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A dosimetria de penas em infracdes contra a ordem economica

Desde pelo menos 2015, os membros do tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(Cade) travam um debate intercorrente sobre aforma mais efetiva, em termos dissuasorios, de se aplicar
sancdes pecuniérias a empresas condenadas por infracdes concorrenciais. O tema andava adormecido
nos ultimos meses, mas voltou a tona apds a decisdo do tribunal em 9 de dezembro passado, por maioria
de 4 a3, de aplicar uma multa a empresas condenadas por cartel em licitagdes de ambulancias (operacéo
sanguessuga) baseada nos valores dos contratos fraudados com a Administracéo Publica. A decisdo foi
inovadora por ter considerado contratos ao longo de varios anos, quando, em situacdes andlogas, a praxe
do Cade erade se limitar aos contratos de apenas um dos anos da conduta, ora escolhendo o ano de
maior valor dos contratos, ora calculando médias ao longo de todo o periodo [1].

Defesada
Concorréncia

Discutiu-se intensamente se essa nova forma de multar

empresas constituiriaatal "vantagem auferida’ referida nos artigos 37 e 45 daLel 12.529/2011 como
base para a san¢do pecuni&ria[2]. A conselheirarelatora, Paula Azevedo, entendeu que sim, e foi
acompanhada pelo conselheiro Luis Braido, Unico economista ha banca, que concordou ser esta uma
formavalida de calcular multas. Em voto divergente, o conselheiro Mauricio Maia afirmou néo se tratar
de vantagem auferida, que essa metodologia ja haviasido utilizada pelo tribunal anteriormente, e adotou
exatamente a mesma regra, discordando da relatora apenas quanto a aliquota aplicada, baixando-a de
20% para 19,5%. Por fim, o presidente do Cade, Alexandre Barreto, destacou que essa eraa primeiravez
gue tal método era utilizado pela maioria. Percebe-se, portanto, que ndo ficou claro se amultafoi ou ndo
estimada com base na vantagem auferida.

Afastar confusdo reguer, inicialmente, a compreensao de que ha, na realidade, trés métodos sendo
discutidos simultaneamente, e ndo dois.

O primeiro deles seria 0 método historicamente adotado pelo Cade. A maioria do tribunal sempre
entendeu que o artigo 37 o0 comandava a multar as empresas condenadas em algum valor entre 0,1% e
20% do faturamento da empresa no ramo de atividade no ano anterior ainstauracéo do processo
administrativo (PA). No entanto, como ramo de atividade é um conceito juridico indeterminado,
definido fracamente em uma resolucdo do préprio Cade e que, na maioria das vezes, implicavalores
superiores ao faturamento no mercado afetado [3], o Cade tem optado por se limitar a multas de até 20%
do faturamento da condenada com os produtos alvo do cartel, no ano anterior ainstauracéo do PA.
Embora questionavel juridicamente, a reducéo da base de ramo de atividade para produtos af etados faz
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sentido econémico. No entanto, como a maioria dos cartéis e de outras condutas anticoncorrenciais tém
durac&o superior aum ano, alimitagcdo simulténea ao faturamento com o produto afetado e a apenas um
ano da conduta implica, na maioria das vezes, multas inferiores aos ganhos com a conduta— o que, por
racionalidade econbmica, compromete seu poder dissuasorio e, por racionalidade juridica, contraria as
orientacOes de dosimetria do artigo 45 damesmalei.

Uma alternativa seria ser fiel ao comando legal e tentar estimar a vantagem auferida, para, entéo, aplicar
uma multa ndo inferior a esse valor. O Cade sempre afastou esse caminho por entender impossivel o
calculo da vantagem auferida. De fato, esse calcul o, na caprichosa precisdo que alguns entendem
necessaria para afastar riscos juridicos, € impossivel. MasalLe 12.529 ndo falaem cllculo e, Sim, em
estimativa. Seria possivel estimar tal vantagem e usa-la como limite minimo para aplicacdo da multa.
Ainda assim, estimativas envolvem premissas, parametros e probabilidades, conceitos com os quais a
comunidade juridica no Brasil ndo esta preparada paralidar.

Por fim, existe umaterceiravia. Essaalternativa é adotada pelas mais importantes jurisdicoes antitruste
do mundo [4] e foi recomendada ao Cade pela Organizagéo para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) em processo de peer review concluido em 2019 [5], quando o Brasil foi admitido
como membro permanente ao comité de concorréncia da organizac&o. Ela seria uma"solucédo de
compromisso” entre aplicar uma multa suficientemente dissuasoria e proporcional, por um lado, e evitar
adificuldade de realizar calculos complexos baseados em premissas e probabilidades, por outro.
Consiste, resumidamente, em aplicar a aliquota (de até 20%) sobre o faturamento da empresa com os
produtos afetados pelo cartel durante todo o periodo de sua duracdo. Note-se que a Unica diferenca para
apréticaatual do Cade é a consideracdo de todo o periodo da conduta, e ndo de apenas um ano. Foi
justamente isso que fez amaioria do Cade ao acompanhar o voto da conselheira relatora Paula Azevedo

[6].

Alguns alegaréo que alei ndo autoriza o Cade a aplicar multas usando metodologia, pois o artigo 37
exige gque a multa se baseie no faturamento de apenas um ano, aquele anterior ao inicio da acusagéo
formal. Esse raciocinio € equivocado, pois o artigo 37 ndo determina como a multa deve ser calculada,
mas apenas seus limites superior e inferior. E o limite superior, como discutido, se baseia ho faturamento
no ramo de atividade, grandeza superior ao faturamento com o produto afetado. Assim, para a grande
maioria dos casos é possivel, respeitando o comando legal, ampliar a dimensdo temporal do célculo da
multa sem atingir o teto legal. A multa levard em consideracéo um periodo superior a um ano, mas um
faturamento inferior ao do ramo de atividade, limites legais da sancéo pecuniaria. Uma alteracéo
legidlativa para deixar isso mais claro seria bem-vinda, mas ndo é necessaria.

Curiosamente, no referido julgado o Cade entendeu que tal metodol ogia poderia ser aplicada nos casos
em que ndo sgja possivel usar o tal método tradicional, por auséncia de informagdo nos autos sobre 0
faturamento no ramo de atividade no ano anterior ainstauracéo do processo. Ou sgja, 0 Cade afirma (por
ora) que a metodologia compativel com a teoria econémica e com os julgados antitruste ao redor do
mundo s&o, no Brasil, umaincomum excegéo.

Mas ainiciativa ndo deve ser menosprezada. E um passo importante na direggo de conferir maior
racionalidade as san¢Oes pecuniérias, atingir de forma eficiente os objetivos da defesa da concorréncia e
convergir com as melhores préticas internacionais. Por tudo isso, a decisdo deve ser louvada.
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Por fim, ainda que particular ao Cade no presente contexto, a dosimetria em julgados de infragdes a
ordem econdmica € uma questdo geralmente mal resolvida nos meios judiciais e regulatorios brasileiros.
Essas condutas envolvem, sempre, a busca e a potencial obtencéo de alguma vantagem econdmica pelo
infrator. Ter alguma nocéo desse ganho, ainda que imprecisa, € fundamenta para a aplicacdo de sancdes
a0 mesmo tempo dissuasorias e proporcionais. Assim vem entendendo o Tribunal de Contas da Unido
para casos de lesdo a Administracdo Publica, e assim € a praxe no direito consumerista, que define a
indenizacdo a partir do dano sofrido pelo consumidor. As agéncias reguladoras (o Cade inclusive) e as
instancias judiciais gue revisam suas decisdes precisam acompanhar tais avancos institucionais. Com sua
decisdo no cartel das ambulancias, o Cade mostrou que isso é possivel.

[1] Vide voto publico do C. Jo&o Paulo de Resende no Requerimento n°® 08700.003679/2016-89, em
https://sei .cade.gov.br/sei/modul os/pesquisa/md pesq documento consulta externa.php?DZ2uWeaY icbuR
n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yPcyKjWeeokgEXyoil3sce73Y A-

p2zvA 1WcadoUp7amHc2Aaw5eMrhsX 52Z7cdss zbwJIXKLxmZ6l X onmIDHOu6# Toc530994905

[2] No artigo 37 como limite minimo paraa multa, e no artigo 45 como base para o calculo da multa.

[3] Por exemplo, o cartel pode ocorrer no mercado de sistemas de injecéo eletronica, enquanto o ramo de
atividade aplicavel seria pecas automobilisticas. Uma empresa que fabrica mais de um tipo de pecateria
uma base de multa muito superior a uma empresa que fabrica apenas ainjegdo eletronica.

[4] Alguns exemplos. Estados Unidos, Reino Unido, Uni&o Europeia, Alemanha, Franca, Japéo, Coréia
do Sul, Australia.

[5] OECD Peer Reviews of Competition Law and Policy: Brazil 2019:
https://www.oecd.org/competiti on/oecd-peer-reviews-of -competition-law-and-policy-brazil-2019.htm

[6] E, conforme supracitado, também pelo voto dissidente, divergindo apenas margina mente na aliquota
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