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DO QUE SOMOS ACUSADOS?

O futuro do antitruste: duas importantes nulidades
processuais no sistema antitruste brasileiro e como
corrigi-las

— INTRODUCAO

Para o futuro do antitruste, os autores tém duas recomendacdes para ajustar aspectos
processuais importantes relativos as investigagdes de supostas praticas anticoncorrenciais
conduzidas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), o érgdo antitruste
brasileiro. Ambas visam assegurar que o devido processo e a seguranga juridica sejam fielmente
aplicados pelo CADE em seus processos administrativos, dado, acima de tudo, seu carater
sancionador. E importante lembrar que esta é a opinido dos autores e ndo do escritério do qual
sao membros ou das organizacdes para as quais cooperam.

A primeira recomendacao diz respeito a necessidade de definigdes do mercado relevante
e do poder de mercado, mesmo em casos de condutas horizontais. Como serd detalhado na
Secao ll, os autores discordam da recente jurisprudéncia do CADE, que consolidou que qualquer
coordenacao horizontal é ilegal per se, e que a definicdo do mercado relevante é desnecessaria,
dado que a mera demonstracao da materialidade da conduta é suficiente para a condenagao das
empresas supostamente envolvidas. A auséncia de analise de mercado restringe o direito a ampla
defesa, uma vez que os agentes econOmicos sem poder de mercado sdo incapazes de gerar
efeitos negativos para o mercado. No minimo, entende-se que a medida do poder de mercado
deve ser pesada para a dosimetria das penalidades.

Por sua vez, a segunda recomendacdo esta intrinsecamente ligada a primeira. No
paragrafo anterior, os autores explicam que o mercado relevante deve ser delimitado para que o
representado possa exercer plenamente o direito de defesa; agora os autores destacam a
relevancia do momento processual para delimitar o objeto. De acordo com a regra da
estabilizacdo do processo, apds um determinado momento processual o objeto litigioso precisa
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se estabilizar e ndo é mais possivel sua modificacdo. Como serd explicado na Secéo lll, para
proporcionar um processo justo e eficaz, é essencial que o objeto da investigagdo seja
previamente estabelecido, a fim de garantir ao acusado o pleno conhecimento do objeto do
processo e dos efeitos legais resultantes da decisdo’.

Nas proximas SecOes, os autores apresentam seus entendimentos e suas melhores
recomendacdes para adaptar estes aspectos processuais ao devido processo legal.

Em um mercado hipotético no qual existem trés concorrentes, um acordo entre dois dos
concorrentes, cada um com 10% do mercado, pode ser considerado neutro do ponto de vista
dos efeitos antitruste, mesmo que apenas potencial; ou, a depender,até ser pré-competitiva para
melhor enfrentar o terceiro concorrente com 80% do mesmo mercado. Embora haja um acordo
horizontal, a conduta pode ser incapaz de gerar impactos anticoncorrenciais e pode até mesmo
gerar eficiéncias para o mercado, como pre¢os mais baixos e maior inovagdo ou melhores
produtos. Ao contrario dos cartéis hard core, um suposto conluio como este nao resultaria na
eliminagdo da concorréncia, no dominio do mercado ou em um aumento arbitrario dos lucros,
excluindo a aplicacao do artigo 36, |, da Lei 12.529 / 2011 (doravante denominada "Lei de Defesa
da Concorréncia" ou "LDC") e, mais importante, do § 4 do artigo 173 da Constituicdo Federal
brasileira. Portanto, como tal conduta poderia ser considerada anticompetitiva?

Para o CADE, pode ser e pode levar a multas elevadas, principalmente porque o CADE
criou uma tradicdo de definir o mercado relevante com base nos participantes das condutas
coordenadas, independentemente de suas participacdes de mercado e independentemente de
quantos concorrentes possam ser encontrados fora da alegada conduta. Ou ainda pior. O
Tribunal do CADE ja decidiu que ndo é necessario definir o mercado relevante ou aferir o poder
de mercado porque a simples demonstracao de tal conduta é suficiente para provar os danos
potenciais da atividade ilegal®. Esta é a primeira nulidade que os autores querem apresentar neste
artigo.

O CADE entende que os cartéis ndo exigem uma analise econdémica mais detalhada, uma
vez que o custo social liquido € inerente a tal conduta. Entretanto, o que este artigo pretende
demonstrar é que a definicdo do mercado relevante é uma condicdo necessaria para a efetividade
do direito ao contraditério e a ampla defesa, em toda e qualquer analise de suposta infragcdo
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anticompetitiva, e ndo apenas nos casos que investigam condutas unilaterais. Além disso, sem
definir o mercado relevante, nenhuma acusagado de violacao da livre concorréncia é suportada.
Essa nulidade processual deve ser corrigida porque as revisdes judiciais estdo comegando a surgir,
anulando as decisdes do CADE que ndo cumpriram com o devido processo legal.

Temos visto, no passado recente, condenacbes em condutas concertadas sem nenhum
escrutinio do mercado relevante. Por exemplo, no Brasil, os postos de gasolina sédo obrigados
pela autoridade reguladora a divulgar seus precos em outdoors, o que pode levar a um
paralelismo tacito entre os players, acomodando os precos ao mesmo nivel. Entretanto, o
paralelismo ndo esta necessariamente relacionado a um contato anticompetitivo entre
concorrentes para fixar precos ou a troca de informacdes concorrencialmente sensiveis com a
intencao de dividir o mercado.

Mas o que pode ser feito sobre isso, além de mostrar que se trata de uma nulidade? O
Cddigo de Processo Civil Brasileiro (CPC), que pode ser utilizado no processo administrativo no
CADE em determinadas circunstancias — exceto por especificacdes legais diretas — fornece
algumas pistas que podem ser facilmente seguidas.

Na verdade, o artigo 319, inciso lll, do CPC estabelece, como requisito da peticao inicial, a
indicacdo de "o fato e os fundamentos juridicos do pedido". Além disso, o artigo 36, inciso |, da
LDC diz que uma infragcdo da ordem econdmica, para ser considerada como tal, deve, entre outras,
“limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa".
Combinando os dois dispositivos, podemos concluir que a nota técnica final do inquérito
administrativo — perfeitamente equivalente a peticdo inicial, segundo o artigo 69 da LDC3 — deve
demonstrar claramente como uma conduta especifica pode causar qualquer dano a concorréncia.

A esta altura é preciso lembrar que o Brasil é um pais de civil law e, por isso, herdeiro da
tradicdo ibérica, o que é muito formal. Isto significa, para nosso propdsito aqui, que somos
guiados por leis que vao (na medida do possivel) a muitos detalhes. Ndo temos algumas
abstracdes que sdo muito utilizadas no common law. Além disso, a jurisprudéncia, embora
importante, tem seus limites, e um Juiz pode sempre ir contra alguma decisdo anterior, mesmo
sabendo que ela podera ser anulada por um Tribunal Superior. Tomando o exemplo do Supremo
Tribunal Federal (STF) (o equivalente brasileiro da Supreme Court), os Ministros geralmente
emitem medidas provisérias que podem durar anos e o fazem individualmente. Um ponto
importante é que, embora estranho ao direito brasileiro, os conceitos de regra da razdo e regra
per se sao amplamente utilizados pelo CADE, embora o Judiciario seja muito cético a esse
respeito. Tais regras ndo sdao encontradas nem em nossas leis nem em nossa tradigao juridica.
Como consequéncia, ndo podemos simplesmente dizer que um cartel sempre prejudica o
mercado, independentemente de uma analise minuciosa; devemos demonstrar que tal prejuizo
existe.
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Portanto, um ponto para comecar a corrigir tal nulidade processual é estabelecer a
necessidade de provar ndo apenas que houve um conluio, mas também que ele prejudicou
(mesmo que apenas potencialmente) a concorréncia de alguma forma. Assim, na hipotése
80/10/10 acima mencionada, um conluio pode ter acontecido, mas sem prejudicar a concorréncia.
Na verdade, que tipo de dano a concorréncia este exemplo 80-10-10 pode causar? De que
concorréncia estamos falando? Isto significa que devemos definir, da forma mais restrita possivel
e/ou viavel, o mercado relevante. O resultado da definicao levara ao mercado e a concorréncia
de que estamos falando. Algumas perguntas devem ser respondidas, principalmente: quem sdo
os participantes do conluio? Estes participantes da colusdo podem impor precos e condi¢des aos
concorrentes? Quais sdo as participacdes de mercado? Existem outras influéncias de um sobre os
outros? Qual é o alcance regional de cada concorrente?

As respostas a estas perguntas sdo diferentes de mercado para mercado, mas é muito
importante saber se um certo conluio realmente prejudica a concorréncia ou nao tem nenhum
efeito. De acordo com a legislacdo brasileira, uma violagdo a LDC deve sofrer algum tipo de dano
a concorréncia, mesmo que apenas potencial; caso contrario, € um coordenagdo sem efeitos
sobre a concorréncia, sem relevancia para a discussao antitruste.

Portanto, é possivel corrigir a primeira nulidade definindo o mercado relevante, mesmo
que esta correcao possa soar (e talvez seja) um pouco infantil.

A correcao da segunda nulidade esta relacionada ao artigo 357, incisos Il e IV, do CPC: “(...)
deverd o juiz, em decisdo de saneamento e de organizag@o do processo": "delimitar as questoes de
fato sobre as quais recaird a atividade probatoria(..)" e "delimitar as questbes de direito relevantes
para a decisd@o do mérito". Traduzindo este artigo para a LDC, devemos apenas mudar "juiz" para
"Superintendente-Geral (SG)" — que é o 6rgao de investigacdo do CADE — e é possivel ver como
surge a obrigacdo. Como podemos ver, esta nulidade é a falta de uma acusacdo bem delimitada

contra o acusado.

Resta claro que, quando a SG tem que limitar as questdes de direito que estardo em
discussdo no caso, o CADE esta fixando os termos em que os acusados tém permissao para
apresentar argumentos e provas. Nenhuma mudanca devera acontecer a partir deste momento,
mesmo se e quando a SG entender que existem outros argumentos. Estes novos argumentos
podem ser utilizados em um novo caso, mas nao no mesmo caso em que a SG, agindo de acordo
com a lei, ja deixou claro quais sao os pontos a serem considerados no processo e nenhum outro
ponto € mais permitido. Se estes novos argumentos forem incluidos no mesmo processo, a SG
devera reabrir o prazo para apresentacao de nova defesa, para que os representados possam
emendar seus argumentos e provas.



E a regra da estabilizacdo do processo que se baseia no interesse publico, que deve
responder de maneira certa e definitiva a provocacao no pedido do autor. Um sistema legislativo
que permitisse livremente a alteracao dos elementos da acao geraria instabilidade na disposicao
jurisdicional e, consequentemente, nas relacGes juridicas em geral®. Desta forma, a estabilidade
do processo esta enraizada na propria seguranca juridica. Puro civil law!

Além do interesse publico, a estabilidade do objeto do processo também esta
intimamente relacionada ao direito a um julgamento justo, garantido pelo artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal Brasileira, que prevé que "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes". Para que haja um direito a ampla defesa, € essencial que o objeto
da demanda seja estabelecido previamente, a fim de garantir ao representado o pleno
conhecimento do objeto do processo e dos efeitos legais resultantes da decisao.

Esta ndo autorizacdo de novos elementos para discussdo sobre o mérito é valida nao
apenas para o representado, mas também para o CADE, embora o CADE raramente o entenda
desta forma. O CADE aqui tem duas fun¢des, que podem parecer - e de certa forma sao - opostas:
como promotor publico (abrindo a investigagdo e acompanhando-a), que basicamente acusa o
representado de alguma infracdo antitruste e como juiz de primeira instancia decidindo que
existe ou ndo tal conduta. E justo dizer que a LDC permite ao CADE, seja através da SG ou através
de seu Tribunal, usar dois chapéus.

A regra da estabilidade do processo é consolidada no sistema processual civil brasileiro,
gue prevé que uma vez que a agao judicial tenha sido ajuizada e o acusado seja notificado, ha
uma estabilizacdo do objeto contestado, que ndo pode mais ser alterada pelo autor sem o
consentimento do acusado (artigo 329 do CPC)°. Esta regra também esta presente no processo
penal brasileiro que, embora conceda ao juiz a possibilidade de modificar a definicao legal dos
fatos apresentados pelo autor, ndo permite a alteracao da descricao do fato contido na queixa,
nos termos do artigo 383 do Cddigo de Processo Penal (CPP). Se ao final da fase probatoria
houver uma nova "definicdo legal do fato" devido a novos fatos ou outros elementos ndo
contidos na acusacao inicial, deve haver uma nova reclamacao e, naturalmente, uma nova
possibilidade de apresentar defesa. Conforme declarado por BADARO, "o objeto da acusacéo |...]
deve permanecer inalterado durante todo o processo [..]. Se o processo serve para verificar a
acusagao, a sentenca [...] deve confirmar ou refutar a acusacdo [...] e nGo pode ser baseada ou levar
em conta algo diferente, que ndo faz parte da acusac@o". Mais uma vez, puro civil law!

Naturalmente, a regra da estabilizacdo dos processos também se aplica aos processos
administrativos sancionatérios do CADE. Como a seguranca juridica e o direito ao contraditorio
a a ampla defesa sdo igualmente validos e aplicaveis ao processo administrativo, é imperativo
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que o objeto do processo — delimitado na nota técnica de instauracdo do processo administrativo
— permaneca estavel; e, se ndo permanecer, entdo uma nota técnica saneadora devera ser emitida
para garantir a oportunidade de apresentar nova defesa e para garantir que a produgao de provas
seja reaberta.

Portanto, a correcdo da segunda nulidade é facil: a SG deve seguir a lei e delimitar, no
inicio da investigagdo, quais sdo as acusacdes imputadas e seqguir tal delimitacdo sem permitir
excecoes. Isto significa que nado so6 a acusacao ndo pode ser alterada, mas também os argumentos
para as discussoes.

Os autores utilizaram estas duas nulidades porque elas tém correcdes faceis sob as leis
existentes e ndo ha necessidade, para corrigi-las, de criar algo novo porque o sistema legal ja nos
da as solugdes. Os autores esperam ter abordado o futuro do antitruste corrigindo essas
nulidades.

Em suma, o inicio do processo administrativo delimita as acusac¢des — incluindo a definicao
de mercado relevante — que sdo imputadas aos representados e, consequentemente, o 6nus da
alegacdo e da prova. Portanto, admitir o simples fato de que a autoridade judicante pode trazer
novos fatos ao processo, apos a apresentacao das defesas e a analise das provas, desrespeita o
sistema processual brasileiro e viola o direito constitucional{a ampla defesa.
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