronizada em um setor nao necessariamente indica a formacao de cartéis. A
relevancia do tema para o papel do CADE no combate aos cartéis justifica a transcricao
das importantes constatacoes feitas pelo Conselheiro:

Constatacao 1: A presente analise evidenciou que, nos ultimos

anos, muitas sao as denuncias ao SBDC envolvendo supostas praticas
colusivas no mercado de revenda de combustivers, setor esse de extrema
importancia para os consumidores e para a economia brasileira.
De fato, os dados levantados demonstram que os procedimentos
administrativos que investigam condutas de cartel nesse mercado sao
significativos, vis a vis o numero de procedimentos destinados a analisar
outras condutas anticompetitivas. Nao obstante, verifica-se que um

i Averiguacdo preliminar N° 08012.001198/2007-04
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numero extremamente pequeno de casos envolvendo combustiveis
efetivamente resulta em condenacoes. A imensa maioria dos casos
é, ao final, arquivada, muito embora demandem grande dispéndio de
recursos publicos durante o processo de investigacao e julgamento;,

Constatacao 2: Esse grande numero de denuncias poderia, em suma,
ser resultado de trés fatores: (i de um problema informacional, que
leva os consumidores e outros agentes denunciantes a oferecerem
representacoes sem embasamento minimo para uma investigacao;
lii] de problemas regulatdrios, que levam a possiveis conluios,
ou, no mais das vezes, a efeitos aparentemente anticompetitivos
nesse mercado; e [(iii] de uma sub-punicdo por parte do SBDC, que
efetivamente poderia estar provocando a geracao e continuidade
de arranjos colusivos no mercado de revenda de combustiveis;

Constatacao 3: Os indicios comumente utilizados como base para
denuncias, [i] precos semelhantes, [ii] reajustes de precos paralelos e
liii] precos mais altos em comparacdo com municipios proximos, sdo
insuficientes para gerar investigacoes. Esses indicios, isoladamente ou
cumulativamente, ndo consubstanciam a materialidade minima para
instaurar investigacoes de cartel no setor de combustiveis, em funcao
das proprias caracteristicas do segmento (em especial, a homogeneidade
do produto e a transparéncia dos precos, por determinacdo requlatéria)

Constatacao 4: Os filtros econémicos podem representar uma
medida pro-ativa por parte dos orgaos de defesa da concorréncia no
combate a cartéis no setor de combustivel, ndo devendo, no entanto,
ser aplicados por conta de denuncias lastradas em indicios tais como
os acima. A aplicacao de filtros no setor de combustiveis como medida
ex-officio ou mesmo quando o caso apresenta outros tipos de indicios
podera ser uma acao que complementa a politica de leniéncia ou mesmo
que auxilie a produzir a certeza necessaria a producdo de provas;

Constatacao 5: Ha fortes indicios de que normativos requlatorios, tanto
urbanisticos como regulatdrios stricto sensu, precisam ser analisados
com maior vagar pelos orgaos do SBDC. Em especial, essa revisao
devera inicialmente focar nas restricoes urbanisticas que impedem a
instalacao de postos de combustiveis em hipermercados, supermercados
e shopping centers, bem assim em normas e contratos que regulam as
relacoes verticais entre distribuidores e revendedores de combustiveis;

Constatacao é: Grande parte das condenacoes do CADE pertinentes
ao setor envolvem praticas fomentadas ou perpetradas por Sindicatos
ou Associacoes, o que demonstra a necessidade de acoes de advocacia
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direcionadas para essas sociedades, o que nao exclui a possibilidade
de aplicacao de outras sancoes, evitando-se, no entanto, o risco ao
abastecimento que eventual punicao podera gerar ao mercado.

Apesar de nao haver dados suficientes para se afirmar isso, espera-se que esta decisao
possa diminuir a quantidade excessiva de processos sobre combustiveis, com altissimo
indice de arquivamento.

A alta concentracao dos processos do CADE sobre cartéis em apenas 4 setores, com
destaque para a area de combustiveis, combinada com a forma com que os processos
chegam ao 6rgao, parece indicar a dificuldade de se criar uma sistematizacao da cobertura
de fiscalizacdo sobre a existéncia de cartéis nos diversos setores da economia em todo
o pais.

Nao havendo escritorios regionais dos érgaos do SBDC, todos sediados em Brasilia,
nao ha forma de se garantir uma fiscalizacao cotidiana que permita uma acao claramente
proativa do Sistema. O SBDC, segundo o retrato que nos é apresentado com a analise
destes dados, tem uma postura majoritariamente reativa, o que gera uma concentracao
altissima dos setores investigados e, portanto, a exclusao de setores que poderiam ser
alvo de fiscalizacao.

S Resultado do Processo
Os processos analisados terminam em sua ampla maioria com o arquivamento. E o
caso de 76,1% dos processos. Outros 21,78% terminam com uma condenacao, e 1,61%
eram investigacoes preliminares que acarretaram a abertura de processo administrativo.
Como explicado acima, o alto indice de arquivamentos tem um viés em funcao da
grande presenca de casos referentes a postos de gasolina. De qualquer forma, mesmo

sem a presenca desses casos, como ja afirmado, o indice seria de 67.6%.

Grafico 4 - Resultado do processo
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Para compreender os motivos dos arquivamentos e das condenacoes, buscou-se
compreender as causas das tomadas de decisao tanto no que diz respeito ao arquivamento,
quanto no que se refere as condenacodes, especificando nestes casos quais foram as
medidas aplicadas em cada caso.

Motivos do arquivamento

Com relacao aos arquivamentos, a auséncia de provas ou de indicios é o mais forte
argumento para se arquivar um processo: 60% dos casos. Isso pode representar processos
mal instruidos por parte do denunciante ou uma exigéncia de provas muito robustas por
parte do Conselho. E importante deixar claro que a auséncia de provas nao significa que o
Conselho se convenceu completamente da inexisténcia da pratica de cartéis, mas apenas
afirmou que as provas existentes nao sao suficientes para a condenacao.

A afirmacao categorica de inexisténcia da conduta de formacao de cartéis foi declarada
pelo CADE em 13,68% dos casos de arquivamento, sendo a terceira causa de encerramento
dos processos com esta conclusao.

Asegunda causa é a prescricao, responsavel por 14,74% dos casos. J& o descumprimento
do artigo 32 da lei federal n® 8.884/947 , e a alta variabilidade de preco, incompativel com

a conduta de cartel, encerram a lista com 5,26% cada.

Grafico 5 - Causas do arquivamento
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Condenacoes

As condenacoes por formacao de cartel no ambito do CADE podem resultar alternativa
ou cumulativamente em multas para pessoas fisicas e multas para pessoas juridicas.
A analise demonstrou que em 65,38% dos casos as condenacodes foram de multas

2 Art. 32. 0 processo administrativo sera instaurado em prazo ndo superior a oito dias, contado do conhecimento do fato, da
representacao, ou do encerramento das averiguacées preliminares, por despacho fundamentado do Secretario da SDE, que especificara
o0s fatos a serem apurados.
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exclusivamente dirigidas as pessoas juridicas. Em 34,61% das condenacoes, houve multas
tanto para pessoas juridicas quanto para pessoas fisicas, e em apenas 3,85% dos casos
houve apenas multa para a pessoa fisica.

Grafico 6 - Tipo de condenacao
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As multas estabelecidas podem ser de dois tipos: multas sobre o faturamento e multas
com valor fixo. As multas sobre o faturamento representaram 48% dos casos, e as de valor

fixo, 52%.

Tendo como universo analisado as multas sobre faturamento, temos as multas que
incidem sobre 1% do faturamento da empresa representando 33% dos casos; ja as
multas sobre 15% do faturamento representaram 25% dos casos; as multas sobre 15%
do faturamento mais 5% pelo papel de lideranca representou 16% dos casos; e as multas
sobre 10% do faturamento representaram 17% do total. Os demais casos ficaram entre 1
e 9% do faturamento.
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Grafico 7 - Multas sobre faturamento
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Com relacao as multas aplicadas com valor fixo, 53,8% foram até 6.000 UFIR, 38,4%
entre 6.000 e 60.000 UFIR, e mais de 60.000 UFIR apenas 7,6%

Grafico 8 - Multas valor fixo
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Com relacdo a motivacao das condenacoes, varias razoes distintas foram utilizadas
® pelo Conselho. O que vale notar por ter se destacado entre as demais razoes € o fato
de 30,77% das condenacoes estarem atreladas aa existéncia de tabela de precos. A
existéncia de tabela de precos, muito comum, por exemplo, no setor médico, tem a
particularidade de, na grande maioria dos casos, nao ser considerada pelo autor da pratica
como formacao de cartel. Afinal, ndo se tratam de reunioes secretas entre membros de
um determinado mercado para combinar praticas anti-competitivas. Sao tabelas publicas,
que tém, evidentemente um efeito negativo para a concorréncia, mas que, em muitos
casos, sao feitas por desconhecimento da legislacao sobre cartéis. Que essa pratica seja
responsavel por mais de 30% dos casos de condenacao é algo digno de consideracao.

Provas
Um ponto fundamental da pesquisa foi a analise sobre o tipo de prova utilizada nos

processos do CADE. Primeiramente, observamos o universo total dos processos analisados,
independentemente do resultado.
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Grafico 9 - Tipos de provas
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A analise constatou que em 37,09% dos casos nao havia, na instrucao do processo,
qualquer tipo de prova. Em 45,16% dos processos, a prova existente era um estudo
técnico de mercado; em 8,87% eram tabelas de preco; e em 7,25% dos casos eram provas
documentais?®.

Apos a andlise geral sobre as provas, analisamos quais os tipos de prova que foram
mais usados nos casos de arquivamento e condenacao.

Grafico 10 - Tipos de prova presentes nos casos de arquivamento
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Nos casos de arquivamento, em 45,36% dos processos nao havia qualquer prova; em
18,95% as provas eram dados do site da Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP) e em 32,65%
eram estudos de mercado.

3 Como provas documentais estamos considerando desde interceptacées telefénicas a atas de reunido para acerto de preco ou
comunicados internos de empresas.
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Grafico 11 - Tipos de prova presentes nos casos de condenacao
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E importante notar que, nos casos de condenacao, muitas vezes houve mais de uma
prova presente, motivo pelo qual a soma do grafico acima excede os 100%. A prova mais
utilizada nas condenacdes foi a tabela de precos, que aparece em 42,3% dos casos. As
provas documentais (escutas, atas ou comunicados internos] apareceram em 34,62%
dos casos. Estudos de mercado apareceram em 26,92% dos casos. Provas testemunhais

@ apareceram em 15,39%. Por fim, em 11,54% nao havia mencao a provas. A

Aanalise com relacao as provas permite fazer varias constatacoes bastante interessantes.
Em primeiro lugar, este parece ser um aspecto determinante para a condenacao ou nao
dos acusados. Os casos sem provas muito raramente geram condenacoes. J& os casos
com provas documentais e testemunhais analisados sempre geraram condenacoes. As
tabelas de preco e os estudos de mercado podem ou nao gerar condenacao, dependendo
da situacao.

Assim, € possivelinferir que alguns tipos de prova, como a documental e a testemunhal,
parecem ter um efeito decisivo para que o processo termine em condenacao. Outros
tipos de prova, como a tabela de precos e os estudos de mercado, dependem de outras
circunstancias para gerar a condenacao.

Relacao dos processos com o Judiciario

Um dos objetivos desta pesquisa foi tentar localizar os pontos de comunicacao entre
os sistemas administrativo e judicial. Compreender se sdo passos de um mesmo processo
estatal de dissuasao e repressao a formacao de cartel, partes de uma politica de combate aos
cartéis, ou se sdo apenas sistemas autdnomos que ndo conseguem otimizar sua atuacao.

Os dados nao nos dao uma resposta muito otimista. Dos processos analisados, apenas
em 4,84% dos casos (6 processos) houve mencao explicita ao judiciario. Destes, 2 foram
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processos que o CADE decidiu enviar ao Ministério Publico, 2 processos eram provenientes
de casos criminais e 2 processos provenientes de acoes civeis.

Assim, o que se percebe é que, apesar da figura do cartel constituir ao mesmo tempo
um ilicito administrativo, um crime e possibilitar indenizacdes na esfera civel, nao ha uma
comunicacao expressiva entre esses sistemas. Pelo menos é este o resultado da analise
de processos na esfera administrativa.

2.1.1.2 - O Consumidor no Judicidrio

A analise das relativamente poucas decisdes judiciais em matéria de cartel permite
concluir que a percepcao primaria desse fendmeno se da por meio do consumidor lesado
(ou, ainda, pelo concorrente prejudicado) e pelo Ministério Publico. Como, nas acdes
manejadas pelo Ministério Publico, nao se tem noticia de quem comunicou o fato tido
como cartel, ndo se pode aferir com clareza a participacdo dos “lesados” na comunicacao
da lesao ao Ministério Publico.

O fato é que do universo de 38 acdrdaos civeis obtidos em Tribunais Estaduais, 10
dizem respeito a acdes civeis manejadas por particulares contra particulares, sendo
que em apenas 6 o cartel compode o pedido principal, desdobrado em: i. cessacao das
atividades anti-concorrenciais ([em 4 acérdaos); e ii. declaracao de nulidade de clausulas
de exclusividade ou estabelecimento de quota-minima contratual (em 2 acérd&os).

Dessas 10 acoes, em uma houve extincao do processo sem julgamento do mérito, sendo
que nas nove restantes, houve o reconhecimento de cartel em apenas duas; a segunda
instancia, alids, reformou pouco as decisoes monocraticas: sete foram mantidas e duas,
reformadas (uma passando a considerar conduta como cartel, e outra, em sentido contrario).

0 setor em que o cartel mais foi percebido foi o setor de combustiveis (em 4 dos 10
casos), sequido de seguros de salde, auto-escola, aviacao civil, farmacéuticos, manutencao
automobilistica, e transportes (cada um com um caso). Das variacdes regionais, digno
de nota que em Sao Paulo dois tercos dos casos sao de combustiveis, setor que sequer
aparece no estado de Minas Gerais.

No d&mbito da Justica Federal, foi identificada apenas 1 (uma) decisao, proferida pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, que desproveu recurso para manter decisao
monocratica que julgava improcedente acao civel que buscava cessar a conduta tida como
anti-concorrencial.

Obtém-se da anélise que apenas nos Tribunais de Justica de Minas Gerais (4 acérd3os)
e de S3o0 Paulo (6 acérdaos) sdo encontradas acdes privadas envolvendo cartel, ou seja,
tem-se a verificacao destas em dois estados que estao entre aqueles com maiores indices

populacionais, econémicos e de movimentacao judicial.

Vé-se pelos numeros que a conducao do cartel ao judiciario por meio das acoes civeis
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privadas é bastante rara, seja para reconhecer sua existéncia, seja para julgar questoes
correlatas.

2.1.2 - Ministério Publico:

A atuacdo do Ministério Publico se da de duas formas diversas: (aJ como polo ativo
em acodes publicas civeis; [b) como autor de acdes penais publicas; ou (c] sugerindo
investigacoes ao CADE, mas em situacao muito préxima ao consumidor, como vista no
item anterior.

2.1.2.1 - Atuacdo do Ministério Piblico por meio de acdes civis piblicas

A pesquisa realizada localizou 28 acérdaos oriundos de 25 acoes civis publicas, todas em
ambito estadual. Como mencionado, ndo se consegue aferir quem levou ao conhecimento
do Ministério Publico as condutas tidas como cartel, por auséncia de informacao nos
acordaos analisados.

Chama atencao a distribuicao regional desses casos: 20 das 25 acdes sao do Rio
Grande do Sul, trés de Sao Paulo, uma de Minas Gerais e uma da Paraiba. Uma explicacao
para essa discrepancia parece ser de estratégia processual: no Ministério Publico gatcho
houve por bem ajuizar uma acao contra cada pessoa juridica apontada como praticante
de cartel, ao passo que nos demais Estados, preferiu-se uma acao concentrando todos os
agentes econdmicos no polo passivo. Ilgualmente notavel o fato de que 23 foram ajuizadas
em comarcas menores, e apenas 2 em grandes centros urbanos.

Como uma acao comporta mais de um pedido, tem-se um universo de pedidos muito
superior ao de acoes, assim distribuidos: i. indenizacao, 19 vezes; ii. limitacdo da margem
bruta de lucro, em 16; iii. cessacao da pratica anti-concorrencial, em seis; iv. danos morais,
em apenas uma; e v. dissolucao da sociedade empresaria e multa referente ao periodo da
pratica de precos abusivos, em uma acao. Os dados nao incompletos, pois os pedidos nem
sempre foram explicitados nos acérdaos. Os pedidos de limitacao da margem de lucro

verificaram-se apenas no Rio Grande do Sul.

Quanto as acodes civis publicas propostas em Sao Paulo, tem-se que em todas houve o
pedido de cessacao da conduta anti-concorrencial, cumulado, em uma delas, com pedido
de indenizacao, e em outra, com pedido de condenacao por danos morais; na Paraiba, os
pedidos limitaram-se a indenizacao e a cessacao da conduta anti-concorrencial. O acérdao
mineiro, por laconico, nao comportou analise pormenorizada.

Quanto aos setores envolvidos, verifica-se que o grande alvo das acodes civis publicas € o
setor dos combustiveis. Ha um caso ligado a construcao civil e outro relacionado a seguro
de salde; os vinte e trés casos restantes envolvem combustiveis; assim, fica claro que
o enfrentamento de tal setor foi o foco das promotorias, tendo sido deixado em segundo
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plano debates acerca de cartel em outros setores que, inclusive, sdo levados ao judiciario
em lides privadas.

Tendo em vista as caracteristicas das acoes civis publicas na Justica Estadual, restaria
analisar a atuacao do Ministério Publico Federal naquelas acdes. Entretanto, nenhum
acordao na esfera federal que versasse acerca da formacao ou inexisténcia de cartel em
acao civil publica foi encontrado.

2.1.2.2 - Atuagdo do Ministério Piblico através de acdes penais piblicas

Os acdrdaos criminais afetos ao cartel somaram 19 e todos foram exarados pela
justica estadual (com excecdo de um Unico julgado no Superior Tribunal de Justical). A
distribuicdo é mais homogénea do que as de acdes civis publicas: seis em Sao Paulo,
quatro no Rio Grande do Sul, quatro no Parana, uma em Minas Gerais, uma em Roraima,
uma em Pernambuco e uma na Bahia.

O Ministério Publico pede que se reconheca: (i) acordo para fixacao artificial de precos
(art. 4°, II, alinea a, da Lei n. 8137/90); [ii) abuso de poder econémico por acordo entre
empresas (art. 4°, |, alinea a, da Lei n. 8137/90J; (iii) acordo para controle do mercado
(art. 4°, 11, alinea b, da Lein. 8137/90); (iv) acordo para controle de rede de distribuicao ou
dos fornecedores (art. 4°, 11, alinea c, da Lei n. 8137/90); (v) discriminacao de precos para
estabelecer monopélio ou eliminar (total ou parcialmente] a concorréncia (art. 4°, I1l, da
Lei n. 8137/90); [vi) recusa de prestar informac&o sobre o custo de producdo ou preco de
venda (art. 5°, 1V, da Lei n. 8137/90); (vii) induzir o consumidor ou usudrio a erro (art. 7°, VII,
da Lein. 8137/90J; (viii] elevar sem justa causa o preco de bem ou servico, valendo-se de
posicao dominante (art. 4°,VII, da Lein. 8137/90); (ix) o dano a coletividade como agravante
(art. 12, 1, da Lei n. 8137/90); (x) formacao de quadrilha (art. 288 do CP).

Qual o estopim das investigacoes?

A imprensa local detonou um inquérito no Rio Grande do Sul e outro em Sao Paulo;
no Parand, nasceu de procedimento administrativo realizado pelo PROCON, que apurava
homogeneidade de precos. Claro que, com o andar das investigacoes, empregaram-se, a
par da uniformidade de precos, interceptacodes telefdnicas, registro escrito dos encontros
dos agentes cartelizados, e oitiva de testemunhas.

O Estado do Parana mostrou-se tecnicamente rigoroso em matéria probatoériaha
decisoes: (i) pelaimpossibilidade de se presumir o acordo pela mera uniformidade de precos;
e [ii) pela necessidade de prova de reunido ou contato entre os proprietarios dos postos,
visando a uniformidade de preco bem como de lesdo aos concorrentes ou consumidores.

Quanto aos setores envolvidos, a grande maioria das denuncias ¢ referente ao setor

de combustiveis, mas ha trés casos de transporte de veiculos, um de auto-escola, um de
gas industrial e um de construcao civil.
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Em todos os processos, para estabelecer a autoria, recorreu-se majoritariamente a
uniformidade de precos, mas também ao quadro societdrio da empresa, a gravacoes de
conversas entre réus e a registros de encontros entre réus. Grande parte das decisoes
nao discute mérito, apegando-se a questdes processuais.

Considerando o pequeno numero de acérdaos em que a prova é propriamente discutida,
para que se tenha a maior quantidade possivel de informacoes, apresenta-se uma sintese
dos principais argumentos empreendidos seja para condenar, seja para absolver em
matéria de cartel.

Caso 01 (TJRS) - JH, JC, AS, LC, VR, IJ, VJ e IS foram denunciados pela pratica de
cartel (art. 4°, 11, "a”, da Lei n. 8.137/90) por, entre 2002 e 2004 terem, “em comunh&o de
esforcos e vontades”, formado “acordo e ajuste entre si, visando a fixacao dos precos de
combustiveis no municipio de Santa Maria”. Os elementos de conviccao eram: (i) precos
muito assemelhados; [ii) conversas telefonicas interceptadas em que tanto precos de litro
de combustivel sdo mencionados, como o evento “mudanca de precos” nos postos; [iii)
planilhas analisando o preco de combustivel em cidades vizinhas, com variacao acima
da constatada em Santa Maria; (iv] os diferentes postos, embora tivessem comprado
combustivel com precos discrepantes, ofereciam o litro pelo mesmo valor. Com bases
neles, o juiz monocratico absolveu alguns réus por falta de provas e condenou outros a

® trés anos de reclus3o, substituida a pena por duas restritivas de direitos (prestacao de A
servicos a comunidade mais prestacado a Policia Civil e a Brigada Militar de combustivel em
espécie - 3000 litros mensais, por 36 meses). 0 Ministério Publico e as defesas apelaram.
O Tribunal, com base nos elementos de conviccdo acima, manteve as condenacdes (com
reducdo de pena, porém) e reverteu a decisdo monocratica para condenar os demais réus
com excecao de uma investigada.

Caso 02 (TJPR) - DM, AF, MR, JF, VG, DMM, PP, PM, ML, JP, MR e JC foram denunciados
pela pratica do art. 4°, 1, "a”, e ll, "a”, da Lei de regéncia, por terem, em comum acordo,
fixado precos de forma igual, previamente ajustados, “com o fim de eliminar de forma
total ou parcial a concorréncia”. Novamente, tratava-se de suposto cartel no setor de
distribuicdo de combustivel. O Unico elemento de conviccao era a similaridade de precos.
Em apelacéo, o Tribunal tomou a premissa “similaridade de precos” como insuficiente
para uma condenacao, mantendo, assim, a decisao monocratica absolutéria. Aduziu, ainda,
que a publicidade dos precos faz com que um concorrente, vendo o preco menor de outro
concorrente, baixe (se assim o quiser] o seu preco, igualando aquele. “Era necessario,
portanto, que houvesse alguma prova de reunido ou contato entre os proprietarios visando
a uniformidade de preco. Prossegue afirmando que, além do mais, nao havia qualquer
prova de que o preco foi artificialmente fixado.

Caso 03 (TJPR]) - SG, WF, NJ, 00, JS, JB e RC foram denunciados como incursos no

artigo 4°,1, "a”, da Lein. 8.137/90 por abuso do poder econémico por meio do prévio ajuste
de precos de combustivel. Foram absolvidos por falta de provas. Em apelacao, o Ministério
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Publico sustenta as sequintes “provas”: (i) procedimento do PROCON que detectou a
igualdade de precos; (i) os denunciados eram os responsaveis pela fixacdo de precos;
(iii) a existéncia de portaria ministerial fixando um teto para o diesel ndo impunha uma
igualdade, permitindo variacoes abaixo do teto; (iv) o custo do litro do diesel no atacado
nao era tabelado. A absolvicao foi mantida, insuficiente a mera igualdade de precos para
caracterizar o cartel. Invocando a Cartilha SDE/ANP sobre combustiveis, exigiria o Tribunal
a prova direta do acordo entre postos revendedores.

Caso 04 (TJSP) - Diversas pessoas foram denunciadas pela préatica do art. 4°, 1, “a”,
ell, "a” e "b", art. 7°, VII, todos da Lei n. 8.137/90, a pena de 60 dias-multa, no minimo
legal, por terem editado uma tabela de precos do Centro de Formacao de Condutores
Associados Santos, sequida pelas auto-escolas apontadas na dendncia. Além disso, havia
uma pratica de “promocdes”, mantendo os alunos dentro de um grupo fechado de auto-
escolas. As “provas” eram: (i) matéria do jornal santista "A Tribuna”; (ii] gravacoes feitas
por jornalistas; (i) procedimento administrativo junto ao 103° CIRETRAN. Em apelacao, o
Tribunal afirmava que a dita tabela ndo podia ser associado a um autor, sendo anénima,
mas que o jornalista, tendo gravado conversas e pedido cartdoes com orcamentos, obteve
sempre 0o mesmo valor, idéntico ao da tabela. Apenas uma testemunha afirmava ter havido
um encontro com vistas a constituir uma associacao de classe ou um sindicato para o fim
de fixacao de precos. Com isso, a condenacao foi mantida, alterando-se a tipificacao: o
art. 79, VIII, foi afastado, e o art. 4°, I, "b” absorveu as demais figuras do mesmo artigo.
A pena de multa foi elevada para privacao de liberdade de 2 anos e 4 meses, substituida
por restritivas de direito.

Considerando que uma decisao do TJPR invoca um precedente no mesmo sentido,
0s acoérdaos acima ilustram, em verdade, 5 decisdes. Em 80% delas a mera fixacao de
precos nao foi considerada suficiente, dando-se énfase na necessidade da prova de conluio
e de fixacao artificial de precos, sobretudo calcada em evidéncias concretas de encontros, a
exemplo de interceptacoes telefénicas. Em 20% dos casos, a simples fixacao de precos foi
somada a testemunhos e reportagens, muito embora tudo isso comprovasse, em principio,
a igualdade de precos, mas nem tanto o conluio em si. Como tendéncia, porém, tem-se a
insuficiéncia de igualdade de precos e a necessidade de se provar, seja por interceptacao
telefonica, seja por testemunhos, a fixacao artificial do preco.

2.1.3 - Conclusoes parciais

2.1.3.1 - Decisdes do CADE

Ha algumas conclusdes parciais a que se pode chegar ao analisar as decisoes do
CADE.

Em primeiro lugar, os processos chegam ao CADE por fontes exégenas ao SBDC. Nao
ha um sistema de fiscalizacao grande o suficiente para se transformar na principal fonte
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de casos a serem julgados pelo Conselho.

Olhando a fotografia que se forma a partir dos processos que se acumularam ao longo
do tempo, chama a atencao a enorme concentracao em determinados setores da economia,
sendo que, particularmente, o setor de combustiveis sozinho foi responsavel por mais
40% dos processos. Tal processo parece ter sido revertido com uma decisao recente do
Conselho.

E importante notar também o alto indice de arquivamento de processos. Este alto
indice tem forte influéncia sobre o numero de processos relativos ao setor de combustiveis,
que possui um indice de arquivamento muito acima da média. De qualquer forma trata-se
de um indice bastante alto, que parece refletir a exigéncia do Conselho com relacdo as
provas apresentadas. Afinal, os casos que continham provas documentais ou testemunhais
levaram a condenacoes.

Por fim, chama a atencao o baixissimo nimero de processos que, de alguma maneira,
faz referéncia ao sistema judiciario, apontando para uma baixa comunicacao entre os
distintos sistemas que a legislacdo prevé como responsaveis pelo combate aos cartéis.

2.1.3.2 - Decisdes judiciais

Em termos sintéticos, tem-se um pequeno numero de decisdes judiciais, que
revelam uma baixa percepcao dos cartéis pelas autoridades judiciarias, ou entdo a baixa
ocorréncia do fendmeno. Esse segundo quadro, porém, parece enfraquecer-se diante das
conclusoes do CADE, acima referidas.

Os agentes provocadores parecem concentrar-se na categoria de consumidores (ou
concorrentes), que ou bem acionam o Judicidrio em lides privadas, ou bem acionam 6rgaos
consumeristas (PROCON, por exceléncia) ou publicos (em especial o Ministério Publico),
dando ensejo a acdes civis e penais publicas.

Das decisoes judiciais, verifica-se discrepancia de modus operandide enfrentamento
do cartel (acdes civis publicas contra cada agente versus uma acao civil com varios agentes
no polo passivo), de setores investigados (ora com total predominancia de combustiveis,
ora sua auséncia absoluta), de patamares probatérios (suficiéncia de fixacdo de precos
para fins de afericdo de cartel ou nao) etc.

Em sintese: o fendmeno é mal percebido, quantitativa e qualitativamente, pelo Poder
Judiciario.
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2.2 - QUAL A IMAGEM DO CADE PERANTE O PODER JUDICIARIO
E OS AGENTES ECONOMICOS?

2.2.1 - 0 CADE sob a otica do Poder Judiciario

Segundo a Lei federal n° 8.884/1994 - aqui empregada ja que vigente a época dos
acordaos analisados -, compete ao CADE, entre outros, ‘decidir sobre a existéncia de infracdo
a ordem econémica e aplicar as penalidades previstas em le/” e “ordenar providéncias que
conduzam a cessacao de infracao a ordem econémica, dentro do prazo que determinar”
(art. 7°, Il e V, respectivamente).

Inobstante, Ministério Publico e Poder Judiciario ndo contemplam, em suas decisdes,
0 ambito administrativo.

O tema nao é exatamente novidade, ao menos na seara penal. Segundo decisao do
TRF da 12 Regido, 0 exame de prestacao de contas pelo Tribunal de Contas da Unido nao
constitur condicdo objetiva de punibilidade, nem de constituicgo da tipicidade, nem tem
forca para desconfigurar a tipicidade, a antiyuridicidade ou a culpabilidade. Trata-se da
independéncia das instancias”(TRF1, HC 6270, DJU 13.4.2012);

No que se refere a sancao administrativa disciplinar, eis o seguinte julgado paradigmatico
N do TJ-SP: Anulacao de ato administrativo. Aplicacao de penalidade a dois membros da Guarda
Civil Municipal [...] Desnecessidade de condenacdo penal definitiva, diante da independéncia
das instancias administrativa, penal e civil”[TJSP, Apelacdo n. 105572720108260477, DJE
3.6.2011). A mesma posicdo é manifestada em relacdo as sancdes aplicadas pelo IBAMA
(TRF5, AC 462681, DJU 15.4.2010), pelo BACEN (STJ, APn 528, DJU 7.3.2012] etc. Excecao
notdria se da no campo do direito penal tributario, apds, em especial, o advento da Sumula
Vinculante n. 24.

Ocorre que, no caso do CADE, as decisoes administrativas sequer sao trazidas a baila.
Em verdade, das 152 decisoes analisadas, 9 mencionam o CADE e apenas 3 influenciaram,
de alguma forma, a decisao judicial®.

A primeira é do Tribunal de Justica de Minas Gerais que, ao julgar em conjunto os
habeas corpus n. 1700566-54.2000.8.13.0000, 1701267-15.2000.8.13.0000 e 1693423-
14.2000.8.13.0000, decidiu, no que interessa, que: ‘Se algum dia o CADE, ou qualguer outro
orgao estatal encarregado da fiscalizacao dos precos, constatar a existéncia de formacao
de cartel, de vontade dirigida a monopolizacao ou de concorréncia desleal ou predatoria,
mostrando, com dados objetivos e confidvers, a participacao ou a culpabilidade dos dirigentes
das empresas distribuidoras de derivados de petroleo, ar sim, agira o Ministério Publico
no sentido da responsabilizacdo criminal dagueles que a isso deram causa” (Rel. Des.

4 Quanto as demais sete decisées que mencionam o CADE, referem-se a: i] conflito de competéncia e seu deslocamento & Justica
Federal através da intervencdo do CADE [4]; ii] o ndo interesse do CADE em intervir antes do fim do procedimento administrativo em trémite
(1); iii] CADE sem interesse em intervir, sem mencionar existéncia de procedimento administrativo em tramite (1); iv] pedida a exclusao do
CADE da acdo civil publica como interventor (1.
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Gudesteu Biber, j. 21.12.1999]). Ao contrario do que o trecho faz crer, porém, na ementa
nao se firmou posicao condicionando o juizo penal a prévia analise do CADE; apenas, no
ambito da justa causa, considerou-se que, naquele caso, o corpo probatoério era muito
fraco, o que poderia ser alterado apds analise técnica, pelo CADE® .

Na segunda delas, o TRF da 42 Regiao, ao julgar apelacao civel, reverbera trecho da
decisao monocratica recorrida que, por sua vez, emprega a decisao do CADE no caso Kibon
como parametro de analogia para aquele caso concreto:

‘Nao ha que se verificar se ha ou ndo acao concertada ou unilateral
pelos réus, mas se existe ou ndo sugestao ou imposicao de desconto,
discriminacao ou ndo de preco, como bem argumenta LEONIDAS R. XAUSA,
Conselheiro do CADE, em voto ministrado no processo 148/94: ‘Bem ao
contrario, no caso em tela, trata-se de pratica de suggested retail price,
comum em economias estaveis, e que permite a manutencao dos precos
por longos prazos. Nao se constitui, pois, repita-se, conduta vinculante,
/8 que inexiste carater de obrigatoriedade aos revendedores, ao contrario
do que ocorre no caso de RPM. (www.cade.gov.br] [grifei]”” [Apelacdo civel
n. 2001.72.00.001229-3/SC, Rel. Des. Fed. Marga Inge Barth Tessler].

Aterceira, ja descrita acima, invocou a Cartilha SDE/ANP e a existéncia de procedimento
® administrativo naquela Secretaria como razao de decidir: a Apelacao Criminal n. 604.453-9 A
do TJPR.

Nao se tem dados definitivos para analisar essa nuance, o que nao impede algumas
consideracoes exploratérias.

Nas instancias administrativas acima mencionadas, isto é, Tribunal de Contas, Comissdes
de Sindicancia, IBAMA, Banco Central etc., os referidos 6rgaos atuam “positivamente” na
funcao fiscalizadora e sancionadora. E, ao fazé-lo, dao ensejo a procedimentos que apuram
a responsabilidade administrativa, muitas vezes com interface criminal.

0 mesmo nao se tem observado — ou ao menos com a mesma intensidade - no que
toca ao poder sancionatério do CADE em matéria de cartel. Dito de maneira sintética, os
acordaos revelam a pouca importancia das decisoes do CADE para o desfecho de acoes
civeis e penais em matéria de cartel.

2.2.2 - A percepcao dos agentes economicos acerca do CADE

A baixa percepcao do CADE pelo Judiciario levanta uma questao importante para
os fins da pesquisa: como os agentes econdmicos percebem o controle da concorréncia

5 Também sui generis a defesa nesse caso, que contou com sustentacdo oral de Evandro Lins e Silva, e parecer do Prof. Calixto
Salomao Filho.
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no Brasil?

Entrevistas com empresarios a respeito da percepcao da atuacao do CADE em sede de
cartel sao muito delicadas. Posta a questao de maneira direta, o entrevistado sempre tendera
a se colocar como um terceiro, um observador externo, e nunca como um potencial autor
desse delito. Esse dilema foi vivenciado na pesquisa Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica, volume 18 da Série Pensando o Direito, e a solucao encontrada foi propor um caso
pratico, tedrico, a advogados (falencistas, tributaristas, societarios e criminalistas) em que
um empresario, insolvente, 0os consulta a respeito da ordem que ele deveria adotar para
honrar suas dividas, analisando-se apenas do ponto de vista das possiveis consequéncias
juridicas de cada inadimplemento: i. fornecedores; ii. folha de pagamento liquida; iii.
tributos proprios; iv. tributos em substituicao. Nesse cenario, criou-se ambiente neutro
para se verificar como o empresario, aconselhado por seus advogados, percebia o risco
de sofrer uma sancao penal. Apenas por curiosidade, preponderou a resposta “tem que
pagar o INSS-fonte primeiro, sob pena de incorrer-se no delito de apropriacao indébita
previdenciaria”.

Um caso neutro em cartel pareceu de dificil configuracao. Assim, em entrevista, dessa
vez com empresarios e com advogados, foi-lhes direcionada como buscando aferir a
percepcao do agente econémico quanto ao law enforcementno Brasil. Nenhum entrevistado
aceitou ser gravado, anuindo apenas com a tomada de notas. O efeito positivo disso é que
realmente se sentiram a vontade para tecer consideracoes pessoais.

A entrevista seguiu um roteiro cuja pergunta inaugural era: ‘a requlacdo de mercado
no Brasil ajuda ou atrapalha a atividade empresarial?”. Independente da resposta ter sido
“sim” ou "nao”, nela sempre se fazia mencao ao Legislativo ou ao Judiciario, o que permitia
ao entrevistador buscar segmentar a percepcao do entrevistado com novas perguntas: 0
Judiciario é ruim porgue é composto por pessoas mal formadas ou por corrupcao?”, ou,
ainda “se o Judiciario é bom, entao porque as decisées judiciais atrapalham a atividade
econémica?”. O terceiro bloco de perguntas tangenciava o sistema de justica criminal, em
especial policia e Ministério Publico. Por fim, o bloco de perguntas referentes as agéncias
regulatérias e aos 6rgaos da Administracdo, dando-se énfase aqueles mais importantes
no ramo de atividade do entrevistado (Receita Federal, IBAMA, Bacen, CVM etc.]. O CADE
nunca veio a tona naturalmente, o que sempre levava a Ultima pergunta: “e o CADE?",
para espanto dos entrevistados.

Regulacao do mercado. As percepcoes sao muito antagdnicas no que toca aos
empresarios entrevistados, ja que responderam com extremos a pergunta: ~a requlacdo
do mercado no Brasil ajuda ou atrapalha a atividade econémica?” Houve respostas secas
e incisivas como ‘atrapalha e muito e “latrapalhal pra burro”, de um lado, e “sem duvida
alguma ajuda’, de outro.

Agentes publicos. Ha, entre os pessimistas, uma percepcao de que os agentes publicos
tém um poder enorme na interpretacao do que seja uma infracao (o exemplo dos auditores
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da Receita é recorrente), de um lado, e que a influéncia politica lato sensu sobre esses
agentes é muito grande. "Como cidaddo - proprietario rural e urbano - considero hoje a
confusao ambrental como absoluta. Regulatdrio, administrativo, judiciario. Ninguém tem
uma boa definicao e como atuar em cada processo. /sso permite todo o tipo de abuso”.

Mais de um entrevistado apontou como os técnicos de determinadas agéncias tém
formacao razodvel, mas que os Diretores, nomeados politicamente, sdo despreparados e
corruptos. Soma-se a isso uma sensacao generalizada de que o empresario € mal visto
no Brasil e que contra eles sempre pesa uma presuncao de ilegalidade na conducao de
seus negocios. Ao lado da méa-formacao, porém, ressalvam a ma remuneracao como
uma possivel explicacdo para a baixa qualidade dos agentes publicos. Curioso notar
que um empresario da area de embalagens confessou que a escolha dessa area de
atuacao foi fortemente inspirada ‘pela baixa necessidade de interlocucao com servidores
fiscalizadores " Do contréario, o negocio fica arriscado, sujeito a pedido de suborno etc.
Um empresario insiste na obtusidade do sistema: “certa vez demonstre;, em um contrato
publico, gue uma determinada obra, embora prevista, nao teria serventia e me propus a
empregar o mesmo valor em outra obra, muito mais importante e coerente com o projeto
como um todo. A resposta do burocrata for: nao posso autorizar, sendo o TCU vem atras
de mim’”.

Banco Central. O Banco Central, porém, é apontado como uma excecao: quase todos
os entrevistados ressalvaram a qualidade técnica do BACEN e sua maior neutralidade
fiscalizadora, quicéd pela composicao do Conselho de Recursos. Com efeito, a voz mais
otimista dos entrevistados atua no setor financeiro e aponta como, na crise, a regulamentacao
brasileira do sistema mostrou sua importancia grande. "Era muito ruim ha uns 12 anos,
mas melhorou muito a partir das gestées do [Gustavol Franco e do [Arminiol Fraga” Ha,
porém, divergéncias. "Os episodios Panamericano e Cruzeiro do Sul mostram como ha
deficiéncia de acompanhamento e fiscalizacao de entidades financeiras no Brasil”.

Judiciario. Os processos demoram demars” Esse mantra é ecoado pelos empreséarios
e pelos advogados. Nao apenas demorados, ha a sensacao de que o sistema atua a partir
de critérios errados: casos pouco importantes, porém de facil deteccao; casos injustos
(cléssico o0 exemplo da incriminac&o, no Direito penal tributério, do “discordar da Receita”);
casos que so se tornaram casos por conta da pressao politica. Aliada a demora, a sensacao
de que, no campo das infracoes econdmicas, Policia, Ministério Publico e Magistratura ndo
tém a formacao técnica necessaria para apreciar a complexidade de operacdes de cambio,
de negdcios, etc. As nomeacoes do Supremo Tribunal Federal ndo sdo técnicas, sao por
Interesse”; "a corrupcao e 0s grupos de pressao impedem a prestacao jurisdicional. Tente
mover uma unica acdo contra empresas de onibus e vocé vera do que estou falando ;e "o
problema do Ministério Publico é o excesso de poder em maos de pessoas murto jovens e
sem vivéncia” Ha, porém, margem para otimismo: o advento da Nova Lei de Faléncias é
celebrada por parte dos entrevistados (um deles também mencionou as novas regras de
alienac3o fiduciaria como ponto positivo), em especial pelo impacto na judicializacdo dos
problemas falimentares. Um dos entrevistados buscou traduzir em ndmeros a proporcao
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dos casos julgados no Brasil: 70% positivos; 20% neutros, 10% corruptos/degenerados”.
Mesmo os criticos ao Ministério Publico reconhecem que ele teria um papel de mediador,
de equilibrio no sistema de justica.

Policia Federal. Entende-se que a Policia Federal atua de maneira muito midiatica e
sem cuidados técnicos. Veja aloperacadol Satiagraha. Caiu porque foi mal feita. F a Fliana
Tranchesi? Fizeram um show no caso dela. Ela fazia aquela coisa toda de pagar a menor?
Claro que fazia. Quem no setor de vestuario nao fazia? Jodos fazem. Mas ai, pegam a mulher
e massacram. Deviam dar uma autuacao para ela pagar. Ela foi pega como exemplo. O
sistema funciona assim: com exemplos. Mas ninguém percebe que se ela pagasse todos
0s Impostos ela nao seria competitiva” Apenas um entrevistado, empresario do setor de
transportes, pareceu ter opinido diversa das policias, que seriam subvalorizadas na sua
opiniao.

Corrupcao. O amplo poder conferido aos agentes publicos para interpretar normas
complexas e truncadas, somado a morosidade e falta de qualificacao dos agentes do sistema
de justica cria um ambiente muito propicio a corrupcao, na percepcao dos entrevistados.
Vocé convida o sujerto a corrupcao . Concessoes. As regras de concessao no Brasil ndo
sao nada claras e abrem porta enorme para a corrupcao. ‘Ve/a a Infraero. Verdadeiro balcdo
de negdcios com os coronéis. Dilma fez bem em mexer nos aeroportos’”.

Risco de implicacao criminal. Decorre de tudo o que foi consignado nos topicos
precedentes que o empresario, no Brasil, ‘corre um risco enorme de envolvimento com a
Justica criminal”. Inseguranca. A inseguranca quanto ao comportamento da Administracao,
das agéncias e do sistema de justica criminal ‘gera um problema de competicao. Vocé
acaba privilegiando quem assume um risco mal definido”. A gestao da investigacao
criminal também é fator de inseguranca: os inquéritos policiais ficam abertos por anos,
sem conclusao, sempre dando brecha para novas visitas, novos pedidos, novas extorsoes.
No campo ambiental, € ainda pior: os procedimento administrativos servem como ameaca
para possiveis inquéritos policiais, tornando a exposicao ao poder publico duplamente
complicada. Extensao da proibicao. Nao se sabe ao certo o que é proibido e, sobretudo, o
que é criminalizado no dmbito econdmico. 4 legislacao cambial é um verdadeiro inferno.
Nao se sabe até que grau a coisa é criminalizada ou nao. Veja a CPl do Banestado, gue
beirou a extorsdo. O sujeito que precisava ir a Disney usou 0os mesmos canais do financiador
de cocaina”. E teria sido tratado da mesma forma. Dissuasao. Um entrevistado foi candido
quanto ao poder dissuasério da ameaca penal: ‘ev so me preocupo com o ambirental,
porque pode dar problema no penal. Vejo o endurecimento como posritivo”.

CADE. O CADE nunca aparece espontaneamente nas conversas. Foi sempre preciso
perguntar: “e o CADE?". Aresposta imediata costuma ser elogiosa: é composto por pessoas,
na média, técnicas e da boas decisdes, embora demoradas. Entendem que a submissao dos
atos de concentracdo a posteriorié complicado; ‘a consulta deveria ser prévia”. Perguntados,
porém, sobre a percepcao do CADE para além da anélise de atos de concentracao, houve
um certo siléncio. Perguntados diretamente: “e o papel do CADE no combate a cartel?”,
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a resposta tendeu a ser: "nao tenho noticia”, “é timido”. Alguns falaram ‘teve o caso do
cartel de cimento, mas isso tem murto tempo ja". Trés empresarios se posicionaram
quanto ao CADE, relevando algum grau de reflexao prévia: o que atua no setor financeiro
afirmou estar em aberto a questao de o CADE poder fiscalizar os bancos e que, ainda
que possa, a preocupacao, em termos de concorréncia, seria dos grandes bancos e nao
dos pequenos. O empresario do setor de embalagens também ja tinha equacionado uma
resposta: o mercado é crescente e o nUmero de players nao esta reduzindo; a oscilacao
de precos também revela a inexisténcia de acordo. Com isso, deixou claro que embora nao
cartelize, teve a preocupacao de que mesmo assim seu setor ndo parecesse cartelizado.
Um terceiro, agente de setor concentrado, teme o CADE nao pela sua atividade, mas pela
falta de compreensao técnica: ‘eu, gue tenho 40 anos, fui ver uma tabela na faculdade, o
cara de 50, 55, que hoje da as cartas, nunca viu, ndo esta preparado para lidar com isso”.

0 CADE e os advogados. A opinido dos empresarios foi cotejada com a de advogados da
area concorrencial. Isso porque os agentes economicos, quando se preocupam com o CADE,
devem consultar especialistas antes de agir. De fato, todos confirmaram consultas prévias
a tomadas de decisoes. Um deles arriscou dividir as empresas em quatro grupos: i. as de
mercado requlado (energia, telecomunicacdes, aéreo, etc.); ii. as estrangeiras, acostumadas
com regras de compliance; iii. as que ja foram investigadas (mas nao necessariamente
condenadas) por infracdo concorrencial; e iv. as que sao totalmente indiferentes a SDE/
CADE. “Esse quarto grupo ndo € insignificante e acredita gue o CADE nao é eficiente ou

® nao esta preocupado com a sua atividade econémica especifica”. L

A percepcao quanto a capacidade de o CADE detectar os cartéis dividiu opinides. Ha os
que entendem que o CADE tem melhorado em papel ativo de deteccao e enfrentamento do
problema, inclusive por meio da Estratégia Nacional de Combate a Cartéis. Os advogados
militantes na area concorrencial, porém, foram taxativos ao afirmar que a Secretaria
de Direito Econémico tem baixa capacidade de percepcao do cartel, que instrui mal os
processos e que a ENCA perdeu seu alcance e importancia mais recentemente.

Ha, porém, um consenso: a Nova Lei do CADE, ao transferir boa parte das decisoes entao
tomadas pelo Conselho para a Superintendéncia, abre espaco para que os conselheiros
se ocupem de decisoes mais importantes, no campo dos atos de concentracao, mas que
também possam se ocupar das praticas anti-concorrenciais e dos acordos de leniéncia.
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3 - ESTUDO DE CASO:
CEGONHEIROS

Em agosto de 2002, o Ministério Publico Federal do Rio Grande do Sul (MPF) ajuizou
Acao Civil Publica acusando duas entidades representativas de transportadores de veiculos
zero km (cegonheiros] de formacao de cartel com a General Motors do Brasil® . Conforme
a inicial, haveria acordo para que somente as empresas filiadas as entidades pudessem
transportar os veiculos da montadora. Além disso, o mercado teria sido dividido entre
as filiadas e os precos previamente fixados. De acordo com o Ministério Publico Federal,
‘sem sombra de duvida existe uma anémala situacdo de dominio de mercado, com um
numero Indeterminavel de prejudicados”’. Uma cépia da inicial da Acdo Civil Publica foi
encaminhada a Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica (SDE/MJ), que,
ao instaurar procedimento administrativo®, determinou medida preventiva de cessacao de
conduta por parte das associacoes de cegonheiros. Apds quase quatro anos de instrucao,
a SDE concluiu que se trata "de um mercado em que certos atores privados apresentam-
se, notoriamente, como verdadeiros agentes reguladores” e opinou pela condenacao.
Enquanto isso, procedimentos criminais foram iniciados para investigacao da conduta
dos representantes legais das pessoas juridicas envolvidas. Em alguns processos, houve
acusacoes de violéncia utilizada contra cegonheiros e incéndio de carretas em disputas
por rotas de transporte. O Deputado Federal Alceu Collares pediu abertura de CPI para
investigar o caso. Os dirigentes das entidades representativas e um diretor da General
Motors foram condenados em primeiro grau pela Justica Federal do Rio Grande do Sul.

Depois de quase dez anos (e de mais de 50 acdes e recursos), os Unicos procedimentos
ja encerrados resultaram em arquivamentos por falta de provas e ainda ndo ha sentenca
na Acao Civil Publica. A sentenca condenatéria de uma das acoes penais foi anulada por
auséncia de oferecimento de proposta de um beneficio previsto na lei processual penal
e uma denuncia foi anulada por incompeténcia do juizo. Ambas as questoes estao sendo
discutidas nos tribunais superiores. De maneira geral, é possivel dizer, enfim, que os
procedimentos tiveram, até o momento, diferentes desfechos: em 2006, os acusados
foram condenados na esfera criminal e menos de um ano depois, as pessoas juridicas
foram absolvidas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Em seguida,
o Ministério Publico Federal ajuizou outra Acao Civil Publica, desta vez em face do CADE,
requerendo a reabertura do processo administrativo’ .

Esse estudo de caso tem o objetivo de contribuir a producao de informacoes sobre a
atuacao do sistema de justica brasileiro em processos de responsabilizacao de pessoas

ACP 2002: Acdo Civil Piblica 2002.71.00.028699-1 [JFRS)

Peticdo Inicial da ACP 2002, p. 4.

PCA 2002: Processo administrativo n.08012.005669/2002-31 [SDE e CADE]
ACP 2008: Acao Civil Pablica 2008.34.00.033773-0 [DF)
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fisicas e juridicas por formacao de cartel. Em consonancia com os objetivos mais amplos
do projeto de pesquisa, o estudo do “Caso dos Cegonheiros” buscara também alimentar
a reflexdo dos pesquisadores sobre trés pontos principais. (1) O modo como as diversas
instituicoes do sistema de justica definem cartel, bem como os tipos de provas e formas de
producao que consideram necessarias para a condenacao. (2] A questao da competéncia
estadual ou federal para julgar os processos - tanto ACPs como acoes penais - e, mais
especificamente, o tempo que essa discussao agrega ao processo. (3) E, enfim, a temética
dainteracao entre as esferas civil, penal e administrativa. Em relacao a este ponto, o estudo
de caso buscou trabalhar em trés niveis: (i) plano institucional (a atuacdo do CADE como
assistente de acusacdo na ACPJ; [ii) plano processual (prejudicialidade das discussoes] e
(iii) plano substancial (decisdes de uma esfera percebidas como requisito de materialidade
em outras).

A narrativa apresentada a seguir esta concentrada em quatro personagens principais:
o Sindicato Nacional dos Transportadores Rodoviarios Auténomos (SINDICAM] e seu
presidente, Aliberto Alves, que, até a conclusdo da presente pesquisa, € quem concentra o
maior numero de investigacoes e acoes penais; a Associacao Nacional dos Transportadores
de Veiculos (ANTV]J; e a General Motors do Brasil (GMB). Em todos os processos estudados
10 ha envolvimento de uma dessas entidades ou de Aliberto Alves.

Para facilitar a compreensao do caso, a narrativa foi dividida em cinco partes: (i) a
primeira descreve especialmente a peticao inicial da Acdo Civil Publica de 2002 que é o
documento que embasou a maior parte dos processos subsequentes; (ii) depois, a instrucao
do caso pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SDE e CADE] e a condenacao
criminal dos dirigentes em primeiro grau, num momento em que tudo indicava que os
processos iniciados para responsabilizacao seriam julgados procedentes; (iii) em sequida,
é descrita a decisao de arquivamento do processo administrativo pelo CADE, um divisor de
dguas nos processos estudados; (iv) descreve entdo o tramite de outra acao penal (iniciada
em 2010 e o julgamento da apelacao do processo criminal de 2003 e como ambos os
processos estdo parados em primeiro grau; [v) por fim, é feita uma sintese do andamento
dos principais processos, para posterior analise do modo como as instituicoes do sistema
de justica atuaram neste caso.

3.1 -COMO TUDO COMECOU: A PRIMEIRA ACAO CIVIL PUBLICA

A Acao Civil Publica ajuizada em 2002 pelo Ministério Publico Federal do Rio Grande do
Sul (ACP 2002)"" , e que deu origem a grande parte dos processos estudados, baseou-se
em representacao protocolada na Procuradoria da Republica do Rio Grande do Sul, em
To de agosto de 2000, pelo Sindicato dos Transportadores Autonomos de Veiculos e das
Pequenas e Microempresas de Transporte Rodoviario de Veiculos do Estado do Rio Grande

10 A dnica excecdo é um inquérito iniciado no STF (Ing 1929, STF] em razao do foro privilegiado do investigado, mas que diz respeito
aos mesmos fatos da acao penal em que Aliberto Alves foi denunciado.
11 ACP 2002.71.00.028699-1 [JFRS]
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do Sul (SINTRAVERS]" .

Em sintese, a representacao imputa infracao a ordem econdmica por parte da ANTV,
do SINDICAM e da GMB, pelas seguintes condutas:

e AANTVécomposta por 13 empresas, controladas por trés grupos que concentram
praticamente cem por cento do transporte nacional de veiculos das quatro maiores
montadoras™ ;

e O SINDICAM ¢ entidade privada que congrega os proprietarios de caminhdes que
compram vagas para trabalhar nas transportadoras da ANTV. Uma vez que nao obteve
registro no Ministério do Trabalho e Emprego, o SINDICAM nao é juridicamente um
sindicato. E braco politico de sustentacdo da ANTV, que mobiliza agregados para fazer
pressao externa com seus caminhdes';

e A GMB corrobora com atos infracionais e monopolistas, impondo que seus
fornecedores se filiem a ANTV™

Antes dessa representacao, a empresa Transauto ja havia representado a FIAT perante
o CADE'™ e a Cooperativa dos Transportadores de Veiculos de Cargas em Geral e Logistica
do Estado do Rio Grande do Sul (COOPTRAVERS] havia representado o SINDICAM e a ANTV
perante a SDE' | noticiando a pratica de infracao contra a ordem econdmica. Nos dois
casos, as representacoes foram arquivadas por falta de provas. O MPF noticiou a existéncia
desses arquivamentos, mas ressaltando que 7ac/l é notar que ficaram muito aguém dos
registros trazidos a apreciacdo de Vossa Exceléncia nesta oportunidade, tendo em vista a
pequena instrucdo a que foram submetidos’®” . O MPF alertou, ainda, que justamente por
terem sido arquivadas pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, ‘a esperanca
no judiciario é a ultima que resta, agravando, por certo, a responsabilidade do julgador
por uma boa causa que tem a ver com os mais altos interesses da nacdo’””.

Apos a representacao do SINTRAVERS, foi instaurado procedimento administrativo
dentro da Procuradoria da Republica?® que, durante quase dois anos, apurou o que havia
sido alegado. Segundo MPF, “ao longo dos ultimos 23 meses muitas requisicées foram
expedidas, levantamentos foram efetuados, pericia realizada e uma grande guantidade de
depoimentos foram prestados [...] sem sombra de duvida existe uma anémala situacdo de
dominio de mercado, com um ndmero indeterminavel de prejudicados [...]"?'.

12 Representacdo protocolada sob o n. 2000.3914, convertida no Processo Administrativo 418/2000, perante a Procuradoria da
Republica do Rio Grande do Sul.
13 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 11
14 Peticdo Inicial da ACP 2002, p. 12
15 Peticdo Inicial da ACP 2002, p. 12
16 Representacao n. 198/93 do CADE [doc. 35 acostado a ACP]
17 Representacdo n. 08012.003874/2000-11 [doc. 45 acostado a ACP)
18 Peticdo inicial da ACP 2002, p. 19.
19 Peticdo Inicial da ACP 2002, p. 18
20 Processo Administrativo 418/2000
21 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 14
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Depois desse periodo de apuracao, foi encaminhada, em julho de 2002, recomendacao
a General Motors do Brasil, solicitando a abertura do mercado de transporte com a
contratacado de outras empresas nao filiadas a ANTV? . Mas, de acordo com o MPF, essa
recomendacao nao surtiu o efeito esperado, tendo em vista que a GMB respondeu que nao
pretendia alterar sua dindmica de trabalho? .

Também em julho de 2002, foi realizada audiéncia na Procuradoria da Republica de
Porto Alegre para a oitiva do Secretario de Estado da Secretaria de Desenvolvimento e dos
Assuntos Internacionais do Estado do Rio Grande do Sul (Sr. José Luis Vianna Moraes). O
Secretario afirmou que a ANTV participava de todas as reunioes entre o governo e a GMB
porque a montadora, ‘desde o primeiro momento, sempre deixou bem claro que qualquer
possibilidade de participacao de empresas no transporte do Celta ou qualquer outro veiculo
GM s6 seria possivel com a filiacao dessa empresa a ANTV "%,

O procedimento administrativo deu origem a Acao Civil Piblica ajuizada contra a ANTV,
0 SINDICAM, a GMB e seu representante legal, Luiz Moan Yabiku Junior. De acordo com o
MPF, a Acao Civil Piblica tem o objetivo de ‘assequrar o restabelecimento da normalidade
constitucional econémica no setor de prestacao de servicos de transporte de veiculos
novos, saldos de plantas da montadora General Motors do Brasil Ltda”?.

® De acordo com o MPF, os consumidores lesados sao todos os brasileiros que adquiriram A
um carro ‘zero km’ e todos aqueles que se seguirdo na transferéncia do bem? . A ANTV
e o SINDICAM foram acusados de fixacao de precos, por instituir tabelas de precos,
além de promover a divisao de mercado devido a imposicao de barreiras a entrada de
outras empresas no setor, ao exigir filiacdo a ANTV. A GMB também teria condicionado o
transporte de seus veiculos a filiacdo a ANTV. Luiz Moan Yabiku Junior foi acusado pois
estava presente como representante da GMB em todas as negociacoes sobre transporte
de veiculos, especialmente reunides na SEDAI (Secretaria de estado de Desenvolvimento
e dos Assuntos Internacionais) com a COOPTRAVERS para se discutir como seria feito o
transporte de veiculos novos em Gravatai. Nessas reunioes a GMB sempre teria deixado
claro a condicao de filiacdo a ANTV para o transporte de seus veiculos?.

Algumas condutas foram especialmente narradas pelo MPF na peticao inicial:
¢ Fixacao de precos: SINDICAM fornece tabela onde estdo consignados os valores

de frete pagos aos carreteiros agregados das empresas associadas a ANTV 2. Em junho de
2002 foi realizada pericia que concluiu que as médias dos fretes ANTV sdo muito maiores

22 Peticdo Inicial da ACP 2002, p. 83

23 Peticdo Inicial da ACP 2002, p. 87 e Doc. 60 do Anexo | da Peticao Inicial
24 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 17.

25 Peticdo Inicial da ACP 2002, p. 3

26 Peticdo Inicial da ACP 2002, p. 8.

27 Peticdo Inicial, p. 91 e notas de rodapé da p. 92, ACP 2002.

28 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 57
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que a do preco verificado “nos conhecimentos de transporte rodoviario de carga”. Utilizando
como base o més de junho de 2001, ‘os fretes da ANTV demonstram-se largamente
superiores lembora fossem mais antigos/ guando combinadas mesmas origens, destinacgo
e montadora. A discrepancia foi de 71,34% [veiculo Volkswagen basicol e 84,8% [veiculo
Ford basico)” %

e Venda de vagas por parte dos integrantes do SINDICAM: O caminhoneiro que
desejasse entrar no mercado (prestar servico a alguma empresa da ANTV] teria que se
filiar ao Sindicato e comprar sua vaga no mercado (antncios de jornal, como o do Correio
do Povo de 13 de marco de 2001)% ;

e Barreiras aentrada de outras empresas: A empresa Gabardo Transportes prestava
servicos para a Renault desde 1993, mas, de acordo com o MPF, teria sido retirada do
mercado em consequéncia de pressao exercida pela ANTV e pelo SINDICAM, por nao ser
filiada® . O MPF também noticiou que a FORD, insatisfeita com condicoes de prestacao
de servicos da ANTV, fez uma concorréncia internacional e elegeu a empresa AUTOPORT
(Cotia Penske Autoport] como vencedora da licitacao®” , mas a transportadora nunca
conseguiu prestar o servico em razao da “queima de caminhdes, paralisacoes e bombas
em residéncias®” ; foram acostados a ACP alguns boletins de ocorréncia relatando a
ocorréncia de incéndio em carretas, como conseqiiéncia de disputas entre empresas® .

¢ Divisao de mercado: Tendo em vista a exclusao da Gabardo, em marco de 2002 foi
realizada reunido para redistribuir os veiculos da Renault. Na reunido estavam presentes
cinco empresas filiadas a ANTV (Catlog, Axis Sinumbu, Transmoreno, Brazul e Transauto)
e o SINDICAM, o que indicaria que a exclusao compulsoria teria ocorrido para abrir o
mercado para empresas filiadas a ANTV®.

0 MPF também mencionou a existéncia de acoes civeis promovidas por sindicatos em
outros estados do Brasil em face da ANTV, requerendo sua exclusao como representante
dentro daquele determinado estado. Dentre os processos, hd mencao de audiéncia de
conciliacdo em acao de interdito proibitdrio promovida pelo SINTRAVES (Sindicato Nacional
de Pequenas e Micro Empresas e Transportadores Rodoviarios Autonomos de Veiculos
do Espirito Santo], em que estavam presentes Aliberto Alves e Eliaz Fazan e na qual ficou
acordado que a "SINTRAVES ficara como unico e exclusivo representante da categoria no

29 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 60

30 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 53

31 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 75

32 Nota publica da Ford publicada em jornais de grande circulacao, p. 123-124 da ACP 2002.

33 Peticdo Incicial da ACP 2002, p. 64. A empresa vencedora ajuizou acdo ordinaria em face da ANTV para permitir sua atuacao e,

em 1999, foi deferida liminar em que o juiz discorre sobre agressoes, invasées, piquetes e depredacées transformaram as vias proximas a
sede da autora em verdadeira praca de guerra e argumenta que os documentos demonstram o justo receio da autora sofrer turbacéo e até
esbulho na posse de seus bens, na medida em que indmeros foram os incidentes contra ela dirigidos, os quais, sequndo prova documental,
foram arquitetados pelo sindicato-réu em varias localidades, todos com o objetivo de frustrar a prestacdo de servico por parte da autora junto
aos distribuidores dos veiculos FORD". Nao ha noticia de sentenca (autos n. 386/99, da 7a Vara Civel de Sdo Bernardo do Campo/SP).

34 Documento 94, acostado & Peticdo Inicial da ACP 2002, [p. 905-919 do processo adminsitrativo do CADE].

35 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 128. A ata da reunido, na qual a informacdo de que o objetivo € a redistribuicdo da carga da Gabardo,
foi acostada como Anexo & inicial da ACP 2002 [docurmento 59).
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Espirito Santo”%. Em Minas Gerais, houve sentenca julgando procedente acdo ordinaria
promovida pelo Sindicato dos Transportadores Auténomos de Automdveis e Congéneres
do Estado de Minas Gerais, declarando-o o Unico érgao representativo da categoria. O
trecho a sequir da sentenca foi reproduzido na Acao Civil Publica:

[...] o referido desentendimento vem se arrastando ao longo dos
ultimos meses e, como cedico - até porque foi largamente propagado
pela midia, caminhdes carregados de automdveis novos incendiados,
culminando com a instauracdo de inquéritos policiais [...] Fala-se até
da ocorréncia de um provavel homicidio, ocorrido nos ultimos dias,
vittmando um cegonheiro. Por tudo isso, especialmente o que consta
do corpo da decisao meritoria e diante do incidente instaurado, fica
deferido o pedido, independentemente do trdnsito em julgado da
presente decisgo, devendo o fechamento do estabelecimento [...]" %

O MPF pediu a fixacdo de multa e pagamento de indenizacdo no valor de R$ 150,00
para cada veiculo zero quildmetro saido das montadoras em que atuam as transportadoras
filiadas a ANTV e SINDICAM de 1995 até a propositura da acao. Pediu também a fixacao
de indenizacao por dano moral coletivo® .

Diante dos fatos apresentados, foi deferida medida liminar de antecipacao de tutela,
na qual foi determinado a GMB que se abstenha:

e deadotar condutas atentatorias a livre concorréncia, possibilitando que empresas
transportadoras, independentemente de serem associadas a ANTV, possam transportar;

e de elaborar tabelas de precos de frete;
e de participar das negociacoes referentes ao preco e as condicoes de frete, mantidas
entre os transportadores auténomos, empresas transportadoras e montadoras, na condicao

de representantes das respectivas categorias econdmicas;

e deimpediroingressono mercado de empresas e transportadores autonomos, nao-
filiados; de promover a distribuicao de rotas de transporte entre os respectivos associados®.

Essa liminar foi mantida pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4)* e pelo
Superior Tribunal de Justica (STJJ*', em 2003 e 2005.

36 Acdo de Interdito Proibitrio n. 048970065354

37 Acdo de interdito proibitdrio n. 11080-0/96, 19 Vara Civel de Betim. Peticao inicial da ACP, p. 43-44.

38 Peticao Inicial da ACP 2002, p. 155.

39 Relatdrio do Acérdo do Agravo de Instrumento n. 2003.04.01.018434-0/RS [TRF4]

40 TRF4, Agravo de Instrumento n. 2003.04.01.018147-8/RS, Rel. Des. Edgard Lippmann Junior, acdrdéo publicado em 17 de
dezembro de 2003.

41 STJ, Recurso Especial n. 677.585/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 06 de dezembro de 2005
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3.2 - O CASO CHEGA AO SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA E OS REPRESENTANTESO DAS PESSOAS JURIDICAS
SAO CONDENADOS NA ESFERA CRIMINAL

Aproximadamente um més ap6s dar entrada na Acao Civil Pdblica, o MPF/RS encaminhou
copia da inicial a SDE e noticia crime ao MPF criminal®.

Em agosto de 2002, antes da manifestacao da SDE, o Deputado Federal Alceu Collares
(Rio Grande do Sul] envia oficio para Jodo Grandino Rodas, entdo presidente do CADE,
pleiteando que a presidéncia ‘determine manifestacdo favoravel ao pleito no MPF do Rio
Grande do Sul, com respeito a Acao Civil Publica ajuizada na 117 Vara Federal de Porto
Alegre " [ACP 2002). Afirmou que para auxiliar o trabalho do MPF, iria protocolar pedido
de instauracado de CPI na Camara dos Deputados *.

Em novembro de 2002, com base nos documentos do MPF, a SDE determinou a
instauracao de processo administrativo em face da ANTV e do SINDICAM (PCA 2002)“ ,
imputando-lhes as condutas dos incisos I, II, Il e IV do artigo 20 c.c. incisos |, L. I, IV, V, e
XXIV do artigo 21, da Lei 8884/94, em razao dos seguintes fatos:

e FElaboracao de tabelas de preco e vinculacao entre suas filiadas, eliminando a
liberdade de concorréncia;

e FEstabelecimento de condicdes da prestacao do servico de transporte por parte das
empresas e dos caminhoneiros auténomos (cegonheiros) que deveriam concorrer entre

Sl;

e Distribuicdo de rotas exclusivas de transporte de veiculos novos, de forma a dividir
0 mercado;

e Imposicao de prestacao de servicos de transporte apenas por empresa a eles
filiada;

e Haindicacdo de atos violentos e de vandalismo da ANTV e SINDICAM;

e Harelevante disparidade entre precos praticados pelas empresas associadas [mais

42 Relatorio do Acérdao do CADE, p. 1 e peticdo inicial da ACP n. 2008.34.00.033773-0, p. 2.

43 Autos do PCA 2002, p. 1117. Até o momento, ndo foi possivel encontrar nenhum documento que esclareca o que aconteceu com
o pedido.

44 Procedimento Administrativo n. 08012.00566%/2002-31
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elevados) e ndo associadas (inferiores) .

Em sintese, a atuacao da ANTV e do SINDICAM configuraria ‘efet/vo erguimento
de barreiras artificiais a entrada de novos concorrentes para a prestacao dos servicos
de transporte de veiculos” E, ainda, nos termos da SDE, ‘como se ndo bastasse, os
Representados elaboram tabelas de precos [...] eliminando a saudavel liberdade de
concorréncia por qualidade. A divisao do mercado, por outro lado, evidencia-se de forma
contundente”#.

O procedimento administrativo foi instaurado apenas contra a ANTV e a SINDICAM,
porque a SDE entendeu nao existir evidéncia de que a GMB ou seu representante tivessem
praticado infracao a ordem economica.

Foram determinadas as seguintes medidas preventivas, com estabelecimento de multa
didria em caso de descumprimento*’ :

e Abstencao de participar das negociacoes referentes ao preco e as condicoes de
frete realizados entre transportadoras e montadoras;

e Proibicdo de elaboracdo de "Tabelas de Precos” de frete, tampouco que promovam
a distribuicao das rotas de transporte entre seus associados;

e Abstencao da pratica de qualquer conduta que tenha por objeto obter ou influenciar
a adocao de conduta comercial uniforme entre os prestadores de servico de transporte de
veiculos novos em territério nacional;

e Proibicaode a ANTV e 0 SINDICAM conjuntamente impedirem o acesso ao mercado
de empresas e caminhoneiros que nao os filiados aquela associacao ou a sindicato.

Com ainstauracao do processo administrativo, iniciou-se, na SDE, a fase de instrucao,
concluida aproximadamente trés anos depois, no inicio de 2006, com o parecer final do
6rgao. A SDE ndo acatou nenhum dos argumentos da defesa® e entendeu existir provas
suficientes nos autos para confirmar que as condutas da ANTV e do SINDICAM configuram
infracdes a ordem econdmica . A nota técnica da SDE comparou esse caso ao do Aco:

Diferentemente do primeiro caso de condenacao de cartel no
Brasil, o caso do Aco [PA. 0800.015337/94-48), o presente processo
administrativo apresenta maior abundéancia de evidéncias de adocao
de condutas restritivas da concorréncia, mesmo apds o fim do controle
de precos e o advento da Lei 8884/%4. Trata-se de um mercado em

45 PCA 2002, p. 1330-1366.
46 PCA 2002, p. 1353-1355.
47 PCA 2002, p. 1330-1366. Em 11/12/2004: ANTV interpés recurso voluntario ao CADE e em 17/03/04 o CADE negou provimento ao

recurso e manteve a medida.
48 Dentre as defesas apresentada em Alegacées Finais, a ANTV alegou auséncia de indicios para abertura

49
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que certos atores privados apresentam-se, notoriamente, como
verdadeiros agentes reguladores de mercado, como se tivessem
prerrogativas de controlar precos, oferta, entrada e saida do mercado¥.

Os autos foram remetidos ao CADE, para instrucao e julgamento.

A noticia crime enviada pelo MPF/RS civel, com cdpia da peticdo inicial, deu origem,
também, a processo criminal sobre os mesmos fatos (AP 2003)*° . Em janeiro de 2003,
o MPF criminal de Rio Grande Sul ofereceu denutincia contra Aliberto Alves®', presidente
do SINDICAM, Paulo Roberto Guedes® , diretor presidente da ANTV e Luiz Moan Yabiku
Junior®  diretor para assuntos institucionais da GMB. Todos foram acusados de formacao
de cartel [nas mais diversas modalidades) com relacao a fatos ocorridos entre 2000 e 2003% .

Aliberto foi também denunciado por coacao no curso do processo (art. 344, do CP), por
ter usado, a partir de marco de 2002, violéncia e grave ameaca contra vitimas e pessoas
chamadas a intervir como testemunhas nos processos administrativo e judicial, com o
fim de favorecer interesse proprio. A denuncia foi rejeitada em relacao a esse crime® .

Apds a instrucao, as defesas requereram a suspensao da acao penal e do curso
da prescricdo, em razao da pendéncia de discussao no CADE acerca da existéncia de
infracdo a ordem econdmica referente ao caso, de cuja solucao dependeria a prépria
materialidade do crime objeto do processo® . Os pedidos foram indeferidos: o juiz entendeu
que a materialidade do crime de cartel independe de prévia declaracao pelo CADE® . Essa
discussao foi levada ao TRF4 que, por meio de dois habeas corpus®™ , entendeu que a
suspensao da acao penal é faculdade do juiz e depende do preenchimento de trés requisitos:
“efetiva proposicdo de ac3o civel para a solucdo do tema; a questdo seja de dificil solucao
e nao verse sobre direito cuja prova a lei civil limite™ . De acordo com a turma julgadora
do TRF4, esses requisitos nao estavam presentes no caso concreto e, além disso

[...]JApossibilidade da instauracdo do processo penal vem expressamente

49 Parecer da SDE, p. 42

50 Acdo Penal n. 2003.71.00.007397-5/RS [JFRS). Além dessa acdo penal, em 2003 foi instaurado inquérito policial em Sdo Bernardo
do Campo, a partir de representacdo criminal do representante da Transportes Gabardo (IP 457/03, 30 DP de Sdo Bernardo do Campo,
distribuido sob o n. 1017/03, 5a Vara Criminal de Sdo Bernardo do Campo). Aliberto Alves foi indicado como investigado no inquérito e prestou
depoimento na delegacia, em 2003. Em 2007, o MP estadual entendeu que os crimes investigados eram de competéncia da Justica Federal.
Ao ser recebido na Justica Federal [Autos n. 0001354-85.2007.403.6114, 1a vara criminal federal de Sdo Bernardo do Campo), o MPF opinou
pelo arquivamento do inquérito, sob pena de violacdo da proibicao do bis in idem, em razdo da existéncia de acao penal em curso sobre o0s
mesmos fatos (acdo penal de 2003, da Justica Federal do Rio Grande do Sul).

51 Denunciado com incurso no artigo 4°, 1, aef, Il, a, b e c, e Vil, combinados com o artigo 12, |, todos da Lei n°8.137/90 e com o
artigo 71 do Cddigo Penal + Artigo 344 do Codigo Penal

52 Denunciado como incurso no artigo artigo 4° 11, a, b e c, e VI, combinados com o artigo 12, I, todos da Lei n®8.137/90 e com o
artigo 71 do Cddigo Penal

53 Denunciado como incurso artigo 4°, 1, a e f, da Lei n® 8.137/90, combinado com o artigo 71 do Cédigo Penal

54 Acéo Penal n. 2003.71.00.007397-5/RS [JFRS). Além da dendncia que deu origem & primeira aco penal, a noticia crime do MPF/

RS ensejou a instauracdo de Inquérito Policial federal [na Policia Federal de Porto Alegre), com abrangéncia maior que a primeira acao
penal: nesse IPL, foram investigados outros envolvidos [como donos de empresas filiadas & ANTV] e também para apurar outras condutas
além de cartel, como formacao de quadrilha (IPL Instaurado em 12 /05/04 e distribuido em 23/06/04). Esse inquérito deu origem a dendncia
oferecida somente em 2010, contra onze acusados, e que sera narrada no item 5 desse caso (Acdo Penal n. 2004.71.00.027141-8, JFRS] .

55 O MPF recorreu ao TRF, que julgou o RESE improcedente.
56 Autos da acdo penal n. 2003.71.00.007397-5/RS , fls. 1252 a 1349.
57 Autos da acdo penal n. 2003.71.00.007397-5/RS fls. 1350 a 1354.
58 HC 2004.04.01.049719-0/RS e HC 2004.04.01.049738-3/RS.
59 Ementa do HC 2004.04.01.049719-0/RS
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prevista na Lein®8.884/94, a qual dispée acerca da prevencao e repressao
as infracoes de ordem econémica. Ou seja: Em nenhum momento impoe
exaurimento da via administrativa para que a acao seja iniciada, nao
havendo obrigatoriedade de qualquer vinculacdo entre as decisoes
tomadas no d&mbito dos Poderes Executivo e Judiciario para tanto. ¢

Outra discussao importante travada ao longo da acao penal foi a alegada incompeténcia
da Justica Federal. A defesa argumentou que os crimes previstos na Lei n® 8.137/90 sé
reclamam a atuacao do foro federal se presente interesse de bens e entidades federais,
0 que nao seria a hipdtese dos autos. Os habeas corpus impetrados no TRF4®" e no STJ®
foram denegados e a defesa desistiu do HC no STF®® em razao da publicacao da sentenca.

Superadas as discussoes, em junho de 2006, os trés acusados foram condenados por
formacao de cartel. De acordo com o juiz, era “induvidosa” a existéncia de cartelizacdo no
setor de transporte de veiculos novos no Brasil, 'na medida em que a ANTV e 0 SINDICAM
exercem o monopolio do mercado ™ . Aliberto Alves foi condenado a 5 anos e 3 meses de
reclusao, Paulo Roberto Guedes a 4 anos e 2 meses e 20 dias (ambos em regime semi-
aberto) e Luiz Moan Yabiku a 3 anos e 9 meses de reclusdo (pena substituida por duas
restritivas de direito)®® . Todos apelaram.

Em segquida, a Transporte Gabardo Ltda. (concorrente de empresas filiadas a ANTV
e admitida como terceira interessada pela SDE) requereu juntada de cépia da sentenca
condenatéria criminal (AP 2003) no procedimento administrativo®® , que ainda n&o tinha
sido julgado pelo CADE.

0 processo administrativo [PCA 2002) continuou tramitando no CADE e, em abril de 2007,
o MPF ofereceu parecer a favor da condenacao da ANTV e do SINDICAM, em consonéancia
com a nota técnica da SDE. Em seguida, foi encaminhado para julgamento. Os pareceres
favoraveis a condenacao (SDE e MPF), a existéncia da ACP e, principalmente, a condenacao
na Acao Penal, pareciam indicar condenacao pelo CADE®’ .

3.3 - O ARQUIVAMENTO PELO CADE

60 TRF4, Acérdao no HC 2004.04.01.049738-3, Relator Des. Federal Tadaaqui Hirose, j. em 11.11.2004 - fl. 1141a

61 TRF4, HC 2003.04.01.036026-9/RS, Rel. Des. Fed. Tadaaqui Hirose, j. em 04.11.2003.

62 STJ, HC 32.292/RS Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, j. em 1.04.2004.

63 STF, HC 84616/RS

64 Sentenca da AP 2003.

65 Os mesmos fatos dessa acdo penal foram imputados a Vittorio Medioli [entdo deputado federal e ex-presidente da ANTV), que

em razgo do foro privilegiado foi denunciado pelo Procurador Geral da Republica, perante o STF [Inquérito 1929-1, STF - Dendncia STF). Em
2005, a dendncia é rejeitada, por maioria, por falta de justa causa lauséncia de individualizacdo da conduta). Ficaram vencidos os Ministros
Marco Aurélio, Eros Grau e Carlos Britto. Enquanto Gilmar Mendes argumentou em seu voto que seria uma “dendncia espiritual” (acdrdao,
p. 102),. 0 Min. Eros Grau, que iniciou a divergéncia, declarou que "€ notorio que existe um cartel” [p. 93 do acérdao).

66 Relatdrio do processo administrativo, p. 16.

67 Assim que o processo entrou em pauta para julgamento, a ANTV requereu reconhecimento, pelo CADE, de seu impedimento para
Julgar o processo administrativo, ja que tinha tido reconhecida sua condicao de assistente do MPF na ACP do RS (Relatério do PCA 2002, p. 16).
Essa questao também foi discutida em Mandado de Seguranca impetrado na Justica Federal do Rio Grande do Sul, Essa questao foi discutida
em MS na JFDF requerendo a suspensédo da decisdo do CADE que incluiu o feito na pauta para julgamento. A liminar foi indeferida porque, de
acordo com a juiza, ndo havia sido arguida a suspensao, o impedimento ou a parcialidade de quaisquer membros do CADE, somente tendo
arguido a parcialidade e o impedimento do drgdo como um todo”. [p. 15 do voto do relator Luis Schuartz).
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Apesar disso, em novembro de 2007, o CADE, por unanimidade, determinou o
arquivamento do processo administrativo (PCA 2002). Os conselheiros acataram na integra
o voto do relator Luis Schuartz, que entendeu que os elementos de prova apresentados
pela SDE e colhidos pelo CADE eram insuficientes para suportar decisao condenatoéria.
Em sintese, esses o0s pontos abordados pelo relator:

e Preliminarmente, sobre a situacdo do CADE como assistente do MPF/RS na ACP:
atuacdo do CADE na ACP esta se dando somente na condicao de amicus curiae, mesmo
tendo o magistrado da ACP optado por manter o CADE como assistente processual do
MPF/RS. Trata-se de estratégia voltada a prevencao da ocorréncia de uma situacdo em que
o CADE seja declarado impedido para julgar um processo para o qual é a Unica instancia
deciséria. Nao havendo substituto em lei, entendeu o relator que ‘a conseqiiéncia juridica
que se impoe é que o CADE ndo deveria ser declarado assistente processual em acao
cujo objeto seja o mesmo de um processo pendente de decisao, e se o for, nao se veja
posteriormente impedido de exercer a competéncia que lhe for atribuida pela ler”%;

e Sobre as condutas “concertadas” entre ANTV e SINDICAM, o relator entendeu que
a acusacao deveria ser julgada improcedente ante a fragilidade das provas coletadas para
suporta-la e pela falta de consisténcia econdmica da hipdtese, ‘cuja validade pressupoe
o conformismo generalizado das montadoras diante de praticas voltadas a lhes reduzir
excedentes econémicos nos processos de barganha e incrementar seus custos de

© producao’™,

e Sobre aacusacao de que a ANTV estaria fazendo a distribuicao de rotas exclusivas
de transportes de veiculos, entendeu que a ANTV demonstrou que nao existe rota exclusiva.
De acordo com tabela trazida pela ANTV, todas as regides seriam atendidas por, no minimo,
quatro das oito empresas listadas;

e Sobre a negociacao de valores dos fretes, entendeu que haveria duplicidade de
sentido nas manifestacoes da ANTV. As manifestacoes, em algumas vezes, sugerem
negociacao conjunta diretamente dos precos dos servicos prestados pelos operadores
logisticos as montadoras e, em outras vezes, a negociacao dos referenciais que orientarao
as negociacoes individuais. Como a segunda conduta é licita e ha manifestacao nesse
sentido, nao haveria prova inequivoca de ilicitude.

Dentre as questoes abordadas no acordao, chama atencao a preliminar sobre a natureza
juridica da intervencao do CADE na ACP 2002, que foi objeto de muita discussao, em diversos
procedimentos. O CADE interveio nos autos como amrcus curiae [conforme p. 2 do acérdao
do RESP n° 1125981/RS, STJ), mas o juizo de primeiro grau modificou a natureza juridica de
sua intervencao para a de assistente. O CADE recorreu, mas essa decisao foi confirmada
pelo STJ, no julgamento do REsp. 737.073/RS (Rel. Min. Luiz Fux, publicado em 13.02.2006).

68 Voto do relator Luis Schuartz, p. 16.
69 Voto do relator Luis Schuartz, p. 30.
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Na ocasiao, ficou decidido que a intervencao do CADE em causas em que se discute a
prevencao e a repressao a ordem economica, é de assisténcia. Apds o arquivamento
do procedimento administrativo, o CADE requereu a desisténcia de sua intervencao na
ACP. A desisténcia foi indeferida e o TRF manteve a decisao, sob o argumento de que
nada obstaria a retomada da investigacao administrativa diante de outras provas ainda
nao consideradas. O CADE interpds Recurso Especial ao STJ, que decidiu ser cabivel a
desisténcia do CADE como assistente simples pois nao haveria mais interesse juridico
do CADE na ACP. O trecho final do acérdao é ilustrativo da posicao do STJ sobre o tema:
‘Diante desse contexto, cabivel a desisténcia do CADE como Assistente Simples nos autos
da Acao Civil Puablica no. 2002.71.00.0286%9-1, alias, se a promocao desta ACP tivesse
aguardado a conclusao do processo administrativo do CADE, sequer teria sido ajuizada”
(STJ, acérdao do RESP n® 1125981/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 16.11.2011).

O arquivamento pelo CADE deu origem a nova Acao Civil Publica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal, dessa vez do Distrito Federal”™ , contra a Unido, o CADE, a
ANTV e o SINDICAM, com o objetivo de reabrir da instrucao do processo administrativo
n° 08012.005669/2002-31 ou anular a decisdo do CADE, por vicio de motivacdo do ato
administrativo (ACP 2008). A Ac&o Civil Publica foi ajuizada em outubro de 2008.

Na inicial, o MPF alega que a decisao do CADE que determinou o arquivamento do

processo administrativo por insuficiéncia de provas nao se coaduna a realidade dos fatos

® documentados nos autos, pois haveria “prova robusta” da pratica de atos tipificados nos A
artigos 20 e 21 da Lei n® 8.884/947" . De acordo com o MPF, a atitude do CADE

[...] dissemina a impunidade e concorre para a perpetuacdo da pratica
delituosa, vez que as empresas nao serao punidas, a menos que haja novas
provas ou novos fatos. Para a Justica o CARTEL existe e é nocivo. Para o
CADE, que possuia mais provas ainda, ha de se arquivar por falta de prova”.

Depois de pouco tempo de tramitacao, a ACP 2008 foi julgada improcedente porque o
MPF “ndo consequiu demonstrar que os fundamentos enunciados na decisdo do CADE sdo
falsos ou Inexistentes e que sua conduta é contraria a prova dos autos”. De acordo com
0 juiz, a decisdo adotada pelo CADE, ‘tdo-somente porque é diversa daquela que o MPF
considera como a melhor, nao a torna ilegal, porquanto a discrepancia revela apenas uma
divergéncia democratica de opiniao” e, ainda, ressaltou que o CADE "nao esta obrigado
a seqguir o mesmo entendimento trilhado pelo Poder Judiciario na Acao Civil Publica n®
2002.71.99.028699/RS e na Acao Penal n® 2003.71.00.007397-5/RS, sob pena de ofensa
a independéncia entre as instancias penal, civil e administrativa””.

Além da Acao Civil Publica, outro esforco foi feito para tentar rediscutir a conduta

70 ACP n. 2008.34.00.033773-0 [JFRS]
71 Peticdo Inicia da ACP 2008, p. 1
72 Sentenca da ACP n. 2008.34.00.033773-0, p. 3-4
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da ANTV e do SINDICAM. Em nova representacdo a SDE”, a Cooperativa dos Motoristas
Cegonheiros Auténomos e Transportes [COOPERMOCATTER], informou que as entidades
investigadas continuavam infringindo a ordem econdmica. A SDE arquivou a representacao,
pois ‘em que pese a relevancia dos fatos alegados na dendncia, cumpre a esta Secretaria
esclarecer, contudo, que as alegacoes apresentadas nao seriam suficientes para a abertura
de uma nova instrucao processual. Os elementos probatdrios até agora revelados na
acusacao demeritoria dificilmente reformaria ja exteriorizado pelo CADE sobre a matéria”’

3.4 - PROCESSOS AINDA LONGE DO TRANSITO EM JULGADO

Emjaneiro de 2010, seis anos apds a instauracao do inquérito 264/04 na Policia Federal
de Porto Alegre para investigar formacao de cartel e de quadrilha (inquérito também
baseado na denuincia do SINTRAVERS, que deu origem a primeira acao civil publica)”, o
MPF/RS ofereceu denlncia contra Aliberto Alves, Vittorio Medioli, Mario Sergio Moreira
Franco, Fernando Luiz Schettino Moreira, Evandro Luiz Coser, Orlando Machado Junior,
Gilberto Dos Santos Portugal, Roberto Santos Caboclo, Mario De Melo Galvao, Tito Livio
Barroso Filho, Gennaro Oddone e Edson Luiz Pereira (AP 2010)7¢ . Apenas Aliberto Alves,
presidente do SINDICAM, j& havia sido denunciado na primeira acdo penal (AP 2003). Eles
foram acusados de formacao de cartel e de quadritha.

Ainda no inicio da instrucao, o STJ”” concedeu habeas corpus para reconhecer a
incompeténcia da Justica Federal, anular a acao penal e determinar remessa dos autos
a Justica Estadual. A defesa interpds Agravo Regimental, pedindo a nulidade total da
persecucdo penal, desde a instauracao (inicio do inquérito policiall, e ndo somente do inicio
da acao penal. O Agravo Regimental foi negado pelo STJ, que entendeu que a acao penal
foi anulada desde o recebimento da denuncia, nao havendo motivos para invalidarem-se,
também, os atos praticados durante o inquérito policial’® .

Em agosto de 2010, o juiz federal determinou a remessa dos autos para Gravatai.
Apo6s manifestacao contraria do MPF, essa decisao foi alterada e os autos foram para
Porto Alegre. Apods a remessa, foi impetrado habeas corpus no STF” contra a decisao
do STJ que anulou a acao penal apenas a partir do recebimento da denutincia e em 13 de
dezembro de 2011, por maioria de votos, a turma concedeu parcialmente o habeas corpus
para declarar a nulidade da denuncia® . O processo estd em Porto Alegre e ainda nao ha
noticia de nova denuncia.

73 Memorando n° 558/2008/DPDE

74 Sentenca da ACP n. 2008.34.00.033773-0, p.2

75 Conforme informacao de decisdo monocratica proferida no HC 109893 MC/RS, 27 de agosto de 2011
76 Acdo Penal 2004.71.00.027141-8 [RS]

77 STJ, HC 166.909

78 Conforme informacao de decisdo monocratica proferida no HC 109893 MC/RS, 27 de agosto de 2011
79 STF, HC 109.893

80 Acdrdao ainda ndo foi publicado.
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Interessante ressaltar que além de discutir competéncia, a defesa argumentou que o
inquérito policial deveria ser trancado em razao do arquivamento, pelo CADE, de processo
administrativo sobre os mesmos fatos (PCA 2002). A questdo foi levada ao TRF4, que
negou a ordem por entender que A atuacao paralela das entidades administrativas do
setor [CADE e SDFJ] ngo inibe a intervencgo do Judicidrio in casu, por forca do principio
aa inalastabilidade, sequndo o qual nenhuma ameaca ou lesdo a direito deve escapar a
apreciacao do Poder Judiciario”?.

Foi também em 2010 que a apelacdo relacionada a primeira acdo penal (AP 2003)
foi julgada. Na apelacao, o TRF decidiu que o MPF tinha que ter se manifestado sobre
oferecimento do beneficio da suspensao condicional do processo® aos acusados. Como
a pena cominada para formacao de cartel é de reclusao de 2 a 5 anos ou multa, o TRF
entendeu que a pena minima ¢ a pecuniaria e, por isso, se encaixa na previsao do art. 89
da Lei 9.099/95, que dispde que nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a 1 ano, o Ministério Publico, ao oferecer a denlncia, podera propor a suspensao
do processo. Foram admitidos Recursos Especiais e Extraordinarios contra essa decisao® .

3.5 - SITUACAO ATUAL DO LTIGIO

A Acéao Civil Publica que deu origem a grande parte dos demais processos (ACP
2002) continua em andamento na Justica Federal do Rio Grande do Sul® . Os dois processos
criminais estdo parados: o primeiro (AP 2003) aguarda eventual oferecimento de proposta de
suspensao condicional do processo (apds o transito em julgado dos recursos nos Tribunais
Superiores] e o sequndo (AP 2010) aguarda nova dendncia, a ser oferecida pelo Ministério
Publico Estadual. Os Unicos procedimentos que transitaram em julgado sao o processo
administrativo do CADE, a acao civil publica ajuizada contra o arquivamento (ACP 2008) e
a denuncia contra Vittorio Medioli (Dentncia STF).

81 TRF4, HC n. 2008.04.00.036817-8/RS. Além desses dois habeas corpus, hd mais seis acées [HCs e MS] relacionados a esse
processo.

82 Art. 89 da Lei 9.099/95.

83 RESP no STJ: 1.265.395. Ainda ndo ha numero de REX no STF. Além da apelacao, outros onze recursos e acoes relacionados a
esse processo foram identificados no TRF.

84 Foram identificados, no TRF4, 20 agravos de instrumento contra decisées interlocutorias da ACP,
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4 - CONCLUSAO GERAL

Aimagem positiva sobre o CADE que aparece nas entrevistas qualitativas esta claramente
muito mais ligada ao seu papel nos atos de concentracao do que na avaliacao da sua atuacao
relativa aos casos de cartéis.

Essa falta de conhecimento dos agentes economicos pode estar relacionada com os
dados apresentados pela anélise dos casos no CADE. Uma enorme concentracdo em
determinados setores - principalmente no setor de combustiveis. E uma prevaléncia muito
grande dos arquivamentos sobre as condenacoes.

Também se nota que a comunicacao entre os sistemas administrativo e judicial € quase
nula, ndo se criando um fluxo de atuacdo coerente do Estado como uma politica publica
de combate a cartéis. O estudo de caso apresentado, mesmo claramente dissonante da
maioria dos processos sobre o tema, mostra como essa comunicacao entre as esferas
administrativas e judiciais é possivel no que diz respeito a cartéis.

Assim, é possivel dizer que o efeito dissuasorio da politica de combate a cartéis, no
periodo avaliado, tende a ser baixo, pois tanto o sistema judicial quanto o administrativo
tém dificuldade de estabelecer portas de entradas claras para o sistema, além de gerar
um numero muito baixo de condenacdes.

Mais especificamente é possivel dizer que:

1) Em geral, os processos chegam ao CADE por fontes exdgenas ao SBDC. N&o ha
um sistema de fiscalizacao grande o suficiente para se transformar na principal fonte de
casos a serem julgados pelo Conselho.

2] Olhando a fotografia que se forma a partir dos processos que se acumularam ao
longo do tempo, chama a atencao a enorme concentracao em determinados setores da
economia, sendo que, particularmente, o setor de combustiveis sozinho foi responsavel por
mais 40% dos processos. Tal processo parece ter sido revertido com uma decisao recente
do Conselho.

3) Eimportante notar também o alto indice de arquivamento de processos. Este alto
indice tem forte influéncia do nUmero de processos relativos ao setor de combustiveis, que
possui um indice de arquivamento muito acima da média. Trata-se, de todo modo, de um
indice alto, que parece refletir a exigéncia do Conselho com relacdo as provas apresentadas,
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ja que nos casos que continham provas documentais ou testemunhais, a solucao quase
unanime foi a condenacao.

4) Chama a atencdo o baixissimo niimero de processos que, de alguma maneira, faz
referéncia ao sistema judiciario, apontando para uma baixa comunicacao entre os distintos

sistemas que a legislacao prevé como responsaveis pelo combate aos cartéis.

5] Os processos chegam ao SBDC por fontes exdgenas. Nao ha um sistema de
fiscalizacao/deteccao de cartéis

6) 0 alto nivel de exigéncia do CADE, combinado com a maneira como 0S processos
chegam ao SBDC, levou a um nivel alto de arquivamento de processos pelo CADE.

7) A matéria cartel tem pouquissima incidéncia no ambito dos julgados dos tribunais;
8] 0O cartel chega ao Poder Judiciario primordialmente através de Acoes Civis Piblicas;

9] 0O setorde combustiveis é, absolutamente, aquele com maior incidéncia nos casos
relativos a cartel;

10) Apenas casos de cartéis locais sdo conduzidos ao Poder Judiciario, praticamente
@ inexistindo judicializacdo de casos envolvendo cartéis de ambito nacional ou internacional; A

11) Nao hé qualquer relacdo entre as esferas administrativa judiciaria, de modo que
ambas trabalham de forma totalmente independente e desconsiderando uma a outra;

12) Na&o ha, portanto, qualquer convergéncia de atuacdo, conceitos e julgamentos
sistematizados ou, ao menos, relacionados, de modo que nao se pode falar em um sistema
de combate ao cartel que absorva o sistema administrativo de defesa da concorréncia e
0 combate judicial ao cartel.
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