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Resumo: O presente trabalho buscou analisar, empiricamente, como o
CADE aplica sangdes nao pecuniarias, como ele justifica os critérios le-
gais (gravidade dos fatos e interesse publico) e quais sdo seus objetivos
nessa pratica. O escopo da pesquisa abrangeu todos os processos em que
houve condenacdo por sang¢des ndo pecuniarias na vigéncia da Lei
12.529/11. Ao final, apresentou-se dados quantitativos quanto a jurispru-
déncia do CADE. Quanto aos critérios legais, conclui-se que a gravidade
dos fatos se confunde com a gravidade da infracdo e que o interesse pu-
blico ¢ aferido caso a caso. Por fim, observou-se que sangdes ndo pecu-
niarias possuem diferentes objetivos.
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1. Introducao

A Lei 12.529/11 (*Lei Antitruste”) outorgou ao Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdmica (“CADE”), entre outras funcoes, a de
punir infragdes contra a ordem econdmica. Para cumprir essa incumbén-
cia, o CADE dispde de dois tipos de penalidades: (1) san¢des pecuniarias
(multas) que estdo previstas no art. 37 da Lei 12.529/11 e (ii) as sancdes
nao pecunidrias, dispostas no art. 38 da Le1 12.529/11.

A multa € a principal penalidade aplicada pelo CADE e pode
sujeitar os condenados a significativa perda econdmica, tendo diversos
parametros para sua fixagdo, mas, em resumo, orientada a servir como
desestimulo a pratica infracional, uma vez que a norma dispde que sua
fixagdo “nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
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estimacao” (art. 37, I). Além da multa, tem-se as penas ndo pecuniarias,
que sao tidas como penas complementares e, a depender do caso, podem
trazer consequéncias ainda mais graves que as multas aplicadas.

Ocorre que, apesar dos impactos gerados, seja ao infrator, seja
ao proprio mercado, a aplicagdo de penas ndo pecuniarias pelo CADE
possui parametros pouco delimitados. A Lei Antitruste, nesse quesito, ¢
muito ampla e apenas condiciona a aplicagdo a gravidade dos fatos e ao
interesse publico geral, ambos conceitos abstratos € com pouca densidade
normativa. Ademais, quanto ao objetivo dessas penas, constata-se que
nem a Lei Antitruste nem a doutrina nacional bem o define.

Nesse contexto, o presente trabalho se volta a analisar como o
CADE vem aplicando as penalidades ndo pecuniarias no julgamento de
infracdes a ordem econdmica. O recorte empirico abrangeu todas as de-
cisdes condenatorias em que o 6rgao se valeu da aplica¢do das penas pre-
vistas no art. 38 desde o inicio da vigéncia da Lei n® 12.529/11. Trata-se,
portanto, de esfor¢o de compreensao de como o CADE entende os crité-
rios legais (gravidade dos fatos e interesse publico) que justificam a apli-
cac¢do dessas penas, e quais sao os objetivos visados com a aplicagdo des-
sas penas.

Para tanto, o artigo esta dividido em 5 partes, além desta intro-
dugdo. A primeira descreve a metodologia utilizada no trabalho. Na se-
gunda parte, sdo apresentados os dados gerais dos casos que envolveram
a aplicagdo das sangdes ndo pecunidrias. Em seguida, sdo examinados os
fundamentos legais (gravidade dos fatos e interesse publico) na jurispru-
déncia do CADE. Apos, sdo discutidos os objetivos das penalidades ndao
pecuniarias nos julgados do CADE e, por fim, s3o apresentadas as con-
clusdes deste trabalho.

2. Metodologia

Para investigar como o CADE aplica as medidas ndo pecunia-
rias, o presente artigo analisou os processos administrativos da autarquia
que resultaram na aplicacao desse tipo de penalidade. Para sele¢ao dos
processos, procedeu-se a leitura de todas as atas de julgamento de

68



REVISTA DO IBRAC Numero 1 -2021

processos julgados pelo CADE, de janeiro de 2013 a janeiro de 2020.
Como resultado, foram identificados 96 processos em que constam pena-
lidades nao pecuniarias aplicadas.

Em seguida, os processos foram tabulados considerando os se-
guintes critérios e informacoes: (i) nimero do processo administrativo,
(11) sintese do objeto do processo, (ii1) mercado relevante, (iv) represen-
tados, (v) natureza juridica dos representados, (vi) conduta investigada,
(vii) penalidade pecunidria, (viii) penalidades ndo pecunidrias, (ix) previ-
sdo legal da penalidade ndo pecunidria, (x) tipo de penalidade nao pecu-
niaria aplicada (estrutural x comportamental) , (x1) sintese da fundamen-
tacdo da decisao do CADE em relagdo a aplicacdo de penalidades nao
pecuniarias.

A seguir, passam a ser apresentados os resultados obtidos a par-

tir da pesquisa, acompanhados de consideragdes proprias € doutrinarias
sobre os achados empiricos.

3. A aplicacdo de sancdes nao pecunidrias na jurisprudéncia do
CADE: dados gerais.

Um panorama inicial sobre os dados pode ser visualizado a par-
tir do namero de processos administrativos julgados pelo CADE em que
se aplicou medidas ndo pecuniarias, entre os anos de 2013 ¢ 2020, acom-
panhada da identificagdo do tipo de medida aplicada (estrutural, compor-
tamental ou mista). O grafico 1 traz essa informagao:
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Grafico 1- Processos em que foram aplicadas medidas ndo pecuniarias e os
tipos de medidas aplicadas
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Fonte: CADE. Elaboracao préopria

Nota-se que os anos 2014 e 2015 somam mais de 50% das deci-
soes analisadas e que, a partir de 2016, o CADE reduziu a aplica¢do de
penalidades ndo pecunidrias. O grafico mostra ainda que, em raras vezes,
o CADE aplicou sang¢des estruturais (apenas em 3 casos).

Dentre as condutas que mais foram punidas com penalidades
ndo pecunidrias, destaca-se a caracterizagdo de “influéncia de conduta co-
mercial uniforme”, abrangendo mais de 50% das decisdes do CADE no
universo analisado.

Grafico 2 - As condutas nas decisdes do CADE que aplicaram medidas ndo
pecunidrias

—25 (26%)

Cartel em licitagao —18 (18.8%)

Conduta unilateral 14 (14.6%)

Influéncia de conduta comercial

o 0,
uniforme 2ptin)

0 20 40 60

Fonte: CADE. Elaboragao préopria

Considerando os agentes que praticaram as condutas punidas
com penas ndo pecuniarias, 59% dos casos envolveram entidades repre-
sentativas (como, por exemplo, sindicatos, associagdes, conselhos
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profissionais), 40% empresas, 21% pessoas fisicas, 5% cooperativas € 3%
outras entidades.

Um olhar sobre as penas aplicadas revela que, na maioria dos
casos, a propria autoridade antitruste a definiu como permite o inciso VII
do Art. 38. Dentre elas, ganham destaque: (1) as obrigagdes de fazer e ndo
fazer, a partir de determinagao de “abster-se de praticar” ou de “cessar a
pratica”, que representou cerca de 55% das decisdes analisadas; (i1) a
pena de comunicar o teor da decisio do CADE aos associados/filia-
dos/membros por qualquer meio de divulgacao, em cerca de 45% das de-
cisoes; e (ii1) a disponibilizacao da decisao do CADE em site por tempo
definido pela autoridade, pena que apareceu em aproximadamente 40%
das decisoes analisadas. As demais penalidades aplicadas podem ser su-
marizadas no Grafico 3 abaixo:

Grafico 3 - O enquadramento legal das medidas nao pecuniarias aplicadas pelo
CADE
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Para essa analise, todas as penalidades ndo pecunidrias aplicadas
pelo CADE foram enquadradas legalmente no art. 38 da Lein. 12.529/11.
Apesar de algumas terem sido julgados sob a égide do art. 24 da Lei
8.884/94, as alteracdes entre as duas normas nao foram substanciais ao
ponto de gerar falsar premissas no exame desprendido.

Outra considera¢ao metodoldgica importante € que, para analise
e apresentacdo das estimativas, as caracteristicas dos processos foram
unificadas. Isso significa que ndo se considerou, dentro de um mesmo
processo, o numero de representados condenados.

71



REVISTA DO IBRAC Numero 1 -2021

Seguindo para uma analise entre as penalidades ndo pecuniarias
e as condutas investigadas, verificou-se que para conduta de cartel foram
aplicadas 13 penas de obriga¢do de fazer ou nao fazer, 9 casos obrigaram
a disponibilizagdo da decisdo do CADE no sitio eletronico do infrator, 6
casos obrigaram os infratores a comunicarem seus filiados, associados,
membros o teor da decisdo do CADE, 6 casos recomendaram o nao par-
celamento de tributos federais, 5 casos obrigaram a publicacdo em jornal
indicado na decisdo, 3 casos instituiram a proibi¢cdo de licitar, e 1 caso
teve a proibicdo de exercicio de comércio.

Com relagao aos carteis em licitagao, destacou-se: a penalidade
de proibi¢do de licitar, a qual foi aplicada 12 vezes, a de inscri¢gdo do
infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, aplicada 6 vezes
¢ a de recomendagdo para que nao seja concedido parcelamento dos tri-
butos federais, aplicada 5 vezes.

As condutas unilaterais, por sua vez, reuniram 2 das 3 medidas
estruturais aplicadas pelo CADE. Vale destacar que uma se deu por meio
determinacao a PFE/CADE para que defendesse, na qualidade de assis-
tente, cisdo de sociedade de médicos anestesiologistas em agdo civil pl-
blica em tramite na €época. A referida acao foi proposta pelo MPF que
requeria exatamente a cisdo da sociedade para congregar no maximo 20%
dos médicos anestesistas do local. A outra decorreu da confirmagao pelo
tribunal de medida preventiva formulada pela SG que tinha, em alguns de
seus itens, remédios estruturais elencados. Fora as medidas estruturais, a
obrigacdo de fazer e ndo fazer também se destacou, tendo sido aplicada 8
vezes.

Em relagdo a conduta comercial uniforme, destaca-se 3 sangdes
ndo pecuniarias: obrigacao de fazer e ndo fazer, aplicada 42 vezes; comu-
nicacdo do teor da decisao do CADE aos filiados/associados, aplicada 38
vezes e disponibilizagdo da decisdo do CADE no sitio eletronico do in-
frator, aplicada 31 vezes.

Por fim, ¢ importante considerar na leitura desta se¢ao que um
unico processo administrativo no CADE pode reunir diferentes tipos de
representados e que eles podem ser investigados e punidos por condutas
distintas ou at¢ mesmo por mais de uma conduta. Além disso, € possivel
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que esses representados recebam mais de uma pena nao pecuniaria. Por
esses fatos, varios dados apresentados acima acabam por exceder nimero
de processos analisados.

Sendo assim, a partir dos dados condensados nesta secao, pode-
se analisar como o0 CADE motivou a aplicagdo dessas sangoes.

4. Os fundamentos legais na motivacio das decisoes do CADE que
aplicaram medidas nfo pecuniarias: gravidade dos fatos e interesse
publico

As penalidades previstas no art. 38 da Lei 12.529/11 devem ser
aplicadas “quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse pu-
blico geral”. Ha relativo consenso doutrindrio em destacar que a aplicagao
de medidas ndo pecunidrias exige motivagdo distinta e fundamentada.
Ocorre que ambos os critérios legais se traduzem em “‘conceitos indeter-

»

minados”, “clausulas gerais” ou “normas abertas”, tal como aduzido por
Roberto Freitas Filho.

Valendo-se dos termos adotados por Roberto Freitas Filho, “o
que ha de diferente na aplicagao das normas abertas € que o sentido des-
critivo da norma nao estd expresso a priori em seu texto, ou seja, € neces-
sario que o aplicador venha a especificar os elementos que compdem a
regra na ratio decidendi da questao.”

Buscando limitar tal discricionariedade, muitos trabalhos acadé-
micos se voltam a tentar definir a gravidade dos fatos e o interesse pu-
blico. Em relagdo a gravidade dos fatos, Juliano Maranhdo defende que
esse critério se constataria a partir dos efeitos causados pela conduta an-
ticompetitiva na estrutura do mercado e ndo se confundiria com a gravi-
dade da propria infracdo. Se, por exemplo, apos cessada a pratica ilicita,
o mercado permanecesse com caracteristicas anticoncorrenciais, estaria-
mos diante da hipotese cogitada.

No que tange ao interesse publico, o Carlos Ari os conceitua
como todo aquele “cuja realizacdo ¢ atribuida ao estado, por oposicao aos
interesses privados, titularizados pelos particulares”. No seu entender,
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quando o Direito atribui ao Estado o dever de cuidado de certo valor,
implicitamente o define como interesse publico.

Sendo assim, apesar dos esfor¢os da doutrina em tentar concei-
tuar tais expressoes, observa-se que esses permanecem conceitos amplos
e fluidos e que, portanto, devem ser delimitados no caso concreto, tal
como proposto por Roberto Freitas Filho.

Isso, por certo, exige mais esfor¢o argumentativo por parte do
CADE na explicitagdo de suas razdes para justificar a aplicacao de penas
ndo pecuniarias, com base nas expressoes gerais “interesse publico” e
“gravidade dos fatos”.

Verificou-se, contudo, que dentre os 96 processos identificados,
nem todos estavam devidamente fundamentados. Cabe-se ressaltar que se
considerou como fundamentada toda a decisdo em que constavam consi-
deragdes, ponderagdes ou condigdes minimas para se justificar a aplica-
¢ao de penalidades ndo pecuniarias. Decisdes que se limitaram a indicar
a exata redagdo do art. 38 da Lei 12.529/11 e/ou dispositivo que trazia a
descrigao abstrata da penalidade aplicada, foram tidas como nao motiva-
das. Utilizando-se desses parametros, somente 22 casos, dentre os 96 pro-
cessos, podem ser considerados com decisdes fundamentadas.

Feitas essas consideragdes, passa-se a analise das referidas de-
cisdes. Primeiramente, em relagdo a “gravidade dos fatos”, verificou-se
que essa somente foi caracterizada em 7 casos, dentre as 22 decisdes fun-
damentadas. Os 7 casos decorreram de processos que investigavam car-
teis, sendo 5 deles carteis em licitacdo. Em todas as decisoes, a autoridade
concorrencial aferiu a gravidade dos fatos a partir da analise da propria
infragdo (e.g. duragdo, mecanismos de monitoramento, uso de entidades
de classe, troca de informacdes sensiveis) e dos seus efeitos (e.g. nimero
de licitagdes afetadas, danos ao erario, efeitos no mercado).

A conclusdo a que se chega dessa analise ¢ que a gravidade dos
fatos, como critério para aplica¢ao das penas do art. 38 da Lei 12.529/11
se assemelha, na praxis do CADE, com a gravidade da infragdo como
critério de dosimetria, prevista no art. 45 da Le1 12.529/11, o que parece
divergir do entendimento proposto por Juliano Maranhao e nao cumprir
o proposito especifico exigido pela norma do art. 38 da referida Lei.
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Quanto ao exame do “interesse publico”, destaca-se que o am-
bito de analise deste critério foi ainda mais restrito. Entre as 22 decisoes
fundamentadas, apenas 4 forneceram descrigdo do que viria a ser inte-
resse publico no caso concreto. Na primeira, envolvendo o cartel de pe-
roxidos de hidrogénio, a autoridade de defesa da concorréncia aplicou a
penalidade de emissdo de recomendacgdo aos 6rgaos publicos competen-
tes para que ndo seja concedido ao representado o parcelamento de tribu-
tos federais. Nesse caso, o interesse publico foi caracterizado como “o
dever de evitar que recursos publicos continuem a serem utilizados como
financiamento de um cartel de tamanha proporcao.” A mesma defini¢ao
de interesse publico foi adotada num segundo processo, envolvendo o
cartel em licitacao dos metros de Sao Paulo, Distrito Federal, Minas Ge-
rais e Porto Alegre, onde o relator, ao aplicar a penalidade de proibigao
de licitar ao lider do cartel, menciona a fungao de proteger as finangas do
Estado e conferir legitimidade aos processos de contratagao.

No terceiro processo, abrangendo o cartel em licitagdes no mer-
cado de lavagem e higienizagao terceirizada de enxovais de hospitais no
Rio de Janeiro, foram aplicadas trés medidas ndo pecuniarias. Entretanto,
somente a de proibigcdo de participar de licitacao por cinco anos foi fun-
damentada pelo CADE.

Segundo o CADE, nesse ultimo caso, a penalidade do art. 38,
inciso Il da Le1 12.529/11 atenderia ao interesse publico, pois “maximiza
o efeito dissuasorio da punicdo a0 mesmo tempo em que incentiva os
ofertantes remanescentes a conquistarem maiores lucros pela via da con-
quista de chance de crescimento excepcional do market share.” .

Por fim, no célebre caso do cartel do cimento e concreto, de
acordo com o voto vista do conselheiro Marcio Junior, o interesse publico
restou configurado, pois “a coletividade ¢ titular dos bens tutelados pela
legislacao de defesa da concorréncia e houve exatamente uma violagao a
essas normas.” No seu entender, a penalidade ndo pecuniaria no caso
cumpriria com o interesse publico ao fazer valer a propria lei de defesa
da concorréncia, vez que em um cartel, cujos efeitos teriam provocado
cifras em bilhdes de reais, ndo seria desarticulado apenas pela multa.
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Os achados empiricos ndo permitem chegar a uma conclusao do
que seria compreendido como “interesse publico” pelo CADE. Além de
receber, em cada caso, uma conotagao especifica, ndo houve muita preo-
cupagao em explicitar o sentido de aplicagdo do conceito.

No primeiro e no segundo casos, o interesse publico parece se
confundir com os interesses fiscais em resguardar e bem aplicar seus re-
cursos, evitando que sejam utilizados para financiamento de praticas ili-
citas. No terceiro caso, o interesse publico se relacionou com a dissuasao
da propria conduta anticoncorrencial € com a promogao de ambiente com-
petitivo, sem trazer maiores elementos para suportar essa conclusao. E,
por fim, no quarto processo, o interesse publico se mostrou como a pro-
pria defesa da concorréncia, ja que a aplicagdo isolada da multa ndo se
mostraria capaz de desconfigurar e reprimir o cartel.

Nesse sentido, ao final desta secdo, foi possivel chegar a trés
conclusdes: (1) as decisdes do CADE, em sua maioria, nao sao devida-
mente motivadas, principalmente em relacdo aos critérios de “interesse
publico e de “gravidade dos fatos” trazidos pela Lei 12.529/11, (i1) a gra-
vidade dos fatos normalmente se confunde com a gravidade da infragao
e (ii1) o conceito de interesse publico se apresenta extremamente volatil,
assumindo diferentes caracteristicas em cada caso, incapaz de traduzir um
sentido geral de compreensao.

A predicabilidade na aplicacao das penas contribui para a me-
lhoria do ambiente concorrencial, o que, por certo, exige maior rigor da
autoridade antitruste na aplica¢do das penas previstas no art. 38 da Lei n°
12.529/11.

5. O objetivo das sancdes niao pecunidrias na jurisprudéncia do
CADE

A dificil questdo de delimitar qual deve ser o objetivo das san-
¢cOes nao pecunidrias possui um indicativo na redagao do inciso VII do
art. 38 da Lei 12.529/11. Isso porque, ao dispor sobre a possibilidade de
o CADE criar penas nao pecuniarias especificas para o caso concreto, a
Lei estabelece que essas penas devem ser necessarias “para eliminagdo
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dos efeitos nocivos a ordem econdmica”. Cabe destacar que a legislagdo
antitruste ndo deixa claro se esse requisito se aplica as demais medidas
nao pecuniarias ou somente aquelas formuladas pela autoridade com base
no inciso VII.

Nesse tocante, parte da doutrina defende que toda e qualquer
penalidade ndo pecunidria deve ser aplicada com o exato objetivo de eli-
minar efeitos anticoncorrenciais/restaurar a concorréncia. Entretanto, tal
entendimento nao ¢ sedimentado. O objetivo das penalidades nao pecu-
nidrias ¢ ponto que reune diferentes opinides, de forma que outras finali-
dades, como restaurar a concorréncia, encerrar com a conduta ilegal, dis-
suadir futuras condutas anticompetitivas e punir com rigor o infrator, tam-
bém seriam justificativas legitimas na aplicagdo dessas medidas.

Os autores que defendem que a medida ndo pecuniaria deve es-
tar limitada a sanar efeitos anticoncorrenciais, compreendem que essas
penas nao possuem propriamente carater sancionador, sendo verdadeiros
remédios antitruste. Os remédios, como define a OCDE, curam, corrigem
ou previnem condutas anticompetitivas, enquanto sang¢des punem. Sendo
assim, apesar de que sancgdes € remédios se constituam em palavras usu-
almente empregadas como sindnimos, inclusive neste trabalho, haveria
diferencga nos fins visados entre ambas. Dessa forma, a prevalecer o que
entendem Maranhao , Taufick e boa parte da comunidade europeia, pe-
nalidades ndo pecunidrias somente poderiam ser aplicadas para restaurar
o0 processo competitivo, funcionando como verdadeiros remédios concor-
renciais.

Para os que discordam da posi¢dao acima, a penalidade nao pe-
cunidria possui, além da finalidade de eliminar efeitos anticompetitivos,
outros objetivos. Por exemplo, Caminati, Pagotto e Bagnolli compreen-
dem que a penalidade complementar se aplica para eliminar efeitos, punir
com rigor, bem como imprimir efeitos educativos. Dias, por sua vez, de-
fende que a medida possui, além do objetivo de interromper praticas an-
ticoncorrenciais, fungdo de evitar a sua repeti¢ao. Franco, Martinez e
Hadmann possuem visao ainda mais abrangente e consideram que para
aplicagdo de penalidades ndo pecuniarias basta que a autoridade as vin-
culem a algum beneficio a ordem economica.
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Nesse contexto, de ampla divergéncia sobre os objetivos que as
penalidades ndo pecunidrias possuem e por quais motivos ela deve/pode
ser aplicada que se insere a importancia de bem compreender, como, de
fato, o CADE as aplica.

Para isso, analisou-se as 22 decisoes que considerou fundamen-
tadas a luz da metodologia explanada acima e as dividiu de acordo com
o(s) objetivo(s) identificado(s). Ao final concluiu-se pela existéncia de 4
grupos. O primeiro reune as decisdes que aplicaram penalidades nao pe-
cuniarias em razao da posi¢ao de lider e do papel ativo, ou seja, no intuito
de punir com rigor os infratores centrais na conduta ilicita. Esse grupo
representa aproximadamente 14% das decisdes fundamentadas. O se-
gundo, abrange as decisoes que procuraram dissuadir, desestimular a pra-
tica ilicita e reflete em 41% das decisoes. O terceiro se refere as decisoes
que tinham como objetivo cessar a conduta e seus efeitos, restaurar o am-
biente competitivo e se traduz em quase 23% das decisdes. Por fim, o
quarto grupo reune as decisoes que foram fundamentadas com mais de
um objetivo ou a partir de objetivos distintos dos demais grupos, espe-
lhando aproximadamente 28% das decisoes.

Feita a divisao, foram examinadas as penalidades ndo pecunia-
rias aplicadas em cada processo, visando identificar se diferentes penali-
dades angariam diferentes objetivos.

No primeiro grupo, foram reunidos 3 processos . O primeiro
aplicou ao presidente da associa¢do a penalidade de proibi¢do de licitar
“em razdo do papel central que exerceu” no cartel . No segundo, o CADE
aplicou ao nucleo duro do cartel a penalidade de emissdao de recomenda-
¢do para que nao fosse concedido aos infratores parcelamento de tributos
federais e acrescentou ao lider a penalidade de proibicao de licitar. No
terceiro, uma funcionaria foi penalizada com a proibicao de exercer co-
mercio por cinco anos por ser a representada mais ativa na realizacao dos
acordos anticompetitivos.

No segundo grupo, verificou-se 9 decisdes . Entre as penalida-
des aplicadas, destacam-se: 3 penas de publica¢do do extrato da decisdao
em jornais grande circulagdo, 2 penas de divulgagdo de sintese da decisdo
do CADE no site do infrator, 2 penas de obrigagao de fazer e nao fazer, 1
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pena de proibicdo de exercer o comeércio € 1 pena e retirar do estatuto
critérios de admissao que se considerou anticompetitivo.

Note que 6 dentre as 9 penalidades nao pecunidrias aplicadas,
sdo de publicacao da decisao do CADE em site ou em jornal, ou seja,
penas que dao publicidade da ilicitude da conduta e da atuagdo do CADE
no combate as condutas anticompetitivas. Em todos esses casos, verifica-
se que a autoridade de defesa da concorréncia buscou estender o carater
dissuasorio da multa que, se limita aos agentes envolvidos, para os demais
empresarios € administradores que potencialmente podem ingressar em
condutas ilicitas, o que se chamou de dissuasao geral.

J& as obrigagdes de fazer e ndo fazer, por sua vez, foram aplica-
das para dissuadir a conduta entre os proprios condenados, o que se
chama de dissuasdo especifica. E, por fim, quanto a penalidade de proi-
bicdo de exercer comércio, essa foi aplicada por considerar que a mera
imposicao de multa ndo atingiria a funcao dissuasoéria das penalidades.

Sendo assim, observa-se que as penalidades nao pecuniarias fo-
ram utilizadas para (1) criar uma dissuasdo geral, (i1) criar uma dissuasao
especifica e/ou (ii1) criar a propria dissuasdo, vez que se entendeu que a
multa ndo conseguiria assegurar esses objetivos se fosse aplicada isola-
“1”, as penas mais comuns foram de publicagdo da
decisao do CADE em jornal ou em site; com relagao ao item “ii”, verifi-

damente. Para o item

cou-se, em sua maioria, penas que regulavam a conduta dos representados
(obrigagdo de fazer e nao fazer) e quanto ao item “ii1” por termos anali-
sado apenas um caso, ndo se arriscaria uma conclusdo, mas restou clara a
preocupagdo com dissuasao futura ao se determinar alteragdo estatutaria
do representado como forma de se evitar potencial recorréncia da infra-
cao.

Passando ao terceiro grupo, verificou-se 5 decisdes que procu-
raram eliminar os efeitos anticoncorrenciais do mercado a partir da apli-
cacdo de penalidades ndo pecuniarias. No primeiro processo , a penali-
dade aplicada foi a emissdo de recomendacdo para que nao fosse conce-
dido o parcelamento de tributos. Nesse caso, pretendeu-se evitar que os
recursos publicos continuassem sendo utilizados como financiamento de
um cartel. No segundo processo, a pena aplicada foi a proibigao de
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participar em licitagdes publicas e a justificativa do CADE foi1 por consi-
derar essa san¢ao ndo pecunidria necessaria “para coibir tal pratica [cartel
em licitagao]”.

O terceiro processo tratou da condenacdo da Unilever por con-
duta unilateral ante a imposicdo de contrato de exclusividade. A penali-
dade nao pecuniaria aplicada foi adequar os referidos contratos a decisao
do CADE e ajustificativa foi “devida a potencialidade lesiva da conduta™.
Nesse caso, a autoridade concorrencial ndo se expressou diretamente so-
bre o intuito de eliminar a pratica e seus efeitos no mercado, entretanto, o
contexto permitiu tal conclusao.

No quarto processo, foi aplicada pena de cisdo da sociedade, en-
tretanto, de forma indireta. A época desse caso, tramitava agao civil pu-
blica proposta pelo MPF pedindo a cisdo da sociedade de anestesistas,
para que esta passasse a congregar no maximo 20% dos médicos da re-
gido. Nesse contexto, a decisdo do CADE aplicou a penalidade por en-
tender que “a multa ndo seria suficiente para restaurar a competitividade
no mercado”, determinando a PFE/CADE para que defendesse, na quali-
dade de assistente, a cisdo da referida sociedade na acdo civil publica pro-
posta pelo MPF.

Por fim, quanto ao quinto processo, a penalidade nao pecuniaria
foi uma confirmacao de medida preventiva da SG com opg¢ao alternativa
de cumprimento das penalidades estruturais nela disposta. Trata-se de
caso complexo, com aplicagdo de penalidades nao pecuniarias igualmente
complexas. Em apertada sintese, o caso avaliava pratica de subsidios cru-
zados e discriminagdo de pregos no fornecimento de gas natural de um
consorcio e a penalidade nao pecuniaria foi aplicada para, nos termos do
voto do conselheiro relator, “enderecar os principais problemas concor-
renciais identificados ao longo da analise empreendida pelo CADE”.

Com excec¢ao desse quinto processo, nao se viu analise porme-
norizada dos efeitos da conduta anticoncorrencial no mercado € como a
penalidade nao pecuniaria poderia vir a sana-los. Inclusive, o primeiro e
o segundo processo sequer chegam a fazer essa analise.

Chegando ao ultimo grupo de analise, temos 6 processos reuni-
dos . Em 5 deles, o CADE aplicou san¢gdes ndo pecuniarias almejando
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mais de um objetivo e no ultimo caso, observou-se um objetivo distinto
perseguido pela autarquia de defesa da concorréncia. Este tltimo aplicou
a varias empresas condenadas por cartel em licitagdo a pena de inscrigdo
dos condenados no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor. A jus-
tificativa foi, nos exatos termos da decisdo, visando “a protecao efetiva
do consumidor especialmente no que concerne ao direito a informacao e
aadocao de medidas de educagdo para o consumo.” Imprime-se, portanto,
um objetivo informativo e educativo a penalidade ndo pecuniaria.

Com relagdo aos 5 processos em que a decisao suscitou mais de
um objetivo, cabe destacar que entre eles se encontra o caso do cartel do
cimento que, em virtude das diversas sangdes estruturais € comportamen-
tais e das discussoes tracadas sobre elas, reservou-se o direito de analisa-
lo separadamente.

Dentre as demais decisoes, 2 reuniram o objetivo de dissuadir
com o de coibir a pratica (eliminar os efeitos) e 2 acumularam a finalidade
de dissuadir com a de punir com rigor. Em relagdo aos dois primeiros,
ambos trataram de cartel em licitagdes e aplicaram a mais de uma empresa
a penalidade de proibicdo de licitar. A justificativa em ambos os casos foi
a mesma: “coibir a pratica” e “dissuadir ainda mais a conduta de cartel”.
Também nao se verificou nessas decisoes andlise dos efeitos que as penas
ndo pecunidrias visariam sanar.

Quanto aos dois processos restantes, verificou-se que ambas
também tratavam de cartel em licitagcdes e que as penalidades aplicadas
também foram de proibicao de licitar. A diferenca € que nesses casos, a
penalidade ndo pecuniaria foi aplicada em funcao da lideranca e conside-
rando a dissuasdo da conduta visto que “[u]ma vez que ela seja aplicada
a empresa lider do primeiro cartel, todas as empresas levariam em conta
que tomar a lideranca do cartel traz o risco real de sofrer a mesma san-
¢ao.”

Cabe ressaltar que em um desses casos , 0 CADE considerou
que a pena de nao licitar deve ser precedida de analise pormenoriza do
mercado, pois se utilizada de forma imprudente possuiria conddo de re-
duzir o nimero de empresas licitantes a um nivel anticompetitivo. Esse
fato foi, inclusive, tido como uma das razdes para condenar somente a
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lider do cartel. Todavia, esse exame nem sempre ¢ realizado. Nos dois
processos que acumularam a funcdo de dissuadir e coibir a pratica, 15
empresas foram proibidas de participar de licitagdes sem qualquer avali-
acdo dos possiveis efeitos positivos € negativos no mercado.

Por fim, cabe tecer algumas consideragdes especificas sobre o
caso do cartel do cimento. Esse foi o primeiro caso que teve uma sangao
estrutural aplicada e contou com votos minuciosos e discussoes porme-
norizadas. Trata-se de caso que deve ser tomado como paradigmatico no
dever de explicitagdao das razoes que justificariam a aplicacao das penali-
dades previstas no art. 38 da Lei n°® 12.529/11, razao pela qual se passa a
destacar algumas das passagens utilizadas pelo CADE para justificar as
medidas impostas.

Inicialmente, ¢ importante destacar que o processo aplicou di-
versas sangdes comportamentais e estruturais, entre as estruturais se des-
tacam a alienagdo de ativos, venda de participagdes minoritarias, proibi-
¢ao de concentragao no mercado de cimento e concreto por periodo de 5
anos. A passagem colacionada abaixo resume o principal objetivo que a
autoridade antitruste perseguiu na aplicagdao de penalidades nao pecunia-
rias:

“os remeédios para casos de conduta aplicados por este tribunal sio
formulados com o intuito de mitigar os danos causados pelo ilicito
anticoncorrencial e prevenir que ocorram novos efeitos adversos a
competicdo. Por vezes, somente a aplicacdo de multa ndo ¢ suficiente
para promover esse objetivo, pois apesar de eficaz do ponto de vista
sancionatdrio, influi de forma indireta na configuragdo do mercado
cartelizado.”

Entretanto, esse nao foi o Uinico objetivo. Na aplicacao das san-
coes de publicacdo da decisao do CADE em jornais de grande circulagao,
de registro no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor e de reco-
mendacgao para que os condenados nao obtenham parcelamentos de tribu-
tos, a intencao do CADE foi “alertar, simultaneamente, a sociedade ¢ o
Estado sobre o que fizeram tais empresas”, ou seja, visava informar e
dissuadir a conduta anticompetitiva para a sociedade em geral, tendo em
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vista o segmento essencial e impactante em distintas cadeias econdmicas
em razao da conduta investigada. Em todas as penas aplicadas neste caso,
restou satisfatoriamente cumprido o dever de explicitacao dos critérios de
gravidade dos fatos e razdes de interesse publico, discutidas no item 4,
para justificar as penas impostas pelo CADE. Infelizmente, trata-se de
caso isolado que ndo retrata, em geral, a jurisprudéncia do 6rgao

De todo estudo realizado nesta secao, a principal conclusdo ¢
nao h4, na pratica do CADE, um objetivo Gnico para aplicacdo das pena-
lidades nao pecuniarias. Pelo contrario, foi possivel verificar que diferen-
tes penalidades angariam diferentes objetivos. Essa diferenciagdo entre
os objetivos na aplicacdo de penalidades ndo pecuniarias se mostra legi-
tima e esperada, visto que cada penalidade se mostra enderecada para cui-
dar de efeitos especificos, parecendo haver pouca relevancia pratica na
diferenciacao entre sancoes e remédios. O que se mostra mais relevante
no tema ¢ o que consta em voto vista do Conselheiro Marcio Junior, no
caso do cartel do cimento: “os remédios nao sao aleatoriamente estipula-
dos e [..] devem ser fundamentados em analise da estrutura criada pela
conduta anticompetitiva”.

Contudo, rememora-se que em apenas 22 casos, dos 96 que en-
volveram aplica¢do de medidas ndao pecuniarias, a decisao do CADE se
mostra minimamente fundamentadas. Isso demonstra que o 6rgao de de-
fesa da concorréncia ndo tem se desincumbido satisfatoriamente do 6nus
de fundamentar a aplicagdo dessas penas, tal como exige o art. 38 da Lei
antitruste.

6. Conclusao

O presente trabalho buscou analisar como o CADE aplica as
san¢des ndo pecunidrias, previstas no artigo 38 da Lei n°® 12.529/11, atra-
vés de um esfor¢o empirico de compreender como o 6rgdo justificaa apli-
cacgdo dos critérios legais (gravidade dos fatos e interesse publico) na apli-
cagdo dessas penas, € quais seriam os objetivos visados com sua aplica-
cao.
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Identificou-se que, nesse agir, 0 CADE costuma criar essas pe-
nalidades de acordo com cada caso, destacando-se: (1) a imposi¢ao de
obrigacdo de fazer e ndo fazer; (i1) a obrigatoriedade de comunicagao do
teor da decisdo do CADE aos filiados/membros/associados de entidade
condenada; (ii1) a determinagao de disponibiliza¢ao da decisao do CADE
no sitio eletronico do infrator por tempo determinado. Quanto as sangdes
ja tipificadas no art. 38 da Lei Antitruste, as principais penas aplicadas
foram: (1) a de proibigao de licitar; (i1) a recomendagdo para que ndo seja
concedido parcelamento de tributos federias e (iii) a publicagdo da deci-
sdo condenatdria em jornais de grande circulagao. Constatou-se também
que entidades representativas sdo as pessoas que mais receberam penali-
dades ndo pecuniarias € que a maioria dos casos versou sobre a pratica de
influéncia de conduta comercial uniforme.

Ao analisar a qualidade da fundamentacao condenatodria, espe-
cialmente os critérios legais de gravidade dos fatos e razdes de interesse
publico, conclui-se que a maioria das decisdes do CADE nao fundamenta
satisfatoriamente a aplicagdo de penalidades ndo pecunidrias. A gravi-
dade dos fatos costuma se confundir com a gravidade da infrag¢do e as
razoes de interesse publico ndo permitem a reunido em um conceito mi-
nimamente aglutinador, dadas as diferentes caracteristicas assumidas em
cada caso.

Por fim, quanto aos objetivos das penas nao pecuniarias, a prin-
cipal conclusdo foi que nao ha, na pratica do CADE, apenas um objetivo
visado na aplicagdo dessas penas, sendo, portanto, de pouca valia prag-
matica a discussao entre a natureza de sancao ou de remédio concorren-
cial dessas medidas.
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