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APRESENTACAO

A Lei n° 12.529/2011 estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), estabelecendo regras para a prevencao e a repressao as
infracdes contra a ordem econdmica. Os artigos 31 a 33 da referida Lei
estabelecem que pessoas fisicas e juridicas, de direito publico ou privado, bem
como associagoes estao sujeitas a serem responsabilizadas por infragdes desse

tipo.

Em linha com as recomendagdes da OCDE (2019) e com o objetivo de dar
maior transparéncia as suas acdes e decisdes, nos ultimos anos o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) tem publicado diversos Guias, tais
como o Guia para Analise de Atos de Concentragao Horizontal (CADE, 2016a), o
Guia Termo de Compromisso de Cessacao para casos de cartel (CADE, 2016b) e
o Guia de Remédios Antitruste (CADE, 2018). O presente Guia de Dosimetria de
Multas de Cartel apresenta a metodologia que vem sendo utilizada nas
condenagdes do Tribunal Administrativo do Cade, consolidada por meio de
detalhada analise da jurisprudéncia das multas aplicadas pelo 6rgao de janeiro
de 2012 a dezembro de 2022. Esta publicacao possibilita que os Representados
e toda a sociedade entendam melhor como sao estabelecidas as sancgdes

impostas em condenacdes de cartel pela autoridade antitruste brasileira.

Nesse contexto, é importante lembrar que a autoridade de defesa da
concorréncia deve ter como principios a transparéncia e a proporcionalidade na
definicdo de suas multas, garantindo, dessa forma, a seguranca juridica de suas
decisOes. Para tanto, a autoridade deve ser clara no processo de analise das
condutas anticompetitivas, viabilizando o acesso a documentos publicos, sempre
que possivel, para a sociedade. Além disso, a transparéncia também deve estar
presente na determinacao do tipo de penalidade a ser aplicada. No caso de
aplicagdo de multas, é importante que se tenha clareza quanto aos critérios
utilizados, especialmente base de calculo e aliquotas. Ademais, as multas devem
ser proporcionais no sentido de impor acoes dissuasorias necessarias, adequadas
e suficientes para retirar os incentivos aos agentes econémicos, sejam eles

pessoas fisicas ou juridicas, de participarem da conduta anticompetitiva



analisada. As autoridades devem sopesar ainda as circunstancias agravantes e
atenuantes no calculo da penalidade, com vistas a alcancar os elementos de
adequacao da pena a conduta especifica, respeitando o principio da igualdade
em sentido estrito. Outro quesito importante a ser considerado, nesse sentido, é
a duracdo da conduta, a qual esta diretamente relacionada com a gravidade da
infracao, visto que condutas com maior duragao devem ser penalizadas de forma

mais severa do que aquelas semelhantes, mas que tiveram menor duragao.

Salienta-se que as proposicoes do presente Guia sdao compativeis com as
diretrizes do Guia Termo de Compromisso de Cessacao para casos de cartel
(CADE, 2016b). Este Guia inclusive contribui para os procedimentos de calculo
da contribuicdo pecunidria em casos de TCC, visto que nos termos do artigo 85,
§19, III da Lei n® 12.529/2011 e do Regimento Interno do Cade (RICADE), a
contribuicdo pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos deve ser
estabelecida com base no valor da multa esperada, sob o qual incide uma
reducao percentual que varia conforme a amplitude e utilidade da colaboragao
do compromissario com a instrugao processual e 0 momento da propositura do
TCC, vide artigos 186 e 187 do RICADE!.

Destaca-se que este documento nao é vinculativo e que nao possui
carater de norma (ou seja, nao altera dispositivos do Regimento
Interno do Cade, da Resolucao n° 3/2012 ou da Lei 12.529/2011). As
praticas e procedimentos aqui descritos podem ser alterados a juizo de
conveniéncia e oportunidade do Cade, a depender das circunstancias

do caso concreto.

O Guia esta estruturado em cinco segdes. Na primeira secao (Introducdo),
apresentam-se de maneira resumida alguns pontos que serao detalhados ao
longo deste Guia. Na segunda secdo (Da sangdo pecuniaria - Multa), sao
desenvolvidas as etapas para o calculo das multas aplicadas a Pessoas Juridicas
(PJs), com faturamento, essencialmente empresas, e sem faturamento, como

associacoes e sindicatos, e Pessoas Fisicas (PFs). Cumpre ressaltar que, ao definir

1 REGIMENTO INTERNO DO CADE - Aprovado pela Resolugdo n2 22 de 19 de junho e 2019 e atualizado
pela Emenda Regimental n2 01/2020 de 02 de abril de 2020. 2020.



penalidades, a autoridade deve observar os critérios legais, a individualizacao das
condutas e uma série de outros fatores que podem afetar a dosimetria das
multas. Na terceira secao tem-se as sancoes nao pecuniarias seguida pela secao
que trata do momento de apresentacao das informacdes de faturamento e pelas

consideragoes finais do documento.
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1. INTRODUCAO

Nos termos do art. 37, inciso I, da Lei n©® 12.529/2011 (LDC), em se tratando
de empresa, adota-se, via de regra, "multa de 0,1% (um décimo por cento) a
20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou
conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a instauracdo do processo
administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracao, a
qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimagao”.

A Resolugao Cade n© 3/2012 (modificada pela Resolugdao n° 18/2016),
fazendo referéncia ao referido dispositivo legal, traz o rol dos supramencionados
ramos de atividades econémica a serem considerados para fins de dosimetria
(art. 19). Além disso, a teor do que disp0e seu art. 2-A, tal Resolucao, possibilita
ao Cade, "mediante decisao fundamentada, adaptar o ramo de atividade as
especificidades da conduta quando as dimensdes indicadas no art. 1° forem
manifestamente desproporcionais”.

Nesse sentido, o Cade tem considerado como base de calculo do valor da
multa, primordialmente, o faturamento bruto no ramo de atividade, podendo, a
depender das circunstancias do caso concreto, caso a utilizacdo do ramo
mencionado na Resolugao Cade n© 3/2012 corresponder a dimensao

|II

“manifestamente desproporcional”, adotar uma adaptacao desse ramo — como,
por exemplo, o “sub-ramo de atividade” ou o “mercado afetado” - em que
ocorreu a infracao, no ano anterior a instauragao do Processo Administrativo (PA)
no Cade.

Vale notar que, em alguns casos?, o Cade utilizou os seguintes critérios para
examinar possivel desproporcionalidade da base de calculo estabelecida como
regra pelo art. 37, inciso I, da Lei n® 12.529/2011 (ramo de atividade): (i)
comparacao do faturamento com produtos afetados pela conduta e (a) o
faturamento no ramo de atividade da Resolucao Cade n© 3/2012 e (b) o

faturamento total da empresa; (ii) duracao da conduta; (iii) a verificagao se as

2 Processos Administrativos nos 08700.003390/2016-60 (cartel no mercado de tubos e conexdes de PVC),
08700.003340/2017-63 e 08700.006005/2019-89 (cartel no mercado de filtros automotivos), dentre outros.
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informacgOes de faturamento foram apresentadas de forma completa, inequivoca
e idonea, conforme estabelece o art. 37, § 2° da Lei n°® 12.529/2011; e (iv) a
verificacdo da eventual possibilidade ou necessidade de ajuste da aliquota, em
atencao a jurisprudéncia do Cade, para resguardar a proporcionalidade e o
carater dissuasorio da multa.

Quando nao é possivel adotar o faturamento no ramo de atividade, tampouco
em mercado afetado ou sub-ramo de atividade, a autoridade busca, por meio de
critérios de proporcionalidade e adequacdao a conduta, estabelecer outros
critérios, de maneira fundamentada, para afericao da base calculo da multa que
correspondam mais proximamente ao mercado atingido pelo arranjo
anticompetitivo.

Também pode ser adotado o faturamento total da empresa, nos termos do
art. 37, §29, da Lei n® 12.529/2011, quando o Cade “nao dispuser do valor do
faturamento no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infragao,
definido pelo Cade, ou quando este for apresentado de forma incompleta e/ou
ndo demonstrado de forma inequivoca e idonea”.

O mercado afetado é aquele alvo da conduta, podendo ter havido impacto
efetivo ou apenas potencial. O mercado afetado pode ser menor do que o ramo
de atividade tanto na dimensao produto quanto na dimensdo geografica. Para
exemplificar, uma empresa pode ter organizado um cartel em apenas um
mercado incluido em determinado ramo de atividade, ou pode ter empreendido
a conduta em apenas uma Unidade da Federacao (UF), embora tenha atuacao
nacional. Assim, uma multa abarcando o faturamento em mercados nao
relacionados a conduta na dimensdo produto, ou incluindo lugares onde a
empresa atua, mas nos quais ndao houve conduta, poderia gerar uma penalidade
desproporcional.

Por outro lado, é igualmente importante levar em consideragdo a duracao da
conduta do Representado na determinacdo da aliquota da multa, visto que esse
quesito impacta de forma direta a gravidade da infracao, bem como os efeitos
negativos produzidos no mercado. O tempo de duracao da conduta pode,
inclusive, servir para definicdo da aliquota e consequentemente o calculo da
multa, haja vista os elementos relacionados a vantagem indevida auferida e a

gravidade da conduta, conforme dispde o art. 45 da LDC. Vale lembrar que a lei
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somente considera um ano de faturamento para afericao da base de calculo,
mas, comumente, a conduta tem duracdo superior a este periodo. Assim, a
combinacao do valor do faturamento bruto no mercado afetado com a
consideracao do tempo de participacdao na conduta resulta em um bom método
de célculo da multa a ser aplicada, o que esta alinhado as melhores praticas
internacionais.

A Resolucdo Cade n° 3/2012 apresenta a definicao de 144 ramos de atividade
empresarial (CADE, 2012). O termo “ramo de atividade” trazido pela Lei n©.
12.529/2011 tem conceito juridico indeterminado, devendo ser melhor definido
pela jurisprudéncia e especialmente por normas infralegais. Nessa linha, quando
da entrada em vigéncia da Lei, o Cade procurou dar concretude ao conceito,
elaborando a Resolucao n° 3/2012. Porém, o que se observa é que os ramos de
atividade ali previstos sdao bastante amplos e exemplificativos, e utiliza-los como
base de calculo para multa, em alguns casos, pode resultar em penalidades
desproporcionais a gravidade dos fatos e a abrangéncia da conduta. Nao raro,
ainda, determinadas condutas nao se enquadrariam em nenhum dos 144 ramos
ou se enquadrariam em mais de um deles. Por isso, como sera discutido na
proxima secdo, a jurisprudéncia evoluiu para a inclusdao do art. 2-A na referida
Resolucao, que permite que o ramo de atividade seja adaptado, a depender do
caso concreto, de modo a refletir o sub-ramo ou mercado afetado pela conduta
anticompetitiva e conferir maior proporcionalidade e precisao a multa aplicada.

Enquanto o conceito de ramo de atividade, definido por 144 ramos
apresentados pela Resolugcao n° 3/2012, pode indicar algo mais abrangente, o
de sub-ramo ou mercado afetado (que nao se confunde com o de mercado
relevante) é mais especifico, sob a perspectiva geografica e de produto/servico,
sendo uma adaptacao dos ramos conforme o art. 2-A da mesma resolugao.

Recomenda-se que a multa tenha como base o valor do faturamento bruto
no sub-ramo ou mercado afetado pela conduta apenas nos casos em que 0 ramo
de atividade for claramente desproporcional e desarrazoado.

Para tornar o entendimento claro, ao final desta segao, apresentam-se alguns
exemplos de casos, julgados pelo Cade, nos quais se utilizou como base o
faturamento no sub-ramo ou mercado afetado como uma adaptagao do ramo de

atividade.
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Esta metodologia que adota como base de calculo o mercado afetado é

comum em jurisdicOes estrangeiras.

Exemplo A: Cartel classico no mercado de revenda de combustiveis (gasolina e alcool)

Uma distribuidora de combustiveis foi condenada pelo Cade por influéncia de conduta comercial
uniforme na revenda de combustiveis (gasolina e alcool) em dois municipios paulistas, Marilia e Bauru
(PA 08012.011042/2005-61). Assim, o ramo de atividade considerado foi 0 89 da Resolucdo Cade n°
3/2012, porém, como a distribuidora em questao atuava em nivel nacional, ao considerar o
faturamento bruto do ramo de atividade da conduta, a multa seria superestimada. A solucao
encontrada foi aplicar um percentual sobre o faturamento bruto no ramo de atividade com base na
representatividade desses dois municipios em relagdo ao mercado nacional, para obter o faturamento

bruto no mercado afetado.

Exemplo B: Cartel classico no mercado de revenda e distribuicido de combustiveis
(gasolina C e etanol)

No PA n° 08700.010769/2014-64, as investigacdes concluiram que houve um cartel classico no
mercado de revenda e distribuicdo de combustiveis automotivos (gasolina C e etanol), em Belo

Horizonte, Betim e Contagem no Estado de Minas Gerais.

Embora o ramo de atividade, no caso concreto, fosse a revenda de combustiveis, a multa aplicada
considerou apenas o mercado afetado, ou seja, o faturamento com gasolina do tipo C e etanol.
Dessa forma, observa-se que foi aplicado o artigo 2-A da Resolugdo Cade n° 3/2012. Caso fosse
empregado o ramo de atividade, o faturamento teria de englobar outros combustiveis, como

gasolina aditivada e diesel.
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2. DA SANGAO PECUNIARIA — MULTA

Nos ultimos anos, o método aplicado pelo Cade indica um padrao consistente
para as etapas de definicdo dos valores das multas a serem aplicadas pela
autoridade antitruste. Buscando refletir a experiéncia internacional na matéria, o
Cade resume seu procedimento de definicao das penalidades em trés etapas. A
primeira etapa foca na definicdo da base de calculo e da aliquota de referéncia a
incidir sobre o valor do faturamento bruto no ultimo periodo anterior a
instauracao do Processo Administrativo. Em seguida, sao analisadas as
circunstancias especificas do caso e de cada Representado, considerando o
tempo de duragao da conduta, bem como a presencga de situagdes agravantes e
atenuantes na penalidade. Por fim, na terceira etapa, verifica-se se o valor
estipulado pela multa respeita os limites estabelecidos pela Lei n® 12.529/2011.

Essas trés etapas sao melhor visualizadas no modelo exposto na Figura 1.

Figura 1 - Etapas do procedimento de definicdo da multa

« Ajuste da aliquota pel
duracao do cartel

« Ajuste da aliquota
considerando
atenuantes e

agravantes J P aS S O 3

« Comparagio com 0s

« Defini¢éo da base de
limites legais

calculo e da aliquota
de referéncia

Fonte: Elaboragdo propria.

2.1. Das previsoes legais

Inicialmente vale ressaltar que os parametros legais para as penalidades as
infracdes contra a ordem econOmica estao previstos no art. 37 da Lei n°
12.529/2011 determina que:

I no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a
20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da
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empresa, grupo ou conglomerado obtido, no Ultimo exercicio
anterior a instauracao do processo administrativo, no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infragcao, a qual nunca
sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimacao;

Il no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito
publico ou privado, bem como quaisquer associacoes de
entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que
nao exercam atividade empresarial, ndo sendo possivel
utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa
sera entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$
2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais);

Il no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel
pela infragdo cometida, quando comprovada a sua culpa ou
dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento)
daquela aplicada a empresa, no caso previsto no inciso I do
caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos
casos previstos no inciso II do caput deste artigo.

§ 10 Em caso de reincidéncia, as multas cominadas serao
aplicadas em dobro.

§ 2° No cdlculo do valor da multa de que trata o inciso I
do caput deste artigo, o Cade podera considerar o
faturamento total da empresa ou grupo de empresas,
quando nao dispuser do valor do faturamento no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infracao, definido
pelo Cade, ou quando este for apresentado de forma
incompleta e/ou ndo demonstrado de forma inequivoca e
idonea. (BRASIL, 2011, grifo do autor).

Ou seja, a lei fornece ao Cade parédmetros claros para definir as
penalidades a serem aplicadas. Quando se analisa o inciso I do referido artigo,
as penalidades a serem aplicadas, no caso de empresa, indicam um percentual a
ser aplicado sobre “o valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou
conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a instauracao do

processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que
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ocorreu a infracao”. Quanto a definicdo de ramo de atividade empresarial
como descrito na Lei, a Resolucao n° 3/2012 define 144 ramos de atividade e
prevé, em seu art. 20:
Art. 2° Quando o representado nao apresentar o valor do
faturamento no(s) ramo(s) de atividade empresarial em que
ocorreu a infracdo de forma completa, inequivoca e idonea,
sera considerado o faturamento total da empresa ou grupo
de empresas, no ultimo exercicio anterior a instauracao do
processo administrativo.
Art. 2-A. O Cade podera, mediante decisdo fundamentada,
adaptar o ramo de atividade as especificidades da conduta
quando as dimensdes indicadas no art. 1° forem
manifestamente desproporcionais. (Redacao dada pela
Resolugao n° 18, de 23 de novembro de 2016) (CADE, 2012,
grifos nossos).
A jurisprudéncia do Cade, em relacdo as multas aplicadas de janeiro 2012
a dezembro de 2022, revela que diversas decisoes deste Tribunal utilizaram como
base de calculo da multa o valor do faturamento bruto com base na
adaptacao do ramo de atividade sugerida pelo art. 2-A da Resolucao n°
3/2012. Trata-se de uma adaptacao do ramo de atividade para fins de
proporcionalidade, no ano anterior a instauracao do Processo
Administrativo.
Considerando essa base de calculo, o Cade fixa uma aliquota de referéncia
e entdo analisa os agravantes e atenuantes. Esse processo sera detalhado nas

secOes seguintes.

2.1.1. Do célculo da multa para Empresas
2.1.1.1. Base de calculo
2.1.1.1.1.  Regra geral
O Cade esclarece que, com base na Lei 12.529/2011 e na sua
jurisprudéncia, a base de calculo, para as multas impostas as condutas colusivas
abordadas por este Guia, é o faturamento bruto do Representado no ramo de

atividade no Brasil, sendo que este muitas vezes pode ser adaptado para o
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faturamento no sub-ramo ou mercado afetado pela conduta, no ano anterior a
instauracao do Processo Administrativo, quando as caracteristicas do caso
concreto indicarem a necessidade de adaptacao.

Vale ressaltar que, nos termos do art. 37, inciso I, da Lei 12.529/2011, a
multa para a empresa sera uma porcentagem sobre o “faturamento bruto da
empresa, grupo ou conglomerado, no ultimo exercicio anterior a instauracao do
processo administrativo”. A regra deve ser o uso do faturamento bruto da
empresa, sendo que o faturamento do grupo ou conglomerado deve ser a
excecao, por exemplo, em casos de utilizacao de uma empresa “laranja” com
faturamento irrisorio para praticar condutas que beneficie todo o grupo. Ademais,
0 uso do faturamento bruto do grupo ja foi utilizado em casos concretos quando
ndo se obteve o faturamento da empresa®.

Sobre o valor deste faturamento, deve incidir uma aliquota de referéncia
que esta relacionada ao tipo de pratica colusiva, bem como aumentos e reducoes
nesta aliquota devido a presenca de atenuantes e agravantes. Ressalta-se que a
duragao da conduta é um elemento essencial na definicdo da multa. Por essa
razdo, este Guia apresenta uma metodologia especifica para tratar desta
agravante, a ser detalhada mais a frente.

Além disso, conforme disposto no inciso II do artigo 37, “ndao sendo
possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa sera entre
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de

reais)”.

2.1.1.1.2. Parametrizacao para fins de proporcionalidade
2.1.1.1.2.1. Parametrizacao com relacao ao ano base de
faturamento
Embora o faturamento no ramo de atividade no ano anterior a instauracao

do Processo Administrativo seja, via de regra (artigo 37, I), o critério temporal

3 Ver Processo Administrativo n2 08012.001029/2007-66. Neste, caso as informag&es do grupo eram publicas.
Nos termos do §22 do art. 37 da Lei 12.529, na auséncia do faturamento por ramo de atividade, “o CADE poderd
considerar o faturamento total da empresa ou grupo de empresas (...) ou quando este for apresentado de forma
incompleta e/ou ndo demonstrado de forma inequivoca e idénea”.
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utilizado para a definicao da base de calculo da sangao, ele podera ser alterado
nas hipoteses (i) em que nao for possivel obter esse valor ou (ii) o valor informado
nao for considerado adequado para o calculo da multa, visto que, por exemplo,
a empresa ja pode ter encerrado suas atividades no periodo anterior a
instauracao do processo. Porém, nesses casos, o Cade deve se basear no
disposto no artigo 37, II.

Apresenta-se a seguir algumas possiveis solucdes para esse problema, ja
utilizadas pelo Conselho, de forma a permitir a utilizaggo de uma proxy
proporcional ao caso concreto, em lista nao exaustiva, mas apenas sugestiva:

(i) o faturamento, no ramo de atividade ou no mercado afetado,
nos 12 ultimos meses da conduta;

(i) a média dos faturamentos, simples ou ponderada, no ramo de
atividade ou no mercado afetado, durante o periodo da
conduta;

(iii) o faturamento anual, no ramo de atividade ou no mercado
afetado, obtido no ultimo ano da conduta; e

(iv) o faturamento anual, no ramo de atividade ou no mercado
afetado, obtido no ano da licitacdo, em casos de cartel em

licitagOes.

Exemplo C: Cartel em licitacdo de servico de manutencao corretiva e preventiva de

frota automotiva do Rio de Janeiro

Ao definir a multa para empresas envolvidas na formagao de cartel em licitacdo, na modalidade
pregao eletronico, segundo o critério menor prego, ocorrida em 2009, o Tribunal do Cade
utilizou o faturamento das empresas no ano do pregao, pois acreditava ser esse o melhor valor
para atingir os critérios de proporcionalidade, em vez de utilizar o faturamento no ano anterior
a instauragao do PA (n° 08012.000030/2011-50), que seria 2011.

Exemplo D: Cartel classico no mercado de embalagens flexiveis
O PA n° 08012.004674/2006-50 foi instaurado em 2014 para tratar da ocorréncia de cartel no

mercado de embalagens flexiveis, com o fim de dividir o mercado e fixar pregos, entre 2001 e

2006. Na definicao das multas a serem aplicadas na condenacdo das empresas, o Conselho
utilizou como base de incidéncia da aliquota o faturamento das empresas no ultimo ano da

conduta, isto €, no ano de 2006.
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2.1.1.1.2.2. Parametrizagao com relagao ao faturamento
em territorio nacional/dimensado geografica afetada
A base de calculo para as multas impostas as condutas colusivas
abordadas por este Guia é o faturamento bruto do Representado no ramo de
atividade no Brasil, porém, existem casos de cartel internacional em que a
empresa ndo possui valores discriminados para seu faturamento no territério
nacional. Além disso, ha a possibilidade de a empresa nao fornecer
especificamente seu faturamento no mercado afetado pela conduta caso, por
exemplo, a empresa fornega seu faturamento nacional, mas a conduta tenha
ocorrido, na realidade, apenas em dois municipios. Em casos como esses, é
possivel levar em consideracdao os seguintes aspectos, dentre outros, para fins
de proporcionalidade e de razoabilidade:

(i) “faturamento virtual” no mercado brasileiro, isto &, a projecao
do faturamento com base no percentual de participagao do
mercado brasileiro no volume total do mercado mundial do
Representado; o mesmo pode ser feito quando se tem uma
dimensdo geografica menor do que a nacional — como, por
exemplo, municipios especificos —, utilizando como base o
percentual de participacao do mercado local em relagdao ao
volume total no mercado nacional;

(ii) outros fatores como, por exemplo, estimativas de vendas
indiretas do Representado no mercado nacional ou no
mercado afetado, com base em dados de volume, preco médio
ou até mesmo dados de importacdo/exportagao
disponibilizados por 6rgaos governamentais ou por bases de

dados de confianga no mercado.

Exemplo E: Cartel classico no mercado de comercializacdo e manutencao de
equipamentos contra incéndio no Distrito Federal

No PA n° 08012.001794/2004-33, instaurado em 2004, os representados eram empresas
locais do DF, e, como nao foram apresentados os respectivos faturamentos dessas empresas
mesmo apods a requisicdo dessas informacgdes pelo Cade, o Tribunal baseou o calculo das

penalidades em um valor médio de faturamento anual para empresas no mercado de

extintores de incéndio, estimativa feita por estudo elaborado pelo Sebrae-SC em 2002.
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Exemplo F: Cartel internacional no mercado de unidades de discos opticos

Na dosimetria da multa aplicada a um Representado que n3o apresentou seu faturamento no
Brasil durante a analise do PA n°® 08012.001395/2011-00, optou-se por utilizar como base de
calculo o valor das exportacdes do Representado destinadas ao Brasil, no ramo de atividade,

em 2009 — ultimo ano da conduta investigada e para o qual havia dados disponiveis nos autos.

2.1.1.1.3.  Atualizagdo da base de calculo

Conforme exposto anteriormente, o Tribunal se vale de dados de
faturamento de periodos anteriores a condenacdo. Assim, no momento do
estabelecimento da multa é necessario realizar a atualizacdo monetaria do
referido valor, o que, pela jurisprudéncia do Cade, é feito aplicando-se a taxa
Selic (taxa média ajustada dos financiamentos diarios apurados no Sistema
Especial de Liquidacdo e de Custoddia (Selic) para titulos federais)*. O periodo de
abrangéncia da atualizagdo monetaria corresponde ao intervalo de meses entre
o faturamento utilizado (segundo a regra geral, o faturamento no ano anterior
ao da instauracdo do PA) e o més anterior a decisdo de condenacdo com a
imposicao de multa.

Esse procedimento de correcao monetaria ja € empregado pelo Cade nos
calculos de Contribuicdo Pecuniaria em acordos de Termo de Compromisso de
Cessacao (TCC). Segundo o Cade (2016b), é possivel fazer a atualizacdo do valor
de duas formas:

1) Somando-se as taxas mensais do periodo de atualizacdo —
nesse método, considera-se como marco inicial o primeiro més
do exercicio posterior ao do faturamento utilizado e como
marco final o més anterior a condenacao do Representado;

2) Subtraindo-se da taxa acumulada no marco inicial a taxa
acumulada no marco final nesse método, a atualizagdo tera
como marco inicial o ultimo més do exercicio do faturamento
utilizado e como marco final 0 més anterior a condenacao do

Representado.

4 O conceito de Taxa Selic estd disponivel em: https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/taxaselic . Fonte da

taxa pela Receita Federal do Brasil, disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-

br/assuntos/orientacao-tributaria/pagamentos-e-parcelamentos/taxa-de-juros-selic . Acessos realizados em
agosto de 2023.
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A titulo de exemplificacdo, suponha um Processo Administrativo
instaurado no Cade em 2019, com condenagao da conduta anticompetitiva em
outubro de 2019, utilizando como metodologia a aplicacao do percentual de 15%
sobre o faturamento no ramo de atividade afetado pela conduta no ano anterior
a instauracao do Processo Administrativo. Considere que o valor do faturamento
no ramo de atividade em 2018 foi de R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais) e os
valores da Selic apresentados pela Figuras 1 e 2.

1) Somando-se as taxas mensais de janeiro de 2019 a setembro
de 2019, tem-se 4,56% (vide Figura 1).

2) Pelo método da subtracdo, a taxa acumulada em dezembro de
2018 menos a taxa acumulada em setembro de 2019, resulta
em 4,56% (vide Figura 2).

Assim, o valor do faturamento atualizado em outubro de 2019 sera de R$
1.045.600,00 (um milhdao quarenta e cindo mil e seiscentos reais) e o valor da
multa aplicada sera de R$ 156.840,00 (cento e cinquenta e seis mil e oitocentos

e quarenta reais).
Figura 1 — Método de atualizagdo com base na taxa de juros SELIC mensal

Més/Ano 2015 2016 2017 2018 2019
Janeiro 0,94% 1,06% 1,09% 0,58% 0,54%

Fevereiro 0,82% 1,00% 0,87% 0.47% 0,49%

Margo 1,04% 1,16% 1,05% 0,53% 0,47%
Abril 0,95% 1,06% 0,79% 0,52% 0,52%
Maio 0,99% 1,11% 0,93% 0,52% 0,54%
Junho 1,07% 1,16% 0,81% 0,52% 0,47%
Julho 1,18% 1,11% 0,80% 0,54% 0,57%
Agosto 1.11% 1,22% 0,80% 0,57% 0,50%

Setembro 1,11% 1,11% 0,64% 0,47% 0,46%
Outubro 1.11% 1,05% 0,64% 0,54%
Novembro 1,06% 1,040 0,57% 0,49%

Dezembro 1,16% 1,12% 0,54% 0,49%

Fonte: Receita Federal.

GUIA Dosimetria de multas de cartel




Figura 2 — Método de atualizacdo com base na taxa de juros SELIC acumulada mensalmente

Més/Ano 2015 2016 2007 2018 2019
janeiro 46,13 3347 20,24 11,22 5,02
fewvereiro 45,31 32,47 19,37 10,75 4,53
margo 44,27 31,31 18,32 10,22 4,06
abril 43,32 30,25 17,53 9,70 3,54
maio 42,33 29,14 16,60 9,18 3,00
junho 41,26 2798 15,79 8,66 2,53
julho 40,08 26,87 14,99 812 1,96
agosto 38,97 25,65 14,19 7.55 1,46
setembro 37,86 24,54 13,55 7,08 1,00
outubro 36,75 23,49 1291 6,54

novembro 35,69 22,45 12,34 6,05

dezembro 34,53 21,33 11,80 5,56

Fonte: Receita Federal.

Outra possibilidade para realizacao do referido cdlculo estda no uso da
Calculadora da Receita Federal (Sicalc)®. Esta calculadora utiliza o método com
base na taxa SELIC acumulada, assim, para o exemplo anterior, no campo
“Vencimento” tem-se a data de “12/2018" e no campo “Data do Pagamento” o
més anterior da condenacao, logo, “09/2019”, resultado sera a “Selic acumulada”
(vide Figura 3).

Figura 3 — Calculo pela Sicalc

2a Calculo de taxa Selic

Ultima Selic disponivel (07/2023) 1,07

Vencimento (més/ano) 12/2018
Data de Pagamento 10/2019

(mésfano)

Selic acumulada de 12/2018 a 09/2019 4,56

Fonte: Receita Federal.

5 A calculadora esta disponivel no site da Receita Federal, em Célculo de Taxa Selic. Disponivel em:
https://sicalc.receita.economia.gov.br/sicalc/selic/consulta. Acesso realizado em agosto de 2023.
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2.1.1.2. Aliguota de referéncia
O Cade ja vem aplicando aliquotas de referéncia para os casos de cartel.
Recomenda-se a adocao das seguintes aliquotas de referéncia, conforme o tipo
de conduta:

(i) Cartéis em licitacdes (art. 36, §3°, inciso I, alinea “d”, da Lei
12.529/2011): aliquota de referéncia de 17%, podendo ser
superior a esse valor ou chegar a um minimo de 14%,
considerando o0s agravantes e atenuantes da conduta,
conforme jurisprudéncia do Cade;

(i) Cartéis da forma classica hardcore (art. 36, §3°, inciso I,
alineas “a”, "b” e “c¢” da Lei 12.529/2011), isto &, aqueles
acordos ou trocas de informagao relacionados a precos,
divisdo geografica, de share ou de clientes, que tenham
mecanismos de  monitoramento/punicdao de  desvio
(institucionalidade) e (intencdo de) perenidade: aliquota de
referéncia de 15%, podendo ser superior a esse valor ou
chegar a um minimo de 12%, considerando os agravantes e
atenuantes da conduta, conforme jurisprudéncia do Cade;

(iii) Outras formas de condutas concertadas incluindo os cartéis
difusos (ex: trocas de informagOes esporadicas ou nao
sistematicas, revelacdo unilateral de informag0es,
tabelamento de precos etc.): aliquota de referéncia de 8%,
podendo ser superior a esse valor ou chegar a um minimo de
5%, considerando os agravantes e atenuantes da conduta,
conforme jurisprudéncia do Cade.

Como sera detalhado mais adiante, essas aliquotas podem ser alteradas para
patamares superiores ou inferiores, de acordo com a presenca de atenuantes ou
agravantes, além de outros fatores que levem em consideracao os principios de
razoabilidade, proporcionalidade, isonomia e os critérios previstos no art. 45 da
Lei n© 12.529/2011. Destaca-se a recomendacao de aliquota de referéncia mais
elevada para condutas de cartel em licitagdes devido a elevada lesividade dessa
pratica, visto que “cartéis em licitacbes sao ainda mais nefastos, na medida em
que prejudicam a prestacao de servico publico e representam desvios de dinheiro

publico, lesando todos os contribuintes” (CADE, 2016c).
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2.1.1.3. Ajuste da aliquota com base na duracao da conduta

Outro quesito que deve afetar diretamente a dosimetria da aliquota a ser
aplicada corresponde a duragao da conduta. Vale notar que consta, dentre as
recomendagoes da Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento
Economico (OCDE, 2019), no peer review das normas e politicas concorrenciais
brasileiras, a inclusao da duracao da conduta como um critério para definicao da
multa, o que ja é feito em outras jurisdigbes®.

O Cade recomenda que sejam levadas em consideracao diferencas existentes
na duracao da participacao do Representado na conduta. Caso um Representado
tenha participado por mais tempo em uma conduta, sua penalidade deve ser
agravada, em relagdo a penalidade aplicada aos Representados com participagao

lateral ou esporadica.

2.1.1.4. Ajuste da aliquota com base em atenuantes e agravantes

Os ajustes da aliquota de referéncia ocorrerdo com base em agravantes e
atenuantes que estao diretamente relacionados aos elementos de dosimetria
expressos no art. 45 da Lei n® 12.529/2011. Os elementos de dosimetria devem
ser considerados em todos os casos, sempre que possivel, de forma
individualizada, visto que em uma mesma conduta os niveis de culpabilidade dos
representados ndo necessariamente serao 0s mesmos.

Alguns desses elementos legais apresentam algum grau de abstracao, o
que implica uma delegacao do legislador para que o Tribunal, de modo
justificado, interprete e pondere a importancia de cada um dos elementos tendo
em vista as particularidades do caso concreto. A fim de uniformizar a
interpretacdo desses elementos legais, bem como buscar uma coeréncia entre
eles, este guia traz sugestOes de interpretacao, de modo que as principais
varidveis que importam para a dosimetria da pena estejam relacionadas aos
elementos legais.

As sugestoes de interpretacao dos elementos legais nao prejudicam uma

interpretacao diversa que seja mais adequada, tendo em vista as particularidades

6 Ver Documento de Trabalho n2 4/2020: Benchmarking internacional sobre dosimetria de penalidades antitruste,
elaborado pelo Departamento de Estudos Econémicos do Cade.

GUIA Dosimetria de multas de cartel




do caso concreto. Segue entdo uma analise de cada elemento de dosimetria
listado no art. 45 da Lei n°© 12.529/2011:

(i) Gravidade da infragao: a gravidade da infracao pode estar
relacionada, de forma individualizada, a participacao do
condenado na infragao, como, por exemplo, se ele teve papel de
lideranga e se atuou com coagao, ou se teve uma participagao
secundaria, ou ainda uma pequena participacao, correspondendo
respectivamente, entdo, a uma agravante, a uma situagao
neutra, ou a uma atenuante. Além disso, a gravidade pode estar
relacionada a forma de execugao, com o mercado afetado e com
o potencial danoso da conduta, incluindo sua duracao.

(i) Boa-fé do infrator: esse elemento estd relacionado a
intencao do agente. A boa fé como um atenuante deve se limitar
aos casos que, analogamente, seriam considerados como
arrependimento posterior no direito penal, ou seja, assim que
houve a consciéncia do ilicito se tomou atitudes objetivas para
tentar minimizar seus efeitos. A colaboragao no processo e a
lealdade processual podem ser considerados para fins de
caracterizacao da boa-fé. Esse elemento é relevante porque a
boa-fé do infrator aumenta muito a probabilidade de punicado, de
forma que a severidade da pena pode ser diminuida a fim de se
alcancar o grau de dissuasao pretendido. Destaca-se que a
auséncia de ma-fé (agravante) ndo representa necessariamente
a existéncia de boa-fé (atenuante) na pratica da conduta.

(iii) Vantagem auferida ou pretendida pelo infrator: trata-se do
ganho efetivo ou potencial do infrator. Contudo, frequentemente
esse calculo ndo é possivel ou € sujeito a elevado grau de
imprecisao, de modo que esse elemento nao necessariamente
pode ser efetivamente aplicado para a dosimetria em casos
concretos. E importante ressaltar que o art. 37, inciso I, da Lei
12.529/11 determina que a multa ndo sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimacdo. Trata-se de uma
regra nao relacionada ao art. 45, embora regule a mesma
variavel. De todo modo, esse elemento pode ser considerado
como uma espécie de controle de gravidade para fixacdo da pena

dentro do critério de faturamento, prescindindo-se do calculo da
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vantagem, bastando sua apuragao pelas evidéncias daquilo que
se pretendia ganhar com a conduta para verificar a agravante ou
atenuante.

(iv) Consumacao ou nao da infragao: esse elemento nao se
confunde com a consumacao para fins de condenagao. Para
casos de cartéis, a teor do art. 36 da Lei 12.529 e sua
interpretacao pela jurisprudéncia do Cade, a mera coordenagao
das variaveis concorrenciais (ocorréncia da conduta) ja configura
um ilicito, e a geracgdo de efeitos deletérios a concorréncia, nesse
caso, é presumida, ndo sendo necessaria a comprovacgao,
tampouco a mensuracao de tais efeitos para fins de condenacao.

(v) Grau de lesdo, ou perigo de lesao, a livre concorréncia, a
economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros: esse
elemento apresenta diferentes varidveis, mas pode ser
interpretado a partir do tipo de conduta, com destaque para uma
pena mais severa para cartel classico (hardcore), que é
reconhecidamente a conduta concorrencial que gera mais
impactos negativos para a sociedade. Ja cartel em licitagao ou
cartel em areas sensiveis podem também ser considerados ainda
mais graves. Ja outras condutas coordenadas sdo consideradas
menos graves do que as primeiras na jurisprudéncia do Cade.
Destaca-se que conforme o art. 12 da Resolugao Cade n© 21, de
11 de setembro de 2018, ha possibilidade de reducao da multa
quando houver a reparagao de danos.

(vi) Efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado:
esse inciso refere-se aos efeitos mais diretos das condutas, mas
trata-se de um calculo geralmente dificil de ser realizado.

(vii) Situagdo econdmica do infrator: esse elemento pode servir
principalmente como atenuante nas situagdes em que o infrator
se encontra, comprovadamente, em situacao de dificuldade
economica.

(viii) Reincidéncia: deve-se distinguir a reincidéncia como
agravante, prevista no art. 45, VIII da Lei 12.529/2011, da
hipotese especifica prevista no art. 37, § 1° da Lei 12.529/2011.
A reincidéncia para fins de aplicagdo da multa em dobro refere-

se a conduta praticada apds a primeira condenacdo
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(independentemente se iniciada anteriormente a condenagdo,
como ocorre em infragbes de natureza permanente, como o
cartel’). Ja outras situacbes que nao configurem hipdtese de
aplicagao da multa em dobro podem ser consideradas na
aplicagdo da agravante prevista no art. 45, VIII, quando
interpretada no sentidko de maus antecedentes, como a
existéncia de condenacdes anteriores por infragdo a ordem

economica.

As Figuras 4 e 5 apresentam uma lista exemplificativa desses quesitos.

Figura 4 — Lista exemplificativa de agravantes da conduta

AGRAVANTES A

Gravidade da infracao
« Lideranga ou participagao relevante, sem coagao
« Lideranga ou participagao relevante, com coagao
« Longa duracgao da conduta

Boa-fé do infrator
* Presenca de ma-fé

Grau de lesao, ou perigo de lesao a livre concorréncia, a

economia nacional, aos consumidores ou a terceiros
« Essencialidade e relevancia do produto/servigo objeto do cartel
« Impactos diretos negativos em politicas pUblicas estratégicas do pais

Efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado
« Impactos econémicos elevados e negativos

Fonte: Elaboragdo prdpria.

7 Conforme Processo Administrativo n ° 08700.003067/2009-67 e Embargos de Declaragéo no Processo
Administrativo n2 08012.011508/2007-91.
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Figura 5 — Lista exemplificativa de atenuantes da conduta

I Gravidade da infracao

« Participacao lateral ou esporadica
= Baixa duragdo da conduta
» Ter sido coagido a participar da conduta

Boa-fé do infrator
» Presenca de boa-fé

Situacado econdomica do infrator
» Capacidade financeira comprometida e comprovada do Representado l I

Fonte: Elaboragao propria.

Quanto a gravidade da infragcdo, € comum que o Cade considere agravante
da penalidade o fato de o Representado ter sido lider na conduta, mesmo que
essa lideranca ndo tenha sido exercida com coacdo. Pessoas Juridicas sao
consideradas como lideres quando exercem papel significativo na organizacao da
infracdo, por exemplo, agendando encontros, sendo responsaveis por emitir
documentos orientadores sobre a conduta para os outros envolvidos, a exemplo
de tabelas de precos. Ja Pessoas Fisicas, normalmente (mas nao
necessariamente), sdo consideradas como lideres quando sdo socios,
administradores ou pessoas com cargo de relevancia nas empresas, ou quando
exerceram papel relevante na conduta. Da mesma forma, quando se tém indicios
de que o Representado foi forcado a participar da conduta, pode-se aplicar um
atenuante na pena.

Quando se observa boa-fé do infrator, a penalidade pode ser atenuada e
o0 inverso ocorre quando se tem presenca de ma-fé. Um fator comum na analise
da jurisprudéncia é a consideracao da essencialidade do produto/servico a titulo
de agravante da pena a ser aplicada; por exemplo, segundo Cade (2014),
condutas anticompetitivas no mercado de saude suplementar devem ser
agravadas, ja que servicos de saude constituem “direito fundamental,
expressamente assegurado na Constituicao, em que a vulnerabilidade dos

consumidores é evidente”.
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Sobre os impactos econdmicos elevados e negativos no mercado, podem-
se citar casos de cartel em licitacOes, visto que “com a menor disponibilidade de
recursos do Estado em razao dos ganhos do cartel, menor a possibilidade
financeira de implementar politicas publicas que proporcionem melhorias a vida
do cidaddo. Logo, o cartel em licitagdo afronta diretamente o interesse publico e
prejudica a efetividade e a eficiéncia na prestacao de servicos publicos” (CADE,
2015).

No tocante a capacidade de pagamento do Representado, tem-se a
aplicacao de atenuantes na pena ao ser constatado o efetivo comprometimento
da capacidade financeira, podendo esta ser comprovada por pedidos de faléncia

ou de recuperacao judicial da empresa.

2.1.1.5. \Verificagao de limites legais

Apds os ajustes da aliquota de referéncia pela presenca de atenuantes e
agravantes, inclusive da agravante relacionada a duracdo da conduta, deve-se
verificar se a multa esta dentro dos limites estipulados pela Lei n® 12.529/2011,
0s quais, para PJs, correspondem ao minimo de 0,1% (um décimo por cento)
e maximo de 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da
empresa, grupo ou conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a
instauracao do processo administrativo, no ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infracao (artigo 37, I), caso nao seja
possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto (artigo 37, II), os
limites da multa sao R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$
2.000.000.000,00 (dois bilhoes de reais).

2.1.1.6. Reincidéncia
Conforme explicado acima, a configuragao da reincidéncia, para fins de
aplicacao da multa em dobro (art. 37, § 1° da Lei 12.529/2011) abrange as
situacOes em que o representado pratica nova infragdo a ordem econdmica apds
condenado pelo Cade, mesmo que a conduta tenha iniciado anteriormente a
primeira condenacao.
Entende-se que a previsao de carater geral constante no art. 45, VIII da

Lei 12.529/2011, que considera reincidéncia para fins de majorante da pena,
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deve ser interpretada como a existéncia de maus antecedentes, nas situagoes
nao abrangidas pelo art. 37, § 1° da Lei, quando o representado ja foi condenado

anteriormente pelo Cade, a ser verificado conforme o caso.

2.1.2. Do cdlculo da multa para Pessoas Juridicas que nao exercem
Atividade Empresarial

As multas aplicadas a pessoas juridicas que ndao exercem atividade
empresarial, em especial associacoes e sindicatos, tem como limites legais,
conforme vem sendo consolidado na jurisprudéncia do Cade, aqueles previstos
no inciso II do art. 37 da lei concorrencial:

I no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito
publico ou privado, bem como quaisquer associacoes de
entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que
nao exercam atividade empresarial, ndo sendo possivel
utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa
sera entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$
2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais) (BRASIL, 2011, grifo
Nosso).

Assim como ocorre com as sangoes aplicadas as empresas, o Tribunal
busca uma proporcionalidade na fixacao das penas, podendo considerar
diferentes variaveis. Importante ressaltar que em alguns casos é possivel que a
renda eventualmente apresentada especialmente pelas entidades de classe pode
ser muito baixa, apesar de estas instituicbes possuirem grande relevancia, seja
no mercado, seja na participacdo na conduta. Assim, é necessario avaliar, por

meio de diferentes varidveis, a penalidade a ser aplicada.

2.1.3. Do cdlculo da multa para Pessoas Fisicas (PFs)
2.1.3.1. Base de calculo
2.1.3.2. Regra geral
A jurisprudéncia indica que as multas imputadas a PFs administradoras
pelo Cade possuem como base de célculo a multa imposta a empresa a que essa

pessoa esteve vinculada durante a conduta.
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Os critérios de atualizacdo de calculo e reincidéncia explicados
anteriormente também se aplicam a essa classe de Representados, conforme tipo
de PF.

Ademais, vale ressaltar que, em regra, a multa para pessoas fisicas deve
ser maior do que a contribuicdo pecuniaria aplicada as pessoas fisicas que fizeram
TCC e que possuem grau de participacao semelhante na conduta. A ideia é
sempre preservar a regra de ouro das colaboragdes, ou seja, aquele que

colaborou nao pode ficar em situacao pior do que aquele que nao colaborou.

2.1.3.3. Aliquota
2.1.3.3.1.  Ajuste por grau de participagao no cartel

Muitas vezes, durante a analise do Processo Administrativo, € possivel
identificar pessoas que tiveram participagao relevante no cartel. O Cade orienta
que a atuagao destas pessoas, bem como dos administradores das empresas
envolvidas na conduta anticompetitiva, deve ser tratada como um agravante,
visto que estas pessoas possuem poder de lideranca e fungdes estratégicas
dentro das empresas e, consequentemente, no cartel.

Assim, utilizando a metodologia de aplicacao de aliquota sobre a multa
das empresas as quais estas PFs estejam ou tenham sido vinculadas a época da
conduta, as aliquotas aplicadas devem respeitar o grau de participagdo no cartel.
Quanto mais relevante for a participacdo da PF, maior deve ser a aliquota
aplicada. O grau de participacao deve ser considerado caso a caso, porém, pode-
se citar, em lista ndao exaustiva, mas apenas sugestiva, algumas atitudes ja
utilizadas para caracterizar a lideranca na conduta pelo Tribunal, como:

(i) Presidente, sécios, administradores de direito ou de fato e ou
diretores no rol de Representados; e

(i) Protagonismo nas tratativas envolvendo as
reunioes/encontros.

A jurisprudéncia do Cade os considera com agravante de lideranca em
relacdo aos demais Representados com cargos de menor relevancia na decisao
da empresa, por exemplo, funcionarios. Ressalta-se que a aliquota definida para
PFs administradoras deve respeitar o limite dado pela Lei n©® 12.529/2011, de 1%

a 20% sobre a multa aplicada a empresa vinculada.
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Exemplo G: Cartel no mercado de concorréncias privadas destinadas a contratacdao de
servicos de operacao e exploracao comercial de estacionamentos na cidade de Sao

Paulo/SP

Na definicdo da dosimetria da multa do PA n° 08012.004422/2012-79 foi considerado como
agravante de lideranca de PF o fato de um Representado ter compartilhado “informacdes sensiveis

e a tentativa de balizamento de proposta a ser apresentada na licitacao”.

2.1.3.4. Verificacao dos limites legais
Segundo a Lei n® 12.529/2011, os limites legais indicam valores
percentuais de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) sobre a multa imposta
a empresa para os administradores e, para as demais pessoas fisicas, nao sendo
possivel a utilizacao do critério do valor do faturamento bruto, a multa sera entre
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais).

2.1.4. InfragOes cometidas sob a vigéncia da Lei 8.884/1994

Ainda hoje € possivel que o Cade julgue casos de infragbes a ordem
econdmica que ocorreram durante a vigéncia da lei anterior, Lei n°© 8.884/1994.
Para esses casos, o Cade deve analisar qual a Lei deve ser aplicada, considerando
qual delas é mais favoravel ao Representado. De forma geral, o Cade tem seguido
as seguintes orientacoes®:

No que toca a fixacdo das penas das infragdes cometidas

durante a vigéncia da Lei 8.884/94 e ainda pendentes de

julgamento pelo Cade, é possivel se presumir com elevada
dose de seguranca que:

(i) os parametros estabelecidos na Lei 12.529/11 para
condenacdo de empresas sdao mais benéficos que os
anteriormente previstos na Lei 8.884 e, por isso, devem ser
aplicados;

(ii) os parametros estabelecidos na Lei 12.529/11 para
condenacdo de administradores responsaveis por infracoes a

ordem econdmica sdao mais benéficos que os anteriormente

8 Posicionamento do Cade no PA 08012.009834/2006-57, comumente citado em diferentes outros casos
seguintes.
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previstos na Lei 8.884 ¢, por isso, devem ser aplicados;

(iii) os parametros estabelecidos na Lei 12.529/11 para
condenagao de associacoes de entidades ou pessoas
constituidas de fato ou de direito que nao exercam atividade
empresarial ndo sdo mais benéficos anteriormente previstos
na Lei 8.884 e, por isso, nao ha que se cogitar da sua aplicacao
(CADE, 2013).

Assim, apesar do entendimento de que para pessoas juridicas que nao
exercem atividade empresarial e Pessoas Fisicas (ndo administradores) que
estiveram envolvidas em condutas colusivas durante a vigéncia da Lei n°
8.884/1994 ser mais benéfico aplicar multas considerando a legislacao anterior,
também é possivel a aplicagdo dessa lei para outros tipos de Representados que
comprovarem que aquela é mais benéfica para o seu caso. Ressalta-se que esta
Lei ndo apresentava parametros de aliquota a serem aplicados, apresentando
apenas limites minimo e maximo dos valores das multas para estes tipos de

Representados.

2.1.4.1. Verificagao de limites legais
Os limites legais estabelecidos para multas cujas infracoes a ordem
econdmica tenham sido cometidas durante a vigéncia da Lei n°® 8.884/94 sdo:
minimo de 6.000 (seis mil) a 6.000.000 (seis milhoes) de Unidades

Fiscais de Referéncia (Ufir), ou padrao superveniente.
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3. DAS SANCOES NAO PECUNIARIAS
A principal penalidade aplicada pelo Cade é a multa pecuniaria, mas o art. 38
da Lei n°® 12.529/2011 prevé diversas outras punicdes, que podem ser impostas

isolada ou cumulativamente a multa. Sao elas:

I a publicacdo, em meia pagina e a expensas do infrator, em
jornal indicado na decisdo, de extrato da decisao
condenatdria, por 2 (dois) dias seguidos, de 1 (uma) a 3 (trés)
semanas consecutivas;

Il a proibicdo de contratar com instituigdes financeiras oficiais e
participar de licitacao tendo por objeto aquisicdes, alienagoes,
realizagao de obras e servicos, concessao de servigos publicos,
na administragao publica federal, estadual, municipal e do
Distrito Federal, bem como em entidades da administracdao
indireta, por prazo nao inferior a 5 (cinco) anos;

Il a inscricdo do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do
Consumidor; IV - a recomendacao aos Orgaos publicos
competentes para que:

a) seja concedida licenca compulséria de direito de
propriedade intelectual de titularidade do infrator, quando
a infragao estiver relacionada ao uso desse direito;

b) nao seja concedido ao infrator parcelamento de tributos
federais por ele devidos ou para que sejam cancelados, no
todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios publicos;

IV a cisdo de sociedade, transferéncia de controle societario,
venda de ativos ou cessagao parcial de atividade;

V a proibigao de exercer o comércio em nome préprio ou como
representante de pessoa juridica, pelo prazo de até 5 (cinco)
anos; e

VI qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a
eliminacdo dos efeitos nocivos a ordem econdmica (BRASIL,
2011).

Ressalta-se que o inciso VII deste artigo estabelece ainda que podera ser
adotado qualquer outro ato ou providéncia necessaria para a eliminacao dos

efeitos nocivos a ordem economica.
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Com isso, feita a dosimetria da pena que sera aplicada ao condenado, o
Tribunal deve aplicar a sangao ou conjunto de sangdes que atendam de forma
mais eficiente aos objetivos das punicdes, em especial a criacao de efeito
dissuasorio contra o cometimento de novas infracdes. Em que pese o forte poder
dissuasério da multa, considerando o caso concreto, o Tribunal pode considerar
adicionalmente medidas ou restricdes relacionadas a conduta.

Importante ressaltar que a sancao aplicada nao deve gerar mais efeitos
negativos do que positivos. Nessa linha, por exemplo, deve-se evitar que as
punicOes restrinjam de forma significativa a concorréncia, em especial no tocante
a licitagdes publicas. Quando um grupo com elevado percentual de participagao
de mercado é condenado por cartel, pode ser mais adequada a restricao de nao
contratacdo com o Estado apenas aos que tiveram um maior nivel de

responsabilidade pela conduta, por exemplo, os lideres.

Exemplo H: Cartel em licitacoes publicas relativas a projetos de metrd e/ou trens

e sistemas auxiliares
O voto vencedor da dosimetria do PA n° 08700.004617/2013-41 determinou que fossem

aplicadas duas sangbes acessorias a empresa considerada lider do cartel, sendo elas:

(i) pena de proibicao de participar, direta ou indiretamente, de licitagdes tendo por objeto
aquisigOes, alienacoes, realizacdo de obras e servigos, concessdo de servigos publicos,
envolvendo a aquisicdao e manutencao de material rodante, sistemas auxiliares e suas
partes integrantes, junto a Administragao Publica Federal, Estadual, Municipal e do
Distrito Federal, bem como entidades de administracdo indireta, por cinco anos, a
contar da publicacdo da decisao do Tribunal do Cade, nos termos do inciso II do art.
38 da lei 12529/11; e

(ii) a recomendacdo aos drgdos publicos competentes para que ndo seja concedido ao
infrator parcelamento de tributos federais por ele devidos ou para que sejam
cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios publicos nos termos
da alinea b do inciso IV do artigo 38 da Lei 12.529/11, por cinco anos.

Ja para as empresas que tiveram participacao representativa, chamadas de nucleo duro do

cartel, foram aplicadas apenas a sancao ii.
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4. DA APRESENTACI\O DAS INFORMA(}()ES DE FATURAMENTO

O Tribunal do Cade ja se manifestou em precedentes® no sentido de que o
momento mais adequado para a apresentacao de informagdes de
faturamento, por empresas representadas em processos administrativos, é
preferencialmente no momento de apresentacao da defesa, visto que, quando
da notificacdo perante a Superintendéncia-Geral, os representados sao
expressamente requeridos a disponibilizarem informagdes acerca do faturamento
no ramo de atividade afetado pela conduta anticompetitiva no ano anterior a
instauracao do processo administrativo, como determina a Lei 12.529/2011, art.
37, L.

Caso queiram, os representados podem, adicionalmente, além de prestar
informacOes sobre o faturamento bruto no ramo de atividade, apresentar
informagdes adicionais acerca do faturamento no sub-ramo ou no mercado
afetado (seja abrangendo o ano anterior a instauracdo do processo
administrativo e/ou o faturamento durante a conduta), a fim de demonstrar a
existéncia de manifesta desproporcionalidade e pleitear perante o Tribunal
eventual adaptacdao da base de calculo da multa, conforme faculta o art. 2-A da
Resolucdo n° 3/2012 do Cade.

Em qualquer hipotese (para faturamento no ramo, sub-ramo ou mercado
afetado), os representados deverdao apresentar informacoes completas, que
permitam identificar de forma inequivoca e idonea o faturamento
obtido, sob pena de aplicacao do disposto no art. 37, § 2° da Lei 12.529/2011,
que permite a autoridade concorrencial a consideracdo do faturamento total da
empresa ou grupo de empresas, quando nao dispuser de informagdes seguras,
na forma mencionada, para fundamentar a decisao.

Usualmente as informacbes sao consideradas adequadas quando
assinadas, preferencialmente, por empresa de consultoria contabil independente,
por contador regularmente habilitado ou diretor financeiro da empresa, ou em
sua auséncia, pelo sdcio-administrador da empresa, o qual se responsabiliza pela

veracidade das informagdes. De outro lado, de acordo com a jurisprudéncia,

9 Nesse sentido, por exemplo, Embargos de Declaragdo no Processo Administrativo n2 08700.006005/2019-89 e
Embargos de Declaragido no Processo Administrativo n 08700.003718/2015-67.

GUIA Dosimetria de multas de cartel




documentos apdcrifos sao rejeitados pelo do Cade, porquanto sao insuficientes
para atender ao critério legal de inequivoca idoneidade.

A jurisprudéncia do Tribunal também aponta haver objecOes a apreciacao
de informacoes de faturamento apresentadas pelas partes extemporaneamente,
isto €, durante ou apds o julgamento dos processos (por exemplo, em sede de
embargos de declaracao), uma vez que essas informacoes, via de regra, nao
constituem fato novo e, portanto, devem ser apresentadas de forma diligente

com antecedéncia pelas partes.
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5. CONSIDERACﬁES FINAIS

O presente Guia expds a metodologia geral para a definicao dos valores
das multas a serem aplicadas pelo Cade nas condenacOes de empresas e outras
Pessoas Juridicas que ndo exercem atividade empresarial, bem como de Pessoas
Fisicas, envolvidos em condutas anticompetitivas de cartel. Além disso, foram
apresentadas possiveis penas alternativas. Vale ressaltar, contudo, que as
especificidades dos processos, desde que devidamente justificadas, possibilitam

que o Tribunal se afaste da metodologia apresentada neste Guia.
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