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Advogado analisa métodos de funcionamento do Cade

Criticas varias tém sido lancadas contra os 0rgaos de defesa da concorréncia por nédo ter o mesmo, tendo
afrente o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), assumido 0 seu posto na luta contra
os cartéis. Todavia, na sessdo do dia 27 de junho deste ano, 0 CADE proferiu uma deciséo que, a parte
0S comentarios que possam ser feitos a respeito do seu mérito, constitui verdadeiro paradigma e ndo
deveriater passado quase despercebida pela comunidade empresarial.

Os comentarios que faco aqui ndo devem ser confundidos com qual quer forma de apreciacdo de mérito,
de resto descabida neste momento, mas sim como constatacéo da posi¢céo tomada pelo CADE em
matéria téo polémica. Ressalto que se trata de temas tratados exclusivamente em sessdes publicas.

Para resumir os fatos, onze empresas adquiriram os editais de uma determinada licitacdo, sendo que duas
delas, que passo a denominar Representadas, trocaram informacdes previamente a licitagdo, fazendo um
acordo para mutuamente eliminar prejuizos no caso de vitoria de umaou outra. Era umaforma de, caso
uma del as fosse declarada vitoriosa, compensar o investimento compartilhado feito pela outra.

Ocorre que as outras hove empresas, entre elas algumas bem maiores do que as Representadas,
desistiram de participar dalicitacéo, naqual permaneceram apenas as duas Representadas, inexistindo
gualquer prova de que as Representadas tivessem ciéncia de que as demais nove empresas iriam desistir
dalicitacao.

Dados os fatos, passemos a analise do direito e da decisdo. As Representadas puseram énfase no
argumento segundo o qual, para cometer infracdo contra a ordem econdmica, € preciso que se tenha
poder de mercado, 0 que ndo era o caso das Representadas, empresas de porte menor face as demais
competidoras. Assim, dentro da mesma argumentagédo, as Representadas ndo tinham capacidade de
eliminar a concorréncia, ainda que efetivamente trocassem as informagdes e levassem a efeito o acordo
de ressarcimento mutuo acima referido.

O argumento prosseguiu para mostrar que no Brasil ndo existe o que se denomina, em direito da
concorréncia, infragdo per se, em que, bastando o contato entre concorrentes, fica caracterizada a
existéncia de infragdo contra a ordem econémica. No Brasil, segundo 0 argumento, € necessario que seja
caracterizada a capacidade de eliminagcéo da concorréncia em decorréncia de tal contato entre
concorrentes.

O CADE, todavia, ndo acolheu tal argumento. Ao contrario, entendeu gque 0 mero contato entre 0s
concorrentes jafoi capaz de eliminar a concorréncia. N&o foi acolhido o argumento segundo o qual as
Representadas ignoravam que as demais nove empresas ndo participariam dalicitagdo. De fato, o que
ficou patente foi a consideracéo do fato em si de que as duas Representadas foram as Unicas a participar
dalicitacao.

Para 0 CADE bastou essa consideracdo — de que as duas Representadas foram as Unicas a participar da
licitacdo, independentemente de saber se as demais onze apresentariam propostas ou ndo — para concluir
gue o contato entre as concorrentes eliminou a concorréncia, ja que foram as duas Unicas a apresentar

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/06/2001



g CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

propostas.

O presente comentério ndo tem aintencdo de analisar o mérito da decisdo ou de descrevé-la na sua
integra, até porgue resulta de conhecimento adquirido apenas nas sessdes publicas. Visa apenas alertar
para o caminho adotado pelo CADE.
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