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O fetiche da vantagem auferida e a dosimetria das penas no Cade

E antigo o debate sobre as penas e seus efeitos sobre a sociedade. Desde o vetusto codigo de Hamurabi
até os dias de hoje os legisladores e os jusfil 6sof os se debrucam a estudar osilicitos e as penalidades
correspondentes, especia mente para que estas venham a assumir um triplice carater: punitivo,

e ultimo para muitos chamado de educativo ou pedagogico).

Mauricio Maia
ex-conselheiro do Cade

Com efeito, as leis do Talido impunham a famosa maxima do olho por olho,

dente por dente, demonstrando o caréter da pena como uma punicéo do injusto, diretamente proporcional
ao dano causado e, com isso, impondo-se um temor natural a qualquer possivel infrator dalel devir a
sofrer do mesmo mal que se impingiu a outrem, na mesma exata gradagao.

Em Beccaria, muitos sécul os depois e com uma sociedade mais organizada civil e politicamente,
algumas indagacoes foram lancadas. qual a origem das penas? De onde deflui esse direito de punir?
Quais as san¢des adequadas para cada tipo de crime? A penade morte € util para a estabilizac8o socia ?
Quais sdo 0s meios mais adequados para se punir um ilicito e eles serdo sempre 0s mesmos em qual quer
tempo e em qualquer sociedade?!

Sem se pretender responder atais duvidas em poucas palavras, reconhece-se o direito de punir como um
direito do Estado de organizar a sociedade, a partir da abdicacao de parcela da liberdade individual por
cada um de seus membros. Sem embargo, ainda assim remanesce atual aindagacdo da adequagéo da
pena ao respectivo crime/ilicito e também de quais efeitos séo por ela almejados e como devem ser
acancados.

Questionamento desse jaez tem ganhado forga no seio do Conselho Administrativo de Direito
Econdmico especialmente desde 2015, a partir de interpretacéo conferida por alguns Conselheiros ao
inciso | do art. 37 daLei n. 12.529/2011, cujo teor tinharedacdo similar jadesde alLei n. 8.884/1994,
especialmente no que diz respeito a vantagem auferida.
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Tal dispositivo previu a penalidade de multa pela pratica de infracdes a ordem econémica entre 0,1% e
20% do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no ultimo exercicio
anterior ainstauracdo do processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a
infragdo, a qual nunca serdinferior a vantagem auferida, quando for possivel a sua estimacéo. E a
principal controvérsia entdo instaurada se centrou na questéo da vantagem auferida— figura de conceito
juridico indeterminado — e, ainda, da existéncia ou ndo de um limite para essa multa.

E nessatoada, apés rico debate travado nos idos de 2016!!, o Conselho, por maioria, vencidos os entdo
Conselheiros Jodo Paulo Resende e Cristiane Alkmin, decidiu pelainaplicabilidade da vantagem
auferida como pardmetro de mensuracdo da multa, por entender tal cdlculo de dificil e complexa
estimacao, bem assim por ndo haver metodol ogia replicavel e segura paratodos os setores da economia,
para além do custo elevado dessa atividade, sem beneficios expressivos dela oriundos para o enforcement
publico dalei antiruste, do que eventual adocdo desse critério resultaria em penas menos previsiveis e
sobretudo sujeitas a cal cul os sofisticados e passivels de posterior questionamento/anulacéo pelo Poder
Judiciario, em demandas interminaveis e que sO vulnerariam a atuag&o e credibilidade do CADE, dentre
tantos outros fundamentos lancados pel os julgadores na ocasido e em outras que se seguiram. Também o
teto de 20% sobre o faturamento foi compreendido como patamar maximo para a multa correspondente.

Na composic¢ao mais recente, da qual fiz parte até meados de julho deste ano, o tema voltou a ganhar
relevo e 0 CADE passou a dedicir de forma diversa em alguns processos, nos quais houve a punicéo
pecuniaria calculada sob esse manto da chamada vantagem auferida, muito embora ainda ndo se tenha
uma metodol ogia de célculo objetiva, bem estabel ecida ou desenhada. Para além disso, houve também a
sinalizacéo de quatro conselheiros no sentido de que os 20% a gque faz referénciao inciso | do art. 37 da
Lei Concorrencial ndo € um teto para as multas estipuladas com base na vantagem auferida, mas apenas
para aquelas outras, aplicadas sobre o faturamento da empresa e apenas nas hipoteses de néo ser possivel
estimar tal ganho!!l,

E essa estimagao da vantagem ocorreu de formas distintas nos feitos apreciados. No caso do processo
administrativo 08700.000066/2016-90, a empresa Araguaiafoi multada em 100% das notas fiscais por
ela emitidas, sob a singela alegacao de que tais pagamentos se prestavam aremunerar a sua participagao
no conluio, constituindo, por isso, a vantagem auferidalY. Em outros dois processos (cartel de
sanguessugas e de uniformes escolaresY), a vantagem auferida constituiu um percentual arbitrado pela
Relatora sobre todos os contratos vencidos e executados pelas empresas participantes do cartel e
contratadas pela Administragdo Publica.

V gja que ndo temos ainda uma compreensao clara do que sera vantagem auferida para o Conselho,
restando apenas assentado que o CADE pode punir com base nesse critério e ndo precisa observar o teto
de 20% quando assim o fizer. O argumento parece ser 0 de que o ilicito ndo pode compensar, de que as
multas devem ter por si sOs um carater dissuasorio tal que impecam novas infracBes de mesma natureza.
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Desse cenario é possivel se extrair um primeiro ponto de inseguranca juridica e de imprevisibilidade das
multas impostas pelo CADE em tais moldes, consistente na auséncia de um limite objetivo para as
sancOes baseadas em vantagem auferida, ao ndo se respeitar aprimeira parte doinciso | do art. 37 daLei
como teto (20% do faturamento bruto no ramo de atividade).

E claro, como dito acima, que as penas devem possuir, sempre gque possivel, um caréter punitivo,
reparatorio e dissuasorio, servindo para apenar o infrator, indenizar avitima e desestimular os demais
membros da sociedade em praticarem a condutailicita.

Ocorre que a multaimposta pelo CADE ndo possui natureza indenizatéria, pois representa a puni¢ao por
ofensa a um bem juridico tutelado, sem se preocupar em indenizar propriamente o lesado direto, que
pode e deve buscar indenizacdo a que faz jus por meio de acdo propria, nos termos do art. 47 da prépria
Lei Concorrencia. Até mesmo areparacdo a sociedade |esada ndo se opera por meio indenizatorio
strictu sensu, poisinviavel estimar os efeitos nocivos de um cartel para o mercado como um todo. Desse
modo, argumentos como aquel es ja disseminados no passado, de que quem rouba um carro deve no
minimo devolver esse carro, ndo se presta ajustificar penas mais altas pelo CADE, pois a devolucéo do
carro tem natureza indenizatOria, e a seara para se buscar tal indenizagéo ndo é a Autoridade
Concorrencial.

Demais disso, ao mesmo tempo que o direito ndo se presta a chancelar condutas a ele contréarias, é certo
também que a funcéo de punir ndo é nem de subpunir e tampouco de sobrepunir, ou seja, a0 mesmo
tempo que ndo se pode ser leniente na punicdo, também ndo se deve aplicar penas exageradas,
desproporcionais ao ilicito cometido. Bem por isso que ndo se admite em nosso pais penas como as de
morte, de carédter perpétuo, de banimento, crueis etc.

E a esséncia desse raciocinio deve ser utilizada em sede de direito administrativo sancionador, ou seja,

as punicoes levadas a cabo pelo CADE ndo devem se assemelhar a uma sentenca de morte, resultando na
consequente faléncia ou extingdo de empresas, tanto para ndo caracterizar uma ofensa ao espirito da
Constituicéo em matéria de penas e tampouco importar afalta de proporcionalidade da pena, quanto para
ndo afetar diretamente o mercado correspondente, em sentido contrario ao almejado pela Lei
Concorrencial, com a exclusao artificial de concorrentes. Recorrendo novamente a Beccaria, tem-se que
“as penas que vao a ém da necessidade de manter 0 depdsito da salvagdo publica sdo injustas por sua
natureza; e tanto mais justas seréo quanto mais sagrada e inviolavel for a segurancae maior aliberdade
que o soberano propiciar aos stditos’ V..

Porém, essa auséncia de patamar objetivo do teto da sancéo traz uma consequéncia de imprevisibilidade
e inseguranca juridica sem precedentes no Conselho, que sempre pautou sua atuacdo por fornecer aos
seus administrados e a toda a sociedade em geral fatores de previsibilidade e seguranca, dando condicbes
aos mercados e a economia de operarem sem incertezas e sobressaltos, ab menos provenientes da
Autarquia.

Registre-se que mesmo o entdo Conselheiro Jodo Paulo, um dos mais ardorosos defensores da vantagem
auferida em todo seu mandato, viatal limite de 20% como algo a ser observado inequivocamente pelo
julgador, posicdo que deixou expressa em varios votos e, mais recentemente, em artigo nesta coluna do

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/08/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

ConjurVi,

Outrossim, aos que dizem que as penalidades do CADE s&o brandas ou subdissuasorias, € preciso
compreender que o direito ndo deve ser lido em tiras, de forma estanque, mas como sistema juridico em
gue as sangdes devem ser vistas em conjunto, como consequéncias de determinado ato. E ndo raro uma
mesma of ensa pode ensgjar cumulativamente aimposi¢éo de sancdes criminais, civeis e administrativas,
muitas vezes até em mais de uma esfera administrativa.

Portanto, para se dizer que determinada punicéo realizada pelo CADE em caso de cartel foi
subdissuasoria, é preciso considerar que 0 sistema normativo permite uma persecucdo criminal paraa
conduta de cartel, assim como também autoriza a que cada lesado venha buscar indenizac&o pelos danos
em concreto por ele suportados, sendo esse conjunto de punicdes/reparacdo o todo representativo da
atuacdo estatal para punir determinada conduta.

Parece-me claro que se tivermos um sistema persecutorio operante, a complementaridade dessas
punicdes é que gerara o fator dissuasorio da conduta, ndo se podendo pretender que o CADE supra, com
asua atuacéo singular, todo o efeito que foi buscado a partir da concepgdo de um sistema mais amplo,
abrangendo as esferas criminal, civel e administrativa.

|gualmente, como se reputar subdissuasoria uma multa administrativa sobre um dano a sociedade quase
impossivel de se mensurar e diante da constatacdo de que a multa administrativa ndo se vocaciona a
indenizacdo individual ? Qual seria 0 parametro utilizado paratanto? A vantagem auferida significaque a
pena deve observar aantiga Lei do Talido, do olho por olho, dente por dente?

Portanto, essa inseguranca proveniente da vantagem auferida sem limite objetivo € um primeiro fator de
inseguranca juridica e de imprevisibilidade, militando contra a sua utilizac&o, a0 menos nos moldes
expostos e utilizados no processo de Uniformes Escolares.

Outro aspecto da decisdo que adota a vantagem auferida sem maiores metodol ogias de calculo em
detrimento do faturamento no ramo de atividade ou no mercado afetado pela conduta é o fato de se
possibilitar o bisin idem, ou sgja, uma duplicidade de punic¢des para uma mesma conduta.

Exemplifico melhor essa situagdo. O CADE tem lidado nos ultimos anos com diversas condutas no ramo
automotivo, com carteis entre concorrentes que produzem uma série de produtos a serem aplicados em
automoveis. Ocorre que muitos desses processos se formaram a partir de uma leniéncia, levando a
instauracdo de um sd processo envolvendo as empresas denunciadas e as inimeras pegas por elas
produzidas. Por conveniéncia administrativa do CADE, estes processos foram desmembrados por pecas,
e ndo em fungdo do ramo de atividade que seria 0 de producéo de pecas automotivas. Vale dizer, uma
empresa que produza dez tipos de pegas para automoveis e praticou cartel em relacéo a todas elas passou
aresponder em dez processos administrativos autdbnomos, muito embora sua conduta fosse relativaa um
Unico ramo de atividade empresarial, na exata dicgdo do art. 37, inciso I, daLei n. 12.529/2011.

Vg a-se que nessa situacdo exemplo (mas que reflete diversos casos concretos ja julgados pelo CADE),
acaso adotada a tese da vantagem auferida ou mesmo a punicdo em face do ramo de atividade como um
todo, ainda que respeitando-se a limitacdo do teto de 20% dalei, seria possivel ao CADE punir a
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empresa em 200% de seu faturamento no ramo de atividade, uma vez que para cada processo
desmembrado para as dez pegas produzidas por essa empresa 0 CADE teria o condéo de impor uma
penalidade auténoma de 20% do faturamento.

Desse quadro exsurgem alguns questionamentos. Qual seria o fundamento para o desmembramento dos
processos? E possivel ao CADE punir com base em ramo de atividade empresarial e, de outro turno, na
apuracdo dos cartéis, utilizar-se de uma divisdo menor do que esta, criando tantos processos quanto
forem os produtos integrantes desse ramo de atividade e estiverem no portfélio da empresa? Qual seriaa
racionalidade dessa divisdo? Nao ha davida que esse desmembramento so faz sentido se a punicéo
posteriormente se dd em relagdo ao mercado afetado, pois ai cada produto constitui um universo
auténomo, cuja eventual penalidade néo atinge 0s demais processos e tampouco se viabiliza a punicéo
pelainfracéo da ordem econémica relativamente a cada peca automotiva considerada singularmente
tomando-se o faturamento do ramo como um todo, com a consequente ampliacéo artificial da
possibilidade de punicéo, em nitido bisin idem.

De todo esse quadro, percebe-se um afa de parte do Conselho em se adotar, a qualquer custo, a vantagem
auferida como pardmetro de punicao para carteis, a despeito da falta de metodologia para calculélae de
maiores discussdes sobre a seguranca e a previsibilidade desse calculo.

Vé&-se um verdadeiro fetiche com o termo, como se se passar a adotar a “ vantagem auferida” para
calculo da multa fosse atribuir a essa puni¢éo um poder mitico dissuasorio, a que todos os cidadéos e
empresas iréo tremer diante dessa novel forma de se apenar.

E o fetiche decorre do fato de se chamar de vantagem auferida estimacao ja utilizada pelo CADE em
outros processos, como se a mudanca do nome trouxesse mais peso as decisdes e ao temor gque eladeve
gerar.

No caso sanguessugas, a estimacdo da vantagem se deu em exata consonancia com outros julgados do
Conselho que, na auséncia do faturamento bruto da empresa no ano anterior ainstauragdo do processo,
adotavam um proxy (ou aproximagdo) do que poderia ser esse faturamento com base no valor das
licitagOes ganhas, como alias foi proposto pelo voto que apresentel na ocasido e que restou vencido. O
gue se chamou de vantagem auferida em nada reflete propriamente um célculo dessa natureza, sendo a
simples aplicagéo de um percentual estabelecido pela Relatora sobre esse faturamento com as licitagOes.

Fetiche, como se a vantagem juridica fosse uma panaceia, um remédio para todos os males da
subdissuasdo, sem se atentar para o fato de que n&o adianta simplesmente apenas aumentar as penas
ad infinitum, pois areal efetividade decorre de um aumento sobretudo na deteccéo das condutasiilicitas.

E classicaalico de Gary Becker, citado em excelente artigo da lavra do atual Presidente do CADE,
Alexandre Cordeiro, juntamente com o ex-Superintendente-Geral, Eduardo Frade, de que a“férmula
classica de dimensionamento de penas, também corrigueiramente aplicavel ao antitruste, determina que
apunicéo deve ser superior aos ganhos obtidos pelo infrator, g ustada ainda para cima com base na
probabilidade de deteccéo do ilicito” V!,

Ocorre que ndo basta gjustar a condenac&o para cima, tendendo ao infinito, e ndo mexer na
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probabilidade de deteccéo, pois estar-se-4 ainda emitindo uma mensagem de que o crime pode
compensar, caso a deteccdo sgja baixa ou nula. Se assim o fosse, resolver o problema da criminalidade
seriafacil, bastaria punir com pena de prisdo ou mesmo morte qualquer pequeno delito, criando-se 0
temor de punic¢do rigida paratodo e qualquer crime.

De outro lado, ndo € criando célculos ad hoc, sem maiores estudos e critérios, formulados a partir da bile
e da sensibilidade de cada julgador, e chamando-os de vantagem auferida que o CADE ird punir mais
adequadamente ou proporcional mente a gravidade do ilicito.

E preciso ter anogdo do todo, perceber que o efeito reparatdrio da sociedade ndo se confunde com o
dano sofrido individualmente por cada agente ou consumidor afetado pela conduta, que a san¢éo imposta
pelo CADE néo se presta areparar este Ultimo, e que os demais efeitos, punitivo e dissuasorio também
sdo alcancados pela atuacdo complementar nas esferaspenal e civil , dai porque a atuagdo miope de sO
guerer mexer na equacdo sob o prisma da atuagéo administrativa pode criar efeitos ndo desgjados na
economia, como multas exorbitantes, com natureza de pena capital, as quais podem simplesmente
aniquilar aempresa do mercado ou gerar uma consequéncia tdo danosa quanto, a simples
desconsideracéo das decisdes do Conselho e a eterna litigancia no Poder Judiciario, enfraquecendo, em
ambos 0s casos, 0 enforcement antitruste publico e o ambiente concorrencial.

i BECCARIA, Cesare. Dos Délitos e das Penas. Ed. Martin Claret. SP. p. 17.
ii Processo Administrativo 08010.002568/2005-51.

iii No ambito do Processo Administrativo 08700.008612/2012-15, o Tribunal, por maioria, vencidos os
Conselheiros Luiz Hoffmann, Mauricio BandeiraMaia e 0 entdo Presidente, Alexandre Barreto, votou
por impor multa & empresa Capricérnio S.A. no valor de R$ 11.821.500,00, superior aos 20% sobre seu
faturamento no ramo de atividade. Em sede de embargos de declaracéo, a Relatorareviu tal valor para
R$ 9.247.542,39, por erro na base de calculo, e ndo por ter ultrapassado o limite de 20%. O processo
teve seu julgamento concluido em 18/08/2021, apos voto vista do Presidente, Alexandre Cordeiro.

iv Vide Voto-Vista constante do sistema SEI sob o nimero 0828510.
Vv Processos administrativos 08012.009732/2008-01 e 08700.008612/2012-15.
vi BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Ed. Martin Claret. SP. p. 20.

vii https://www.conjur.com.br/2021-jan-11/defesa-concorrencia-dos metri a-penas-infracoes-ordem-
economica.

viii https://www.iiede.com.br/wp-content/upl oads/2018/10/Artigo-Dimensi onamento-de-
sanc%CCY%A 70%CC%83es-antitruste-a-carte%CC%81i s-versa%CC%830-definitiva.pdf
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