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    Prefácio


    A obra Repressão a Cartéis: Interface entre Direito Administrativo e Direito Penal, de Ana Paula Martinez, tem três virtudes: relevância, rigor analítico e teor propositivo de política pública.


    *


    Do ponto de vista da relevância do tema, o combate ao cartel constitui um dos itens mais importantes da política de defesa da concorrência. É difícil não exagerar o dano que o cartel provoca do ponto de vista do bem-estar. Os números da experiência internacional ilustrados pela autora são eloquentes acerca dos prejuízos gerados pela atividade de cartel.


    O cartel clássico encerra acordo entre concorrentes com o objetivo de maximização conjunta de lucro. Segundo a cartilha de repressão a cartéis da antiga Secretaria de Direito Econômico (SDE) do Ministério da Justiça, trata-se de “acordo entre concorrentes para, principalmente, fixação de preços ou quotas de produção e divisão de clientes e de mercados de atuação”. Assim, em vez de as empresas concorrerem entre si, passam a coordenar suas ações de forma a obter os maiores lucros possíveis em detrimento dos consumidores. Quando ocorre esse tipo de ação concertada, a quantidade produzida é menor e o preço maior.


    *


    Do ponto de vista do rigor analítico, a autora utiliza com muita propriedade os conceitos econômicos e jurídicos para discutir as características do cartel. O livro adota “a teoria econômica do direito como o modelo que, apesar de seus atributos simplificadores, descreve adequadamente como agentes racionais reagem aos incentivos desenhados pela norma jurídica para maximizar seu bem-estar”.


    Considera igualmente a interação estratégica entre os agentes, mostrando, por exemplo, a natureza intrinsecamente instável do cartel ou do “jogo do cartel”, com respaldo na conhecida teoria dos jogos.


    Conforme afirma a autora, “infratores tendem a cometer o crime quando o seu benefício é superior ao custo esperado”. De maneira geral, a expectativa de benefício esperado com o cartel pode ser expressa da seguinte forma:


    E (C) = p M + (1-p) πc


    onde:


    E (C) é a esperança matemática do ganho associado à prática de cartel; p é a probabilidade de a autoridade descobrir e punir o cartel; 0 < p < 1.


    M é a punição (na jurisdição brasileira geralmente sob a forma de multa) se o cartel for flagrado pela autoridade, M < 0. π é o lucro extraordinário obtido com o cartel.


    O objetivo da autoridade é, portanto, tornar E(C) negativo, isto é, tornar desinteressante a prática de cartel. Para tanto, várias medidas foram adotadas:


    • multas elevadas, estabelecidas pela Lei 12.529/2011, tornando M um valor fortemente negativo (M << 0); houve, por exemplo, uma significativa elevação da multa para associações, tendo o valor passado de até cerca de R$ 6 milhões na redação da Lei 8.884/1994 para até R$ 2 bilhões na nova lei;


    • criminalização da conduta, com crescente aplicação da Lei 8.137/1990 e da Lei 8.666/1993 pelas autoridades criminais;


    • maiores poderes de investigação, introduzidos inicialmente pela Lei 10.149/2000, como a possibilidade de diligências de busca e apreensão e inspeção nas empresas, o que aumenta a probabilidade de detecção e punição (p) e diminui a probabilidade de lucrar com o cartel (1-p);


    • possibilidade do acordo de leniência, também previsto pela Lei 10.149/2000 e ampliado pela Lei 12.529/2011. O acordo permite atenuar a sanção ou mesmo garantir imunidade ao participante de conduta ilícita que delatar o arranjo e colaborar com a autoridade para condenar o cartel. Essa ferramenta aumenta fortemente (p), gerando maior instabilidade no cartel ao suscitar mais desconfiança e, consequentemente, maior custo de monitoramento e maior possibilidade de adoção de estratégias não cooperativas.


    *


    Finalmente, do ponto de vista da proposta de política pública, o trabalho é claro no sentido de defender a pena de prisão para coibir efetivamente o cartel. Independentemente do mérito da proposta em si, a virtude do livro reside na discussão objetiva dos prós e contras da proposição, bem como na farta evidência da experiência internacional.


    *


    A exemplo da maioria dos países em desenvolvimento, o Brasil não tem tradição de obediência às regras de mercado e, em particular, de combate aos cartéis. Durante décadas de fechamento da economia, foi o próprio Estado o organizador de cartéis por meio de organismos como o Conselho Interministerial de Preços (CIP). Alguns segmentos chegavam a solicitar ao CIP que “controlasse” seus preços. Pode-se dizer que, no mínimo, nesta fase da economia brasileira, o Estado reduziu drasticamente o custo de organização dos cartéis e aumentou seus benefícios esperados.


    Com a abertura e a estabilização da inflação a partir do Plano Real em números civilizados nos anos 1990, a repressão ao abuso do poder de mercado tornou-se possível, ainda que incipiente. O número de decisões por parte do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) aumentou sob a Lei 8.884/1994 e tende a aumentar ainda mais nos próximos anos com a Lei 12.529/2011.


    A maioria das economias emergentes passou por períodos de pouca concorrência externa e interna e forte intervenção estatal, constituindo ambiente propício à prática de cartéis. Em muitos casos, os próprios governos induziram a conduta comercial uniforme.


    A modernização da economia brasileira exige a mudança de uma cultura de cartéis para uma cultura de concorrência. Tal transformação constitui processo complexo para o qual as reflexões e evidências contidas neste livro são fundamentais.


    Gesner Oliveira
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    Introdução


    O tema desenvolvido no presente trabalho relaciona-se à tutela criminal da prática de cartel, entendido, de forma mais geral, como um acordo entre concorrentes para fixação de preços ou quotas de produção, divisão de clientes ou de mercados de atuação.


    O trabalho procura demonstrar, partindo do arcabouço da análise econômica do direito, a necessidade de conjugação do Direito Penal, com aplicação da pena privativa de liberdade, e do Direito Administrativo, com sanção para a pessoa jurídica, de modo a que se reprima adequadamente a conduta de cartel e se faça cumprir o imperativo constitucional da livre concorrência.


    Os cartéis são considerados a mais grave lesão à concorrência e geram dois efeitos imediatos sobre o consumidor: aumento de preços e redução de oferta. O poder de um cartel de limitar artificialmente a concorrência traz prejuízos também à inovação por impedir que concorrentes aprimorem seus processos produtivos e lancem novos e melhores produtos e serviços no mercado. Isso resulta em destruição de riqueza e perda de bem-estar do consumidor e, no longo prazo, em perda de competitividade da economia como um todo.


    Contudo, valores constitucionalmente protegidos e socialmente relevantes – como é o mercado orientado pela livre concorrência – não justificam a necessidade da adoção de repressão penal como ultima ratio. Esta deveria se limitar àqueles casos em que outros tipos de sanção mostrem-se insuficientes para prevenir o ilícito. E para determinar a necessidade – uma vez superada a discussão da legitimidade – da intervenção penal nessa matéria é que se faz necessário lançar mão da teoria econômica do direito.


    A análise econômica do direito tem alguns pressupostos metodológicos dos quais destacamos dois fundamentais: em primeiro lugar, a teoria parte da premissa de que os agentes são racionais. Em segundo lugar, ela parte de uma definição particular da racionalidade humana – a de que o homo economicus age, em regra, para maximizar sua utilidade. Vale dizer, dados dois cursos de ação alternativos, a análise econômica do direito entende que o agente irá adotar aquele que, à luz das informações que tem no momento da decisão, lhe trará o maior benefício esperado, medido em termos de bem-estar.


    Nesse contexto, a análise econômica do direito é um modelo de conduta, uma categoria simplificadora da realidade. Do ponto de vista científico, portanto, sua validade está limitada à capacidade dessa categoria de antever e explicar o comportamento humano. E, a despeito de todas suas imperfeições, a teoria econômica do direito é a que tem melhor conteúdo explicativo e preditivo da conduta humana no campo dos crimes econômicos e patrimoniais. Tudo mais constante, um maior benefício esperado com o crime deverá aumentar sua incidência; um menor benefício (ou maior custo) deverá diminuir sua incidência.


    Assim, sob a ótica de um agente racional, o efeito dissuasório para uma conduta é atingido quando a sanção prevista ponderada por sua probabilidade de detecção é maior do que o benefício esperado advindo da conduta ilícita. No caso dos cartéis, a combinação desses dois fatores – gravidade da conduta e reduzida probabilidade de detecção –, cumulada com o descasamento de incentivos entre pessoas físicas e jurídicas com relação à ocorrência do ilícito, faz que seja necessário lançar mão de severas sanções – em especial da pena privativa de liberdade, dada a ineficiência das penas pecuniárias impostas à pessoa jurídica e aos indivíduos para dissuadir tal prática. O trabalho procura contribuir com essa discussão, trazendo elementos calcados na teoria econômica do direito, especialmente à luz dos incentivos que informam o comportamento dos agentes econômicos racionais. Pretende-se, assim, dar uma contribuição original, de natureza prescritiva, no campo da política criminal: justificar a pena privativa de liberdade como elemento chave para a dissuasão da prática dos cartéis.


    Com esse pano de fundo, a obra ocupa-se de pesquisar e analisar a experiência internacional e os motivos que levam um número crescente de países a dar tratamento penal à prática de cartel. No final da década de 1990, começou a haver um consenso no sentido de que as sanções administrativas ou civis até então aplicadas por diferentes países eram insuficientes para dissuadir a prática de cartel, ocasião em que foi retomada a discussão acerca da criminalização da conduta. Especial consideração será dada ao sistema dos Estados Unidos, país que adotou, desde 1890, a pena privativa de liberdade como eixo central de sua política de repressão a cartéis.


    Superadas as questões acima, tratamos da evolução da repressão criminal a cartéis no Brasil, em especial da interface entre Direito Administrativo e Direito Criminal à luz da crescente cooperação entre as autoridades administrativas e criminais brasileiras para reprimir o ilícito. Por ocasião desta obra, foi empreendida extensa e pioneira pesquisa legislativa e jurisprudencial, tanto administrativa quanto criminal, para identificar e analisar os temas que servem para informar cada sistema, como são as definições de conduta ilícita, sujeito ativo e sanções, além daqueles temas que indicam a interdependência das esferas, como prova emprestada, prescrição da pretensão punitiva do Estado e o acordo de leniência. Mais do que um passeio por diferentes temas, quis-se dar tratamento coerente à inter-relação entre as duas esferas, considerando o sistema jurídico como um todo. De mais a mais, como o eixo metodológico central do trabalho diz respeito aos (atuais e potenciais) efeitos dissuasórios de nosso ordenamento aos cartéis, é importante que possamos entender como os diferentes institutos dos direitos administrativo e penal interagem para compor o arcabouço de detecção da conduta e aplicação das leis que, no fim e ao cabo, determinam se e como o agente será sancionado.


    Ao final, propõe-se, de lege ferenda, à luz do quadro constitucional brasileiro, o melhor desenho do ponto de vista institucional para um eficiente sistema repressivo a cartéis. A incipiência da aplicação da legislação penal à prática de cartel no Brasil (com todos os desafios de fazê-lo em um país que ainda está em fase de construção de uma cultura de concorrência) e a política administrativa de priorizar a repressão a cartéis, dando suporte à esfera criminal, além de uma tendência global de criminalização da prática, fizeram deste o momento adequado para a confecção da presente obra.


    Cabe aqui breve esclarecimento de cunho terminológico: para fins do título desta obra e de seus capítulos, fizemos uso da expressão “Direito Penal” em vez de “Direito Criminal”, em vista da preferência do legislador pátrio e do disseminado uso da primeira expressão no Brasil. Não obstante, entendemos ser a segunda qualificadora (“criminal”) mais precisa que a primeira (“penal”) por fazer referência ao que é a razão de existir desse ramo do direito – o crime, o comportamento grave e socialmente indesejável – em vez de referir-se à consequência prevista pelo ordenamento jurídico – a pena.


    Por fim, ao longo do texto procuramos tratar os temas de forma que pudessem ser bem compreendidos pelos operadores tanto do Direito Concorrencial quanto do Direito Penal. Por conta disso, é inevitável que especialistas de uma ou outra área se deparem com alguns conceitos básicos com os quais já estejam familiarizados.
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        14. Schieber, Benjamin M. Abusos do poder econômico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1966, p. 6. Curioso notar que a Standard Oil Company of Brazil (posteriormente Esso Brazil) integrava o grupo econômico que teve que se desintegrar por ordem da primeira decisão da Suprema Corte dos Estados Unidos contra os trustes; Standard Oil Co. of New Jersey v. U.S., 221 U.S. 1 (1911). Disponível em: <http://supreme.justia.com/us/221/1/case.html>. Acesso em: 07 dez. 2012.

      


      
        15. Vide, p. ex., Recurso Extraordinário 8.325-DF, STF, 19.06.1951. Ementa: Decreto-lei 869, de 18 de novembro de 1938. Recurso de revista. Extremos. Contrato acoimado de violador de liberdade de comércio. Descabimento de recurso extraordinário.

      


      
        16. Tal decreto autorizava o Departamento Federal de Compras a requisitar material necessário ao serviço público.

      


      
        17. Tal decreto regulamentava as aquisições para o serviço público feitas pelo Departamento Federal de Compras.

      


      
        18. Segundo a justificativa do Projeto de Lei 4.286, de 18.03.1998, de autoria do Deputado Federal Marcos Vinícius de Campos: “a luta para combater o poder econômico tomou força quando o truste das linhas inglesas comprou a empresa de Delmiro Gouveia, jogando, em seguida, todo o seu maquinário no Rio São Francisco para, assim, monopolizar o mercado de fios de algodão. O pernambucano Agamemnon Magalhães, que viu a fábrica de Delmiro Gouveia ser destruída nas Águas do São Francisco, foi um bravo defensor dessa causa”.

      


      
        19. Publicado na CLBR, 31.12.1945, p. 256.

      


      
        20. Em 1942, havia sido criada a Comissão de Defesa Econômica (CDE) pelo Decreto-lei 4.807, de 07.10.1942 (publicado na CLBR em 31.12.1942, p. 42), composta por cinco membros dos seguintes Ministérios: Fazenda, Relações Exteriores, Justiça e Negócios Interiores, Guerra e Trabalho, Indústria e Comércio, todos nomeados pelo Presidente da República. Entre as funções da CDE estavam “resolver, por solicitação ou ‘ex officio’, a rescisão ou forma de liquidação dos contratos em que sejam partes pessoas cuja atividade econômica se torne necessário reprimir”.

      


      
        21. Os demais membros eram o Procurador Geral da República, o Diretor Geral da CADE, um representante do Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio, um representante do Ministério da Fazenda, um representante das classes produtora e distribuidora e um técnico em economia de comprovada idoneidade e competência.

      


      
        22. Publicado na CLBR, 31.12.1945, v. 7, p. 90.

      


      
        23. Telegrama 26, de 27.06.1945 do Embaixador brasileiro em Washington ao Presidente da República, cf. Prado, Luiz Carlos Delorme. Infrações da ordem econômica e legislação de defesa da concorrência no Brasil: uma perspectiva histórica. In: Farina, Laércio (org.). A nova Lei do CADE. Ribeirão Preto: Migalhas, 2012, p. 96-122, p. 102.

      


      
        24. Por outro lado, como acertadamente aponta Ivo Teixeira Gico Júnior (Cartel: teoria unificada da colusão, cit., p. 34), “a mera alteração de terminologia não parece ter se refletido em qualquer mudança efetiva de posicionamento político ou de implementação de políticas”.

      


      
        25. Cf. Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Comentários à Constituição de 1946. 2. ed. v. IV. São Paulo: Limonad, 1946, p. 503 e ss.: “A lei, a que se refere o art. 148, é penal e pode ser parte da lei especial de que cogita o art. 146, ou de alguma lei geral, inclusive o Código Penal”.

      


      
        26. Cf. Idem, ibidem, p. 503: “é dificílimo manobrar as duas políticas, a da intervenção na economia e a luta contra os trustes. Acaba o Estado por ter muitas armas debaixo do braço – e tantos sabres e machados – que não possa, ou não saiba usar com acerto de nenhuma, na luta contra os trustes ou na difícil manobra das políticas de intervenção da economia”.

      


      
        27. Posteriormente alterada pela Lei Delegada 4, de 26 de setembro de 1962. Na mesma data, foi também promulgada a Lei 1.522, que autorizava o “Governo Federal a intervir no domínio econômico para assegurar a livre distribuição de produtos necessários ao consumo do povo”, revogada ainda em 1962.

      


      
        28. As condutas lesivas à concorrência previstas no artigo 2.º da mesma lei contam como pena detenção de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de dois mil a cinqüenta mil cruzeiros. O artigo 6.º da mesma lei ainda prevê que: “Art. 6.º Verificado qualquer crime contra a economia popular ou contra a saúde pública (Capítulo III do Título VIII do Código Penal) e atendendo à gravidade do fato, sua repercussão e efeitos, o juiz, na sentença, declarará a interdição de direito, determinada no art. 69, IV, do Código Penal, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, assim como, mediante representação da autoridade policial, poderá decretar, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, a suspensão provisória, pelo prazo de 15 (quinze) dias, do exercício da profissão ou atividade do infrator”.

      


      
        29. A previsão referente à proibição de fixação de preço de revenda e exclusividade (“Art. 2.º [...] VIII – celebrar ajuste para impor determinado preço de revenda ou exigir do comprador que não compre de outro vendedor”) foi comumente confundida à época como se se referisse ao ilícito do cartel. Nesse sentido, vide Paschoal Mantecca (Crimes contra a economia popular e sua repressão. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1989, p. 21 e 22), que assim comenta referido inciso: “Trata-se aí dos conluios, ou seja, daqueles acordos secretos e diretos visando impor aos compradores determinado preço. Na verdade, constitui essa infração, tipicamente, a atuação dos cartéis e dos trustes, em geral agindo com bastante liberdade e em diferentes escalas”. Entende-se que a confusão conceitual devia-se à falta de cultura de concorrência da época e à tímida atuação do órgão administrativo (CADE) antes da promulgação da Lei 8.884/1994.

      


      
        30. Mantecca, Paschoal. Crimes contra a economia popular e sua repressão, cit., p. 4.

      


      
        31. Com a Emenda Constitucional 1, de 17.10.1969, a instituição do júri passou a ter competência exclusiva para julgar atos dolosos contra a vida (vide art. 153, § 18: “É mantida a instituição do júri, que terá competência no julgamento dos crimes dolosos contra a vida”).

      


      
        32. Agamemnon Magalhães apresentou o Projeto de Lei 122/1948. Com sua morte em 1952, o projeto perdeu força. Em 1955, seu filho Paulo Germano de Magalhães apresentou o Projeto de Lei 3/1955, reprodução do projeto anteriormente apresentado.

      


      
        33. Regulamentado primeiramente pelo Decreto 52.025, de 20.05.1963, e, posteriormente, pelo Decreto 92.323, de 23.01.1986.

      


      
        34. O parecer do Relator designado pela Comissão de Constituição e Justiça, Ulysses Guimarães, chegava a referir-se à natureza criminal das infrações à ordem econômica, como indicador de sua gravidade: “Numa democracia econômica, não há ordem econômica única absorvida pelo Estado, muito menos por particulares. O regime é pluripartidário na ordem política e pluriempresarial, na ordem econômica. Aí está porque o monopólio, os trustes, os cartéis, os pools, os dumpings, o lookout, holdings, rackets e ententes, quando suprimem a concorrência, são conspirações contra o Estado e a bolsa do povo. Eis porque, mais do que um crime, são uma traição. O Estado que não puder vencê-los, por eles será vencido. Integram o governo invisível”. Apud Schieber, Benjamin M. Abusos do poder econômico, cit., p. 52.

      


      
        35. Referida lei foi regulamentada pelo Decreto 92.323, de 23.01.1986, publicado no DOU de 24.01.1986.

      


      
        36. “[...] na luta contra os trustes não há legislação perfeita tal a soma de artifícios de que dispõe o poder econômico. V. Exa. até propôs figurar o poder econômico como um dos quatro poderes da República. Sr. Presidente, está explicado que o projeto se inspirou na legislação norte-americana, servindo-se do seu sistema em combinação com o nosso e levando em conta as adaptações resultantes da organização judiciária brasileira. Justificado o projeto em suas linhas gerais, quero declarar à Câmara que não há lei mais oportuna ou mais urgente do que esta ora apresentada à consideração dos meus pares. [...] A América do Norte só conseguiu dominar os trustes de petróleo depois que a Suprema Corte em 1911 decretou a dissolução da “Standard Oil” [...]. Essa lei emancipa não só a nação brasileira, mas o Govêrno atual e os futuros. Como disse Wilson, o governo invisível, formado pelo abuso do poder econômico, é um poder de corrupção, em matéria econômica e política. [...] Essa lei será a carta, será a nova liberdade – liberdade do consumidor brasileiro e liberdade do Govêrno, porque com ela não estará sujeito às influências de grupos econômicos. [...] para que o Estado brasileiro seja um Estado que comande, que dirija, deve pairar acima de qualquer poder econômico” (Diário do Congresso Nacional, 16.04.1948, p. 2.444).

      


      
        37. Também em 1962, foi aprovada a Lei Delegada 4, de 26.09.1962, que autorizou a União a intervir no domínio econômico para assegurar a livre distribuição de mercadorias e serviços essenciais ao consumo e uso do povo, nos limites fixados nesta lei. Referida lei foi recepcionada pela Constituição Federal de 1988, conforme já decidiu o E. STF (“Fiscalização – Lei delegada 4/1962 – Recepção pela CF de 1988. A Lei delegada 4/1962 foi recepcionada pela CF de 1988, no que revela o instrumento normativo como meio para reprimir o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros – § 4.º do art. 173, bem como quanto à atuação fiscalizadora do Estado, art. 174, ambos da Carta Política em vigor” (STF, AI 268.857-AgR, Ministro Relator Marco Aurélio Mello, d.j. 20.02.2001, DJe 04.05.2001.)

      


      
        38. A SUNAB foi precedida pela Comissão de Fiscalização do Abastecimento e Preços (COFAP). No âmbito da SUNAB funcionava a Comissão Nacional de Estímulo à Estabilização de Preços (CONEP), criada em 23.02.1965. A CONEP estava autorizada a conceder estímulos fiscais e acesso a crédito a empresas que se comprometessem a manter estáveis, ou só aumentar com autorização prévia, os preços de seus produtos. Em 29.08.1968, foi criada a Comissão Interministerial de Preços (CIP), com a atribuição de fixar e fazer executar as medidas destinadas à regulação de preços. Em 24.09.1979 foi criada, no âmbito da Presidência da República, a Secretaria Especial de Abastecimento e Preços (SEAP), sendo sucedida, em 10.05.1990, pelo Departamento de Abastecimento e Preços, subordinado à Secretaria Nacional de Economia do extinto Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento. Em 19.11.1992 foi instituída, no âmbito do Ministério da Fazenda, a Secretaria de Política Econômica, desmembrada dois anos depois dando origem à Secretaria de Acompanhamento Econômico (SEAE), que passou a ser uma das autoridades de defesa da concorrência no Brasil, nos termos da Lei 8.884/1994.

      


      
        39. Segundo a justificativa do Projeto de Lei 4.286, de 18.03.1998, de autoria do Deputado Federal Marcos Vinícius de Campos: “Em período significativo de sua vigência o setor industrial brasileiro esteve sob controle governamental de preços, efetivado pelo CIP, assim como os setores comercial e varejista, mediante monitoramento da SUNAB. Por meio dessa política governamental, a livre concorrência cedia espaço para as ‘reuniões setoriais’, que muitas das vezes abrigavam oligopólios que fixavam preços uniformes sob o respaldo das tabelas de preços emitidas pelo Governo. Numa economia fechada como era a brasileira naquela época, o setor externo não produzia qualquer influência no mercado interno, fortalecendo ainda mais os oligopólios. Ademais, a eficácia do órgão responsável pela repressão ao abuso do poder econômico, o CADE, era cíclica, reflexo da vontade ou não do Governo em atuar na defesa da concorrência. Os períodos positivos de atuação do órgão produziram casos que ficaram famosos, como o da ‘guerra das garrafas’ e ‘Bom-brill e Orniex’, por exemplo”.

      


      
        40. Por exemplo, em voto nas Averiguações Preliminares 112, de 14.12.1981, o Conselheiro-Relator Feres Osrraia Nader afirmou que o: “Estado-Nação, para sobreviver como tal, tem de ser poderoso, também, fora das suas tradicionais fronteiras. Tem de fomentar, apoiar, empurrar financeira, técnica e logisticamente, as suas multinacionais, as multinacionais de raiz interna. [...] há que se proteger as empresas brasileiras de modo a que possam desabrochar para o mundo, em expansão de mercados, de técnica, de grandeza financeira. Assim, temos de interpretar a nossa Lei 4.137/62 no sentido do conhecimento desses fatos. Repito: sem denegrir a multinacional estrangeira que aqui, no Brasil, atua legalmente, ajudando ao progresso, mas tendo sempre em vista que, no corpo do art. 160 da Carta Constitucional está bem fincado o fim do desenvolvimento nacional”. Apud Franceschini, José Inácio Gonzaga; Franceschini, José Luiz Vicente de Azevedo. Poder econômico: exercício e abuso – direito antitruste brasileiro, cit., p. 19-20.

      


      
        41. Texto publicado no DOU de 19.07.1984, seção 1, cf. Portaria do Ministério da Justiça MJ/GM 304, de 17.07.1984. O texto foi republicado no DOU de 28.10.1987, seção 1, cf. Portaria do Ministério da Justiça MJ/GM 790, de 27.10.1987.

      


      
        42. Foi apresentado outro Anteprojeto em 1994, cujo presidente da comissão responsável por elaborá-lo foi o Ministro Evandro Lins e Silva. O Professor João Marcello de Araujo Junior cuidou do capítulo sobre os crimes contra a ordem econômica. Em 1997, foi constituída nova comissão sob o comando do Ministro Iris Rezende, cujo anteprojeto foi publicado no DOU de 25.03.1998, cf. Portaria do Ministério da Justiça 232, de 24.08.1998. Este último anteprojeto não contemplou os crimes contra a ordem econômica em sua parte especial, apenas os crimes contra a ordem tributária e os crimes aduaneiros. Mais recentemente, foi apresentado o Projeto de Lei do Senado 236/2012, de autoria do Senador José Sarney, que contém Anteprojeto de Código Penal. O texto prevê, na parte especial, como “crimes contra a ordem econômica” o “ajuste para eliminação da concorrência” (artigo 372, com preceitos primário e secundário equivalentes aos do artigo 4.º, I, da Lei n. 8.137/1990) e a “prática de cartel” (artigo 373, com preceitos primário e secundário equivalentes aos do artigo 4.º, II, da Lei 8.137/1990).

      


      
        43. Ferraz Junior, Tercio Sampaio. A economia e o controle do Estado. O Estado de S.Paulo, 4 jun. 1989, apud Grau, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 5. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 236: “A livre concorrência de que fala a atual Constituição como um dos princípios da ordem econômica (art. 170, IV) não é a do mercado concorrencial oitocentista de estrutura atomística e fluida, isto é, exigência estrita de pluralidade de agentes e influência isolada e dominadora de um ou uns sobre outros. Trata-se, modernamente, de um processo comportamental competitivo que admite gradações tanto de pluralidade quanto de fluidez. É este elemento comportamental – a competitividade – que define a livre concorrência. A competitividade exige, por sua vez, descentralização de coordenação como base da formação dos preços, o que supõe livre-iniciativa e apropriação privada dos bens de produção. Neste sentido, a livre concorrência é forma de tutela do consumidor, na medida em que competitividade induz a uma distribuição de recursos a mais baixo preço. De um ponto de vista político, a livre concorrência é garantia de oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, é uma forma de desconcentração de poder. Por fim, de um ângulo social, a competitividade deve gerar extratos intermediários entre grandes e pequenos agentes econômicos, como garantia de uma sociedade mais equilibrada”.

      


      
        44. Conforme já decidiu o STF: “Em face da atual Constituição, para conciliar o fundamento da livre-iniciativa e do princípio da livre concorrência com os da defesa do consumidor e da redução das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da justiça social, pode o Estado, por via legislativa, regular a política de preços de bens e de serviços, abusivo que é o poder econômico que visa ao aumento arbitrário dos lucros” (STF, ADI 319-QO, Plenário, Ministro Relator Moreira Alves, d.j. 03.03.1993, DJ 30.04.1993). “Farmácia. Fixação de horário de funcionamento. Assunto de interesse local. A fixação de horário de funcionamento para o comércio dentro da área municipal pode ser feita por lei local, visando o interesse do consumidor e evitando a dominação do mercado por oligopólio” (STF, RE 189.170, Plenário, Ministro Relator Maurício Corrêa, d.j. 01.02.2001, DJe 08.08.2003). 

      


      
        45. Muitos enxergam no § 5.º a permissão constitucional para a introdução de responsabilização penal para a pessoa jurídica por crimes contra a ordem econômica. Vide, e.g.: Oliveira, Gesner; Rodas, João Grandino. Direito e economia da concorrência, cit., p. 355: “É importante salientar que a Constituição Federal vigente inseriu a responsabilidade penal da pessoa jurídica no ordenamento nacional, com vista à proteção da ordem econômica, mas deixou que o alcance dessa responsabilidade fosse fixado por lei ordinária, ainda não existente”.

      


      
        46. Exposição de Motivos 88, de 28.03.1990, do então Projeto de Lei 4.788/1990.

      


      
        47. Stoco defende que a Lei 1.521/1951 teria sido revogada pela Lei 8.137/1990, uma vez que previa penas mais graves para as mesmas condutas, o que iria contra o princípio da isonomia, considerando-se, ainda, a não recepção da lex gravior pela Constituição Federal de 1988. Cf. Stoco, Rui. Abuso do poder econômico. In: Franco, Alberto Silva; Stoco, Rui (org.). Leis penais especiais e sua interpretação jurisprudencial. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. I, p. 72.

      


      
        48. Medida Provisória 218, de 03.09.1990, DOU de 03.08.1990, p. 16.807; Medida Provisória 246, de 13.10.1990, DOU de 15.10.1990, p. 19.509; Medida Provisória 276, de 05.12.1990, DOU de 06.12.1990, p. 23.464.

      


      
        49. Tercio Sampaio Ferraz Junior (Lei de defesa da concorrência, origem histórica e base constitucional. Arquivos do Ministério da Justiça, Brasíçia, n. 180, ano 45, 1992, p. 181) afirma que: “a Lei n. 4.137/62, de raízes relativamente frágeis, tornou-se largamente inoperante. Neste quadro desagregador, a proposta de liberalização da economia trazida por um novo Governo, em março de 1990, tinha dois objetivos básicos: a renúncia do Estado às diferentes formas interventivas e o desbloqueio da iniciativa privada, pela implosão dos cartéis e dos ‘cartórios’. E com essa finalidade, a ressureição da lei antitruste era uma peça fundamental”.

      


      
        50. “A Constituição Federal, no seu art. 173, § 4.º, reserva à lei tarefa de reprimir os abusos do poder econômico e a consequente produção de anomalias de comportamento concorrencial no mercado. Num passado recente, a forte tutela econômica exercida pelo poder público, estabelecendo e aplicando mecanismos de controle de preços, bem como a facilidade com que paralelamente se estimulavam práticas indesejáveis de cartelização e de dumping criaram no País um comportamento empresarial que acabou por prejudicar o justo equilíbrio das forças de mercado. Tal situação, que deita raízes em nossa cultura, ensejou a providencial liberação do controle de preços, no contexto da atual política industrial que Vossa Excelência em tão boa hora houve por bem implantar. Essa liberação, imprescindível para viabilizar uma saudável concorrência, voltada para o aumento e aperfeiçoamento da produção e comercialização de bens, para se tornar eficaz necessita, com redobrada urgência, de um mecanismo legal capaz de prevenir distorções e corrigir abusos. E esta é a razão pela qual temos a honra de encaminhar a Vossa Excelência a presente proposta de medida provisória. A legislação brasileira pertinente, em particular a Lei n. 4.137, de 10 de setembro de 1962, vem merecendo de longa data críticas acerbas da doutrina, sobretudo pela ineficiência dos procedimentos ali estabelecidos, em razão dos quais até mesmo os processos mais simples chegam a consumir anos de infrutífera discussão, sem nenhum senso prático. As alterações que nesta proposta são sugeridas visam, nuclearmente, a conferir eficiência e rapidez à atuação do poder público neste relevante aspecto” (Diário do Congresso Nacional, 22.08.1990, Seção Conjunta, p. 3.661).

      


      
        51. Órgão subordinado ao Ministério da Justiça com a função de “apurar e propor as medidas cabíveis com o propósito de corrigir as anomalias de comportamento de setores econômicos, empresas ou estabelecimentos, bem como de seus administradores e controladores, capazes de perturbar ou afetar, direta ou indiretamente, os mecanismos de formação de preços, a livre concorrência, a liberdade de iniciativa ou os princípios constitucionais da ordem econômica”.

      


      
        52. A Lei 8.158/1991 foi regulamentada pelo Decreto 36, de 14.02.1991.

      


      
        53. “Art. 1.º Fica sujeito à multa, variável de 500 a 200.000 Bônus do Tesouro Nacional – BTN, sem prejuízo das sanções penais que couberem na forma da lei, aquele que: I – recusar a venda de mercadoria diretamente a quem se dispuser a adquiri-la, mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de intermediação regulados em leis especiais; II – condicionar a venda de mercadoria ao seu transporte ou à prestação de serviço acessório, pelo próprio vendedor ou por terceiro que ele indicar ou contratar, quando o comprador se dispuser a transportá-la por sua conta e risco.”

      


      
        54. Franceschini, José Ignácio Gonzaga. Roteiro do processo penal econômico na legislação de concorrência. In: Franceschini, José Inácio Gonzaga. Direito da concorrência: case law. São Paulo: Singular, 2000, p. 1339-1384.

      


      
        55. Como reconhecido inclusive pela OCDE (OECD. Competition policy and regulatory reform in Brazil: a progress reform. Paris: OECD Press, 2000, p. 3).

      


      
        56. Exposição de Motivos 184, de 24.04.1993, do Senhor Ministro de Estado da Justiça: “Uma política de não-intervenção no livre mercado não deve significar um aval a um mercado que perverte a liberdade. A Constituição Federal, art. 173, § 4.º, exige da lei a repressão do abuso do poder econômico. Trata-se de peça importante para a livre concorrência, capaz de trazer saudáveis consequências para a produção e o consumo. A legislação atual tem meios substantivos bastante razoáveis para que se implemente essa repressão. Mas, para dar-lhe efetividade, é preciso dotar o Poder Público de instrumentos hábeis, suficientes para superar alguns problemas essenciais. Primeiro, a falta de quadros especializados. [...] Em segundo lugar, a tradição brasileira mostra que o combate ao abuso do poder econômico por meios administrativos tende a ser sempre questionado no Poder Judiciário [...] impõe-se dotar o órgão de instrumentos processuais adequados notadamente de uma Procuradoria especializada. Terceiro, a própria ação administrativa ressente-se da falta de meios que permitam sejam os agentes econômicos alertados quanto às condutas abusivas que praticarem, assumindo o compromisso de cessá-las. Em quarto lugar, alguns tipos de abuso, como o aumento arbitrário de preços, não encontram satisfatória configuração legal. Finalmente, o processo administrativo na atual legislação não tem claramente formulada a discriminação de competências entre os órgãos encarregados de promovê-lo, o que conduz não poucas vezes a incertezas que só delongam os prazos, em detrimento da necessária celeridade no combate ao abuso do poder econômico”.

      


      
        57. O Deputado Fabio Feldman, ao acompanhar a 105.ª Sessão Ordinária do CADE, de 02.12.1998, afirmou que: “no Brasil é preciso que se crie a cultura da concorrência, e a ausência da cultura da concorrência levou a muita incompreensão durante todo o processo de tramitação da Lei, e mesmo depois que a Lei foi sancionada, a dificuldade da sociedade brasileira, de uma maneira geral, de entender a Lei, inclusive, à época, de entender que não se tratava de uma Lei de controle de preço, que foi, na verdade, a grande discussão que ocorreu, e nós comentamos. Eu acho que, numa sociedade altamente complexa como a nossa, nesse processo altamente veloz de globalização, essa questão da concorrência, ela é absolutamente vital para um conceito de cidadania contemporânea. [...] eu estou disposto a retomar essa discussão, inclusive no campo da sociedade civil, quer dizer, das organizações não-governamentais, das ONG’s, das quais eu faço parte, porque realmente eu acho inclusive que tem que haver um enorme apoio ao trabalho do CADE e o reconhecimento de que este trabalho é fundamental para o Brasil, e para a cidadania contemporânea. A Lei de Abuso de Poder Econômico foi uma Lei que mudou muito o Brasil no sentido de ser um instrumento de pedagogia para o cidadão brasileiro e para os agentes econômicos.[...].” (transcrição contida na Ata da 105.ª Sessão Ordinária do CADE, de 02.12.1998).

      


      
        58. O ex-Presidente Fernando Henrique Cardoso afirmou que: “Nós apresentamos um projeto para tentar colocar essas questões num prisma mais amplo. E eu quero mencionar aqui a ação nesse projeto primeiro dos advogados que estiveram por trás, como assessores do projeto – alguns estarão por aqui. E a presença naquele momento do deputado Fabio Feldman, que me aterrorizava frequentemente, dizendo que eu tinha que fazer alguma coisa nesta matéria. Ele realmente teve um papel muito grande em me convencer da importância de uma ação mais enérgica na regulação da competição. Foi possível, portanto, quando nós já estávamos no Ministério da Fazenda, em 94, discutir mais aprofundadamente essa matéria e, finalmente, foi possível regulamentar de forma adequada o CADE” (Cardoso, Fernando Henrique. Discurso de Abertura do III Seminário Internacional de Defesa da Concorrência. Revista do IBRAC, São Paulo, v. 4, n. 6, p.5-6, 1997).

      


      
        59. A Lei 9.021, de 30.03.1995, dispôs sobre a forma de implementação do CADE como autarquia.

      


      
        60. A SEAE foi instituída em 01.01.1995, como desmembramento da Secretaria de Política Econômica do Ministério da Fazenda. Na vigência da Lei 8.884/1994, a SDE era o principal órgão investigador de condutas anticompetitivas e emitia pareceres não vinculativos sobre o controle de estruturas. A SEAE também emitia pareceres não vinculativos a respeito de transações sujeitas ao controle de estruturas e podia emitir pareceres em investigações de condutas anticompetitivas. O CADE era autarquia que exercia as funções de tribunal administrativo, composto por seis Conselheiros e um Presidente. O CADE era o responsável por decidir, em caráter definitivo na esfera administrativa, todas as questões relacionadas ao controle de estruturas e condutas.

      


      
        61. CADE. Relatório Anual 1996. Brasília: Publicação Oficial, 1997. O relatório conclui que: “A defesa da concorrência nunca constituiu prioridade do Brasil do passado. Na era CIP, órgãos como o CADE existiam formalmente, mas não eram feitos para funcionar, conforme sugerem as estatísticas mencionadas antes. As autoridades usavam e abusavam de seu poder de intervenção no mercado, enquanto a morosidade da tramitação dos processos de direito econômico tornava ineficaz, na prática, o sistema legal”.

      


      
        62. CADE. Relatório Anual 1996, cit.

      


      
        63. Lei 9.021, de 30.03.1995, DOU de 31.03.1995, p. 4.578; Lei 9.069, de 29.06.1995, DOU de 30.06.1995, p. 9.621; Lei 9.470, de 10.07.1997, DOU de 11.07.1997, p. 14.704; Lei 10.149, de 21.12.2000, DOU de 22.12.2000, p. 2; Lei 10.843, de 27.02.2004, DOU de 01.03.2004, p. 1; Lei 11.292, de 26.04.2006, DOU de 27.04.2006, p. 2; Lei 11.482, de 31.05.2007, DOU de 31.05.2007, p. 5.

      


      
        64. Como o Guia de análise para concentrações horizontais (Portaria Conjunta SDE/SEAE 50, de 01.08.2001, DOU de 17.08.2001, p. 12-15).

      


      
        65. A nova lei consolida as funções investigativa, persecutória e judicante das autoridades administrativas concorrenciais brasileiras em um órgão autônomo. O CADE agora é composto por (i) um Tribunal Administrativo com seis Conselheiros e um Presidente, (ii) uma Superintendência-Geral e (iii) um Departamento de Estudos Econômicos. A Superintendência-Geral é responsável pelas funções da Secretaria de Direito Econômico (SDE) e da Secretaria de Acompanhamento Econômico (SEAE). A SEAE continua a existir, mas exclusivamente com a função de “promover a concorrência” perante as agências reguladoras e demais órgãos do governo. Um elemento importante na nova lei é a previsão de 200 cargos permanentes no CADE.

      


      
        66. A Lei 12.529/2011 introduziu o sistema de análise prévia de atos de concentração há muito pleiteado ante o Poder Legislativo. A consumação de operações em momento anterior à sua aprovação pelo CADE sujeitará as partes a multas que variam de R$ 60 mil a R$ 60 milhões. Em casos complexos, a lei permite que o Conselheiro-Relator autorize as empresas a consumar a operação antes da aprovação do Conselho, sujeitando-as a limitações relativas a: (i) liquidação de ativos; (ii) integração de atividades; (iii) demissão de funcionários; (iv) fechamento de lojas; (v) extinção de marcas ou linhas de produto; ou (vi) alteração de planos de marketing.

      


      
        67. O artigo 120 da nova lei, tal qual aprovada pelo Congresso Nacional, previa que: “Art. 120. A Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 16-A: ‘Art. 16-A. Compete à Justiça Federal processar e julgar os crimes contra a ordem econômica previstos no caput e nos arts. 5.o e 6.o  desta Lei”. O veto presidencial foi assim justificado: “O dispositivo faz referência aos arts. 5.o e 6.o da Lei 8.137, de 1990, que, no entanto, estão sendo expressamente revogados pelo art. 127 do próprio projeto de lei”.

      


      
        68. Prevê o artigo 97 da Lei 12.529/2011 que a execução das decisões do CADE será promovida na Justiça Federal do Distrito Federal ou da sede ou domicílio do executado, à escolha do órgão. Dispositivo com o mesmo teor da Lei 8.884/1994 teve sua constitucionalidade questionada ante o STF por meio da ADI 1094-9, com julgamento pendente quando da conclusão deste trabalho (é possível que ação reste prejudicada em vista da revogação da Lei 8.884/1994).

      


      
        69. Lei 12.529/2011, art. 9.º, § 2.º: “As decisões do Tribunal não comportam revisão no âmbito do Poder Executivo, promovendo-se, de imediato, sua execução e comunicando-se, em seguida, ao Ministério Público, para as demais medidas legais cabíveis no âmbito de suas atribuições”. A lei de defesa da concorrência anterior continha dispositivo similar, tendo havido uma ocasião em que o então Ministro da Justiça interferiu no processo do CADE, suspendendo sua decisão. Em 1995, o CADE, por maioria de seus Conselheiros, vetou parcialmente a operação Gerdau (Cia. Siderúrgica Laisa) – Grupo Korf GmbH (Cia. Siderurgica Pains) (AC 16/1994). Em seguida, o então Ministro da Justiça Nelson Jobim suspendeu a decisão do CADE, o que gerou grande desconforto, sendo que os Conselheiros que se posicionaram contra a operação não foram reconduzidos ao cargo. Essa interferência foi altamente polêmica e gerou questionamento ao Ministro da Justiça por parte da Câmara dos Deputados (Requerimento de Informações 1.170, de 26.10.1995).

      


      
        70. Em todo caso, imperioso notar que a jurisprudência do CADE não vincula os Conselheiros em relação a futuros julgamentos, a menos que a matéria tenha sido alvo de súmula, nos termos do seu Regimento Interno. Vide artigos 65 e seguintes da Resolução 1, de 29.05.2012.

      


      
        71. Até a conclusão deste trabalho, a decisão do CADE ainda era objeto de questionamento judicial. Há registro de uma única condenação por cartel na vigência da Lei 4.137/1962: um cartel no âmbito do Sindicato das Empresas de Segurança e Vigilância de São Paulo, com imposição de multa de 1,7 milhão UFIR (cf. entrevista de Ruy Coutinho do Nascimento contida em: Dutra, Pedro. Conversando com o CADE. São Paulo: Singular, 2009, p. 33).

      


      
        72. Em 2002, o CADE condenou cartéis na revenda de combustíveis nas cidades de Florianópolis (PA 08012.002299/2000-18, Conselheiro-Relator Afonso Arinos de Mello Franco Neto, d.j. 27.03.2002) e Goiânia (PA 08012.004712/2000-89, Conselheiro-Relator Roberto Augustos Castellanos Pfeiffer, d.j. 03.07.2002). Em 2003, foi a vez de Lages (PA 08012.004036/2001-24, Conselheiro-Relator Thompson Almeida Andrade, d.j. 23.07.2003) e Belo Horizonte (PA 08012.007515/2000-31, Conselheiro-Relator Miguel Tebar Barrionuevo) e em 2004 de Recife (PA 08012.003208/1999-85, Conselheiro-Relator Fernando de Oliveira Marques, d.j. 10.09.2003) e Brasília (PA 08000.024581/1994-77, Conselheiro-Relator Roberto Augustos Castellanos Pfeiffer, d.j. 03.03.2004). De 1994 a 2002, 80% das condenações do CADE referiam-se à prática de uniformização de preços de honorários médicos (as ditas “tabelas”) ou de imposição aos cooperados de cláusulas de unimilitância por cooperativas médicas (vide Ministério da Justiça, Declaração de Brasília, 2009).

      


      
        73. O acordo foi firmado pela empresa Vigilância Antares Ltda. e duas pessoas físicas no âmbito do PA 08012.001826/2003-10, que investigava a prática de cartel em serviços de vigilância privada no Rio Grande do Sul. As empresas participantes do cartel foram condenadas pelo CADE ao pagamento de 15% de seu faturamento no ano anterior à instauração do processo administrativo. Os beneficiários do acordo de leniência tiveram reconhecida a extinção de punibilidade pelo CADE (decisão de 19.09.2007, acórdão disponível em: <http://www.cade.gov.br/ASPIntranet/temp/t141200812333149.pdf>).

      


      
        74. PA 08012.009888/2003-70, Conselheiro-Relator Fernando de Magalhães Furlan, d.j. 03.09.2010. Vide Apêndice IV para a lista de sanções mais significativas do CADE em matéria de cartéis e Apêndice V para as multas aplicadas a sindicatos e associações pela mesma prática.

      


      
        75. A Portaria foi editada com os seguintes consideranda: “Considerando que o Ministério da Justiça definiu como uma de suas prioridades para o quadriênio 2007-2010, no âmbito da Secretaria de Direito Econômico (SDE/MJ), o combate a cartéis em compras públicas; Considerando que a Administração Pública gasta cerca de 300 bilhões de reais por ano em compras de insumos e obras públicas, sendo que a prática demonstra que licitações podem ser propícias à formação de cartéis entre as empresas participantes; Considerando que o dano estimado ao erário público causado por cartéis no setor de compras públicas é da ordem de 25 a 40 bilhões de reais por ano; Considerando que ao se intensificar a cooperação com demais órgãos competentes para promover tais investigações espera-se desestimular condutas concertadas por parte das empresas, possibilitando que a Administração Pública goze dos benefícios da livre concorrência em licitações; Considerando que a partir do tratamento sistemático e uniforme a investigações de cartéis que afetam as compras públicas em âmbito administrativo, será possível subsidiar a instrução dessas investigações no âmbito criminal tornando, com isso, mais provável a punição dos dirigentes das empresas naquela esfera; Considerando que a repressão efetiva do cartel de compras públicas no âmbito administrativo e a consequente reparação do direito difuso lesado abre, ainda, a possibilidade para que o Estado ingresse com ação no Judiciário para obter o ressarcimento dos danos causados ao erário público e, portanto, à sociedade pelo cartel; Considerando que a especialização em investigações em compras públicas confere materialidade à obrigação jurídica do Estado da defesa da cidadania contra a opressão econômica, nos termos do artigo 170 da Constituição Federal”.

      


      
        76. OECD. The OECD project to reduce bid rigging in Latin America, DAF/COMP/LACF(2008)2, 2008. Disponível em: <http://www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf?cote=DAF/COMP/LACF(2008)2&doclanguage=en>. Acesso em: 23 nov. 2012. O 2.º Encontro da ENACC, realizado em 2010, teve como tema principal a repressão a cartéis em licitação, especialmente em vista do volume de contratação previsto para as obras e serviços relacionados à Copa do Mundo de 2014 e Olimpíadas de 2016.

      


      
        77. O dia 8 de outubro foi escolhido porque nessa data, no ano de 2003, foi firmado o primeiro acordo de leniência no Brasil.

      


      
        78. Há movimento para as Nações Unidas estabelecerem um Dia Mundial da Concorrência. Vide CUTS International. 2nd call for world competition day, 2011. Disponível em: <http://www.incsoc.net/pdf/Call_for_2nd_World_Competition_Day_English.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2012). O dia seria celebrado em 5 de dezembro de cada ano, dia em que a Assembleia das Nações Unidas adotou o “Conjunto de Princípios e Regras Equitativos e Multilateralmente Acordados para o Controle de Práticas Comerciais Restritivas” (Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive Business Practices), em 1980.

      


      
        79. “Art. 2.º Aplica-se esta Lei, sem prejuízo de convenções e tratados de que seja signatário o Brasil, às práticas cometidas no todo ou em parte no território nacional ou que nele produzam ou possam produzir efeitos.”

      


      
        80. Essa tese foi desenvolvida pelo CADE por ocasião do julgamento do chamado cartel internacional das vitaminas (PA 08012.004599/1999-18, Conselheiro-Relator Ricardo Villas Bôas Cueva, d.j. 11.04.2007). Por outro lado, se a conduta é voltada exclusivamente ao mercado externo, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência tradicionalmente não investiga a prática. Vide arquivamento da Averiguação Preliminar contra a Associação Brasileira das Indústrias Exportadoras de Carne (ABIEC), cf. PA 08012.002493/2005-16, Conselheiro-Relator Ricardo Villas Bôas Cueva, d.j. 28.11.2007, que investigou suposta formação de cartel entre frigoríficos no Brasil.

      


      
        81. Lei 8.884/1994: “Art. 21. [...] § 2.º Ocorre posição dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermediário, adquirente ou financiador de um produto, serviço ou tecnologia a ele relativa. § 3.º A posição dominante a que se refere o parágrafo anterior é presumida quando a empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para setores específicos da economia”. Até a alteração legislativa introduzida pela Lei 9.069, de 29.06.1995, à Lei 8.884/1994, o poder de mercado era presumido toda vez que um agente detivesse ao menos 30% de parcela de mercado.

      


      
        82. Voto no PA 08012.007042/2001-33, d.j. 26.04.2006. A manifestação refere-se à interpretação do artigo 21 da Lei 8.884/1994, que contém redação idêntica a do artigo 36 da atual lei.

      


      
        83. Voto do Conselheiro Afonso Arinos de Mello Franco no PA 08012.002299/2000-18, d.j. 27.03.2002.

      


      
        84. Antigo artigo 81 do Tratado das Comunidades Europeias.

      


      
        85. Texto integral em português do tratado disponível em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:083:0047:0200:pt:PDF>. Acesso em: 20 dez. 2012.

      


      
        86. “Segundo jurisprudência constante do Tribunal de Justiça da União Europeia, para apreciar se um acordo tem um objecto anticoncorrencial, deve atender-se ao seu conteúdo, aos objectivos que visa atingir, bem como ao contexto económico e jurídico em que se insere. Além disso, ainda que a intenção das partes não constitua um elemento necessário para determinar se um acordo tem um objecto anticoncorrencial, nada impede que a Comissão a tenha em conta.” Cf. Comissão Europeia. Orientações sobre a aplicação do artigo 101 do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia aos acordos de cooperação horizontal. (2011/C 11/01), JOUE 14.01.2011, C 1 a 72.

      


      
        87. Há alguns que entendem, inclusive, não haver tipos no direito concorrencial brasileiro em matéria administrativa. Nesse sentido, manifestou-se o então Conselheiro Vinícius Marques de Carvalho, por ocasião do julgamento do PA 08012.004484/2005-51, em que se investigou suposto convite para cartelizar envolvendo o mercado brasileiro de tacógrafos, d.j. 18.08.2010: “Destaco a natureza dos ilícitos concorrenciais, que diferentemente do que ocorre no campo Penal, não são definidos por meio de tipos. A ilicitude aqui discutida não decorre da prática de conduta previamente definida, em claro falar, tipificada, mas de ação intentada com o propósito de restringir a concorrência, a competitividade, por meio de formação de acordos entre competidores”.

      


      
        88. A referência a acordos tácitos estava presente na definição de cartel da Resolução do CADE 20/1999: “Cartéis: Acordos explícitos ou tácitos entre concorrentes do mesmo mercado, envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como preços, quotas de produção e distribuição e divisão territorial, na tentativa de aumentar preços e lucros conjuntamente para níveis mais próximos dos de monopólio”.

      


      
        89. Vide, e.g., voto da então Conselheira Neide Malard no PA 53/1992: “Não há dúvida de que a elaboração de tabelas de preços só pode ter o objetivo de obstar a atuação dos mecanismos de mercado para a formação do preço, ou seja, prejudicar a concorrência. Principalmente quando se trata de associação. A assertiva de que a tabela é meramente referencial é o argumento mais banal utilizado por esse tipo de cartel e não se sustenta por sua própria inconsistência. Referencial a que, é de se indagar. Aos custos da empresa média, da pequena ou da grande? A qualidade dos serviços de quem melhor os presta ou o contrário? [...] O que é ilegal, nos termos da Lei n. 8.158/91 (revogada) e da Lei n. 8.884/94 é limitar de fato, ou em potencial, a concorrência ou a livre-iniciativa, por qualquer que seja a forma: acordo, convenção, por meio de associação ou não, e a tabela comum a diversos concorrentes, conforme divulgada por estes sindicatos, é uma prova contundente de coordenação de preços patrocinada pelos mesmos [...]. Não se requer seja impositiva a tabela. A conduta se materializa na medida em que, utilizando-se de sua indiscutível aptidão para influenciar seus afiliados, elabora tabela, divulgando-a e até recomendando-a, com o declarado objetivo de proteger a categoria dos médicos”.

      


      
        90. Lei Distrital 294, de 27.06.2000, que prevê em seu art. 2.º, § 3.º: “Fica expressamente vedada a edificação de postos de abastecimento, lavagem e lubrificação nos estacionamentos de supermercados, hipermercados e similares, bem como de teatros, cinemas, shopping centers, escolas e hospitais públicos”. Parecer do então Departamento de Proteção e Defesa Econômica, aprovado pelo Despacho da Secretária de Direito Econômico 884, de 19.11.2009, estimou que essa restrição resultou em transferência indevida de renda dos consumidores aos proprietários de postos de combustíveis no valor de R$ 34.316.719,00 de 2001 a 2008.

      


      
        91. Vide PA 08000.024581/1994-77, Conselheiro-Relator Roberto Pfeiffer, d.j. 03.03.2004. Síntese da decisão do Plenário: “O Tribunal, por unanimidade, considerou as Representadas como incursas no art. 20, incisos I, II e IV, combinado com o art. 21, incisos II, IV, V e X, todos da Lei n. 8.884/94, impondo, a cada uma, multa no valor equivalente a 5% de suas receitas brutas, em razão da prática de limitar a concorrência impedindo a entrada de novo competidor no mercado de revenda de combustíveis no Distrito Federal, e apenas ao Sinpetro/DF, multa no valor equivalente a 5% de sua receita bruta, quanto à prática de cessação de venda de óleo diesel aditivado, além de outras determinações e cominações, nos termos do voto do Relator. Impedido o Conselheiro Cleveland Prates”.

      


      
        92. Decisão final estava pendente quando da conclusão deste trabalho.

      


      
        93. No caso mencionado, na sequência do processo do CADE, o Ministério Público do Distrito Federal e Territórios (MPDFT) ingressou com Ação Direta de Inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios (ADI 0007874-31.2004.807.0000) para discutir a constitucionalidade da Lei Distrital 294/2000, que proíbe a instalação de postos de combustível nos estacionamentos de supermercados, hipermercados, teatros, cinemas, shopping centers, escolas e hospitais públicos do Distrito Federal. O tribunal julgou improcedente o pedido, o que gerou recurso perante o E. STF (RE 597.165, Ministro Relator Celso de Mello; a União Federal e o CADE participam do processo como amicus curiae, d.j. 04.04.2011, DJe 12.04.2011). O julgamento do Recurso Extraordinário estava pendente quando da conclusão desta obra.

      


      
        94. Voto proferido pelo Conselheiro Vinícius Marques de Carvalho no PA 08012.004484/2005-51, em que se investigou suposto convite para cartelizar envolvendo o mercado brasileiro de tacógrafos, Conselheiro-Relator Fernando de Magalhães Furlan, d.j. 18.08.2010.

      


      
        95. Esta figura foi apreciada pelo CADE por ocasião do julgamento em 2008 do chamado “cartel da areia”, ainda sob a vigência da Lei 8.884/1994. Na ocasião, o órgão puniu consultoria contábil por ter auxiliado na implementação do alegado cartel por meio de
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