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Ramo de atividade e o (des)uso da Resolugao

n.3/2012

O principal instrumento punitivo-dissuasorio utilizado pelo Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica (Cade) em seu combate a condutas anticompetitivas é a imposicdo de multa aos
administrados por eventuais infracdes. A estipulagdo do valor desta multa, que observa critérios
de dosimetria da pena, com atenuantes e agravantes, é feita mediante a aplicacdo de uma
aliquota ao faturamento bruto da empresa ou seu grupo econdmico no ultimo exercicio anterior
a instauracao do processo administrativo.

Em que pese a aparente simplicidade da férmula, ha discussdes intensas sobre a aliquota e a base
de calculo; nesta oportunidade, focar-se-a no critério da base de calculo (faturamento bruto).
A lei anteriormente vigente (n. 8.884/1994) limitava-se a afirmar que a base de calculo para a
definicdo de multa seria o faturamento bruto da empresa ou grupo econébmico, sem maiores
balizas materiais. A lei atual (n. 12.529/2011), por sua vez, introduziu no ordenamento trecho
determinando a utilizacdo do faturamento referente ao “ramo de atividade em que ocorreu a
infracdo”, instaurando debates sobre a nova delimitagcao conceitual deste critério.

Em sua origem, a proposta da nova lei previa que seria utilizado o faturamento no mercado
relevante, reduzindo a base de calculo ao mercado efetivamente afetado pela conduta, ao
contrario do critério geral adotado na lei anterior (i.e., faturamento bruto da empresa). Nao
obstante, na versdo aprovada da lei utilizou-se o termo ramo de atividade, conceito sem definicao
ou referéncia legislativa ou pratica, gerando inseguranca juridica sobre como este critério seria
visto pela autoridade.!

Ao se deparar com este novel conceito de ramo de atividade, os agentes que atuam no direito

1 Sobre este ponto, vide DAYCHOUM, Mariam Tchepurnaya. A jurisprudéncia do CADE sobre a base de calculo das
multas administrativas aplicadas por infragdo a ordem econdmica: o critério do ramo de atividade. Revista de Defesa
da Concorréncia. V.3, n. 1, maio/2015, p. 164 e ss.
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antitruste poderiam té-lo equiparado a mercado relevante por ao menos dois motivos
interligados. Primeiro pelo fato de mercado relevante, ao contrario de ramo de atividade, ja ser
conceito amplamente difundido e identificavel com maior facilidade pelos agentes que atuam
nesta area; definido, de forma geral, como o produto/servigo (aspecto material) e area geografica
(aspecto territorial) onde se trava a competicdo. Em segundo lugar, o trecho “em que ocorreu a
infracdo” transparece a nogao de delimitagdo ao produto e area da investigagao instaurada pela
autoridade.

Nao obstante, o Legislativo optou por introduzir de forma deliberada um conceito novo para a
delimitacdo da base de calculo, o que poderia impossibilitar esta equiparacdo. Este uso
deliberado fica claro, por exemplo, ao se verificar que a legislacdo atual utiliza o conceito de
mercado relevante cinco vezes no texto em questdes referentes ao critério de analise de poder
de mercado e nivel de concentracao.

O Cade, visando delinear de forma clara a visao da autoridade sobre o que compreenderia este
termo, e tentando dar alguma seguranca aos critérios que seriam aplicados na definicdo de
multas, editou a Resolucao n. 3/2012, a qual “expede a lista de ramos de atividades empresariais”

com base em agrupamentos da Classificagdo Nacional de Atividades Economicas (CNAE). Esta
resolugdo levanta alguns pontos sensiveis sobre questdes formais e materiais.

O primeiro ponto se refere a competéncia do Cade para promulgar uma resolu¢do com este
conteudo. A legislagdo antitruste, por exemplo, ndo atribui a autoridade poder tdo amplo,
prevendo apenas que podera “elaborar e aprovar regimento interno do Cade, dispondo sobre
seu funcionamento, forma das deliberacdes, normas de procedimento e organizagdo de seus
servicos internos”, nos termos do art. 9°, inciso XV. Embora a autoridade tenha prerrogativas? e
poder normativo para regular procedimentos internos, ndo houve autorizagdo (ou delegagao)
legislativa para uma Resolugdo com conteudo abrangendo direito material. Isto é, o poder
normativo derivado ndo permite um aumento significativo da base de calculo ante as implicagdes
no direito material, sendo possivel argumentar que houve aumento de critérios sancionatérios, o
que deveria ser feito por lei.

O segundo ponto concerne a forma como a Resolugdo definiu ramo de atividade, sendo
reconhecido expressamente que “os setores listados podem nao corresponder com frequéncia
as dimensdes dos mercados alvo de condutas anticompetitivas”?, em evidente violacdo ao
principio da proporcionalidade®. O que se observa é que a definicdo adotada na Resolucdo induz

2 Sempre é bom recordar que existe uma enorme e — até mesmo — paradoxal diferenca entre as relagées juridicas de
direito publico e as relagdes juridicas de direito privado: os particulares agem com ampla liberdade, mas sédo
desprovidos de poderes e prerrogativas; a Administracdo Publica é detentora de poderes e prerrogativas, mas nao
tem liberdade. Enquanto os particulares podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, a Administracdo Publica
somente pode fazer o que a lei determina. In: FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo.
Malheiros: Sdo Paulo, 2012, p. 89.

3 http://www.cade.gov.br/cade-abre-consulta-publica-para-alteracao-da-resolucao-no-3-2012

4 Neste sentido, a Nota Técnica da Superintendéncia-Geral no Processo n°. 08700.004176/2015-40 “Normalmente, as
discussdes de proporcionalidade tomam assento porque o conceito de ramo de atividade, previsto na lei como critério
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a autoridade a desconsiderar a norma e utilizar outros critérios, dentre eles o conceito de
mercado relevante, correlacionando a multa ao mercado em que ocorreu a infragdo e o dano
causado®.

Alguns exemplos demonstram como os critérios da Resolu¢do poderiam aumentar
significativamente os valores a serem pagos pela empresa, pois o ramo de atividade abrangeria
uma gama de produtos muito maiores aos que teriam sido afetados: mercado de farmacos,
autopecas, produtos quimicos® e bancario. Nestes casos, a conduta poderia ser restrita a um
produto especifico (determinada autopeca ou remédio) e se utilizaria o faturamento total da
empresa ou grupo econdmico em todos os produtos neste segmento. O ramo de atividade dos
bancos é um dos exemplos mais paradigmaticos, pois apesar de haver diversas atividades
financeiras diferentes que podem ser exercidas de forma isolada, englobaram-se todas elas em
um Unico ramo definido como “atividades e servicos financeiros"”.

Ciente desta desproporcionalidade, o Cade, em sua 932 sessao de julgamento (18/10/2016) abriu
consulta publica (n°. 04/2016) para discutir proposta de alteracdo da Resolugdo n° 3 para incluir
dispositivo permitindo a autoridade “adaptar o ramo de atividade as especificidades da conduta
quando as dimensdes indicadas no art. 1° forem manifestamente desproporcionais”.

para afericdo de base de calculo é um conceito indeterminado. A Resolugdo n° 3, do Cade procura, de maneira inicial,
fornecer alguma determinacdo sobre os ramos de atividade existentes. Ocorre que, muitas vezes, tal ramo é
desproporcional ao préprio objeto da conduta investigada, que pode ser muito inferior ao ramo de atividade, em
termos de faturamento, ou que pode se encaixar em mais de um ramo previsto na Resolucdo, ou que, por vezes, pode
nao se encaixar com uma precisdo minima em qualquer dos ramos ali previstos”

> A possivel desproporcionalidade foi constatada pela Conselheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt no
Requerimento n. 08700.001449/2015-02: “[m]eu incobmodo com o nosso status quo, portanto, é que as sangoes
pecunidrias (e as contribui¢cbes pecuniarias que derivam destas) sdo impostas como um percentual exégeno sobre o
faturamento do grupo de um determinado ano sobre de um ramo de atividade (que pode ser bem maior do que o
mercado em questdo). O valor da sancdo, assim, pode se distanciar em demasia do real dano causado para a
sociedade, para mais ou para menos, pois ndo ha légica econdmica nesta atribuicdo de valor, somente héa a aplicagéo
arbitraria (dentro de um intervalo) de um nimero ex6geno”.

6 Registra-se que a Associacao Brasileira de Industria Quimica — Abiquim apresentou manifestagdo na Consulta Piblica
n° 4/2016, ressaltando que a amplitude dos ramos pode resultar em uma superestimagéo da base de calculo, sendo
gue os ramos sao tao abrangentes que se confundem “com a totalidade das atividades de diversas empresas do setor,
tornando sem efeito pratico o dispositivo legal que prevé a limitacdo das penas ao ramo de atividade empresarial em
gue se deu o ilicito”.

7 Ramo de atividade n. “115. Atividades de servigos financeiros (Bancos comerciais, Bancos multiplos, com carteira
comercial, Caixas econémicas, Bancos cooperativos, Cooperativas centrais de crédito, Cooperativas de crédito mutuo,
Cooperativas de crédito rural, Bancos multiplos, sem carteira comercial, Bancos de investimento, Bancos de
desenvolvimento, Agéncias de fomento, Sociedades de crédito imobiliario, Associacbes de poupanca e empréstimo,
Companbhias hipotecarias, Sociedades de crédito, financiamento e investimento — financeiras, Sociedades de crédito
ao microempreendedor, Bancos de cambio, Outras instituicbes de intermediacdo ndo-monetaria ndo especificadas
anteriormente, Arrendamento mercantil, Sociedades de capitalizagdo, Holdings de instituicdes financeiras, Holdings
de instituicdes ndo-financeiras, Outras sociedades de participagdo, exceto holdings, Fundos de investimento, exceto
previdenciarios e imobilidrios, Fundos de investimento previdencidrios, Fundos de investimento imobilirios,
Sociedades de fomento mercantil — factoring, Securitizacdo de créditos, Administracdo de consdércios para aquisi¢do
de bens e direitos, Clubes de investimento, Sociedades de investimento, Fundo garantidor de crédito, Caixas de
financiamento de corporacdes, Concessdo de crédito pelas OSCIP, Outras atividades de servicos financeiros ndo
especificadas anteriormente)”.



Em que pese o esforco louvavel da autoridade de permitir uma melhor adequagdo da base de
calculo, evitando-se a desproporcionalidade, a consulta traz outro problema, a persisténcia da
insegurancga juridica e imprevisibilidade das san¢bes a serem aplicadas pela autoridade. Mais
grave, restaria normatizada uma discricionariedade da autoridade em definir qual seria a base de
calculo, o que ja ocorre na pratica em relacao a Resolu¢do em vigor. A introducao de valvula de
escape é correta, pois permitird a correcao de eventuais discrepancias, mas esta poderia ser
reformulada de forma a introduzir maior seguranca juridica.

A consulta publica® aberta pelo Cade recebeu manifestacbes e comentarios de quatro agentes: a
Ordem dos Advogados do Brasil, Secbes de Sdo Paulo e do Distrito Federal, a Associacao
Brasileira de Industria Quimica — ABIQUIM e o Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional — IBRAC, valendo pontuar as sugestdes destas entidades:

1. IBRAC - concordou com a alteragdo proposta pelo Cade, afirmando que se trataria de
“consolidacao de pratica ja corrente e que estda em consonancia com o principio constitucional
da proporcionalidade”;

2. OAB/DF - sugeriu a adocao de parametro maximo para a aplicagdo de multa mediante a
introducdo de um paragrafo adicional ao texto da consulta com a seguinte redagdo: “[e]m

nenhuma hipotese a adequacao do ramo de atividade podera ser maior que o faturamento do
agente infrator nos mercados afetados pela infracdo a ordem econémica ou cumular mais de um
ramo de atividade”;

3. OAB/SP - Comissao de Estudos da Concorréncia e Regulacao — CECORE — opinou pela
alteracdo do texto da consulta para que seja proferida “decisdo fundamentada” para adaptar o
ramo de atividade aos casos. Mais, esta readequagdo nao poderia ser utilizada para aumentar a
base de calculo, mas apenas para restringi-la; e

4. ABIQUIM - destacou a amplitude dos ramos listados na redacao original e sugeriu alteracdo
no texto da consulta para que a adaptacao do ramo seja possivel “desde que disso nao resulte
em multa aplicavel mais severa do que aquela que decorreria da utilizagdo dos ramos de
atividade"” previstos na Resolucao.

Apesar de as manifestacdes implicarem avanco importante no debate sobre a motivagao do ato
decisorio da autoridade e tentativas de observar maior proporcionalidade, ainda assim ndo resta
solucionada a questdo da potestatividade, inseguranca juridica e imprevisibilidade. E necessario
que se reduza o excesso de discricionariedade em questdao que afeta sensivelmente o
administrado, o que ndo condiz com as garantias e direitos em processos sancionatérios.

8 Estas manifestaces estdo disponiveis no Sistema Eletronico de Informacdes do Cade, vide Processo n°.
08700.006873/2016-16.



Tem-se que a melhor solucao possivel (e menos custosa, lato sensu, para a Administracao Publica)
é aquela passivel de dar maior seguranca juridica e previsibilidade aos administrados, permitindo
também controle dos critérios. Neste sentido, a definicdo do ramo de atividade como mercado
relevante permitiria tal previsibilidade ante a jurisprudéncia brasileira e estrangeira e por ser
conceito ja assimilado. De todo modo, é cedico que este critério também levanta pontos que
teriam de ser aprimorados®, sendo necessaria uma maior participacdo do administrado.

Questdo ainda a ser tratada é a possivel modulagdo desta nova resolucéo. No caso, se a resolucao
interpreta a lei, e se a lei ndao muda (e.g., se ramo de atividade passasse a ser entendido como
mercado relevante), é importante ndo afetar o passado de condenacdes, com base em um
hipotético ramo de atividade maior do que ele deveria ter sido considerado.

A definicao da base de calculo afeta direta e drasticamente o valor final da multa, ndo podendo
haver excesso de discricionariedade da autoridade nesta definicao, principalmente entre critérios
que levariam a definicdo de valores tdo distintos sem qualquer justificativa material-legal°.

As opinides expressadas neste artigo ndo estdo associadas as instituicdes as quais os autores estdo
vinculados.

Mauro Grinberg - Advogado, sécio de Grinberg e Cordovil Advogados, ex-conselheiro do CADE e ex-
subprocurador-Geral da Fazenda Nacional

Daniel Tobias Athias — Mestrando em Direito pela USP e advogado do Grinberg e Cordovil Advogados

*Texto originalmente publicado no Jota em 28/11/2016.

9 Sobre este ponto, vale ressaltar o posicionamento do Cade quando do julgamento do Processo n°.
08012.009888/2003-70, porém sob vigéncia da lei anterior: “Assim, ndo ha relacdo entre a definicdo de mercado para
fins de analise de poder e nivel de lesdo gerado pelos envolvidos no cartel. Por este motivo, o faturamento bruto da
empresa constitui um elemento muito mais eficaz para a definicdo da penalidade que mercados propostos pelas
investigadas. Dados sobre faturamento em mercados relevantes dependem de consideravel colaboracdo das partes
e sujeitam-se a inUmeras possibilidades de distor¢do. Eventualmente, uma empresa pode sequer possuir os meios
contabeis para comprovagéo precisa do faturamento em um mercado nos termos definidos pelo CADE". Contudo,
vale ressaltar que neste caso o Conselheiro-Relator ressaltou que “nédo faz o menor sentido excluir o faturamento de
outros produtos da base de calculo quando as préprias investigadas faziam questdo de inclui-los no cartel”.

10'S30 validas as palavras do Deputado Pedro Eugénio, relator do projeto da nova lei, em seu voto: “A base de
incidéncia das multas ‘mercado relevante’ é tecnicamente mais vinculada com os ganhos da infracdo. Mais do que
isso, constituiu um conceito j& consagrado na defesa da concorréncia, o que reduz a possibilidade de excesso de
discricionariedade do regulador na definicdo da base de incidéncia das multas”.
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