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1. Introducao

“Dans la vie, il n’y a pas de solutions, il y a des forces en marche:. il
faut les créer et les solutions suivent ”.

Saint Exupéry — Vol de Nuit

E inegavel a transformagio que a economia mundial vem passando
desde a ultima década, decorrente dos avangos tecnoldgicos, da expansao da
economia de mercado e da crescente liberalizagdo do comércio mundial. To-
das essas mudancas fazem com que as questdes envolvendo concorréncia
tenham que ser encaradas em sua dimensao global.

Em decorréncia disso, as autoridades antitruste t€ém, em um nimero
crescente de casos, enfrentado acordos secretos entre empresas em prejuizo da
concorréncia que ultrapassam as fronteiras de um determinado pais, tendo
efeitos em multiplas jurisdigdes.

Ocorre que a investigacdo € a puni¢do de cartéis internacionais en-
volvem muitas dificuldades, ainda nao superadas pelos 6rgaos antitruste mun-
diais. Tendo isso em vista, abordaremos a questdao da aplicagdo extraterritori-
al da le1 de defesa da concorréncia no combate aos cartéis internacionais € as
tendéncias no tratamento do tema, com énfase para a situagdo brasileira.

2. Cartéis Internacionais: conceito e evolucao
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Os cartéis internacionais sao acordos ou ajustes entre empresas, nao
necessariamente concorrentes’, que objetivam, ao alterar artificialmente as
condi¢cdes de mercado com relacdo a certos bens ou servigos, restringir ou
eliminar a concorréncia em ambito mundial’’. Os cartéis operam essencial-
mente atraves da fixagdo de precos ou de condigdes de venda; limitacdo ou
reducdo da capacidade produtiva ou distributiva; ou divisdo de mercados ou
de fontes de abastecimento™.

Esses acordos sdao punidos, por determinagdo legal, pela maioria dos
, . . 1. . 33 .
paises ou blocos industrializados, como Estados Unidos™, Comunidades Eu-
ropéias’* ¢ Brasil™.
Spratling™ identificou certas caracteristicas tipicas dos cartéis inter-
nacionais: (i) participacao direta da alta direcao; (i1) previsao de esquemas de

>0 Carlos Barbieri Filho em Disciplina Juridica da Concorréncia, Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1984, p. 142, esclarece que o acordo ou o ajuste entre empresas nao se
limita as concorrentes entre si (formagao igualitdria), mas abrange também os acordos
entre empresas fornecedoras e clientes entre si (formacao hierarquica).

>! Depois de muitas discussdes, a Divisio Antitruste do Departamento de Justica dos
Estados Unidos em 1997 determinou que, para efeitos de estatisticas, uma questao
internacional, seja ela uma investigacao de condutas ilicitas ou um ato de concentra-
¢do, sera assim considerada se envolver potenciais impactos competitivos no mercado
interno dos EUA ou nas suas relagdes de comércio exterior e se fosse preenchido pelo
menos um dos seguintes critérios: (i) pelo menos uma das partes envolvidas ndo ser
nacional dos EUA; (i1) pelo menos uma das partes envolvidas ndo estar situada nos
EUA; (ii1) a conduta considerada ilegal pela lei americana ter sido praticada fora de
seu territorio; e (iv) para analise do caso ou investigagcdo ser necessaria a cooperagao
com autoridades antitruste estrangeiras.

2 Y, Hovenkamp em Antitrust, 2°. ed., St. Paul: West Publishing Co., 1997, p. 74 -
75, afirma que certas caracteristicas fazem um mercado ser mais propenso a carteli-
zagdo. Sao elas: numero reduzido de empresas no mercado, as empresas terem o
mesmo tamanho, o mesmo nivel de eficiéncia e ofertarem produtos homogéneos. O
cartel terd maior probabilidade de sucesso se contar com a participacdo de todas as
empresas do mercado e se desenvolver elaborados mecanismos de controle das dela-
¢oes.

> Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C. paragrafos 1 - 7. Como lembra M. Guerrin e
G.Kyriazis, Cartels: Proofs and Procedural Issues, in Fordham International Law
Journal, New York: Transnational Publications Inc., 1993, p. 2, os cartéis sdo condu-
tas anticoncorrenciais punidas per se nos Estados Unidos, por ter se provado, com a
experiéncia, que sao estruturas que nao trazem qualquer beneficio ao mercado.

> Versdo compilada do Tratado que instituiu as Comunidades Européias, de 25 de
margo de 1997, artigo 81 (ex artigo 85).

> Lei 8.884, de 11 de agosto de 1994, artigos 20 e 21, e Lei 8.137, de 27 de dezem-
bro de 1990, artigo 4°.
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compensacdo: se uma firma vender mais ou a prec¢o diferente do acordado,
tera que compensar as empresas prejudicadas do cartel por sua postura opor-
tunista; (iii) natureza arrogante dos seus participantes’’; e (iv) utilizacdo de
Associacoes de Classe para encobrir o cartel.

O primeiro caso notorio de cartel internacional punido ¢ o U.S. v.
American Tobacco™, de 1907. O Departamento de Justica dos Estados Uni-
dos investigou na ocasido mais de 90 firmas e individuos. Uma das condutas
imputadas foi o acordo entre empresas de cigarro norte-americanas ¢ britani-
cas que estabelecia que cada uma nao atuaria no pais do outro e dividia o res-
tante do mercado mundial entre as empresas.

Estudiosos estimam que, entre 1929 e 1937, os cartéis internacionais
controlavam cerca de 40% do mercado mundial. Porém, foi somente a partir
dos anos 40 e 50 que as autoridades antitruste, notadamente as norte-
americanas, comec¢aram a investigar sistematicamente cartéis de ambito de
atuagdo mundial, com presenca nos mais diversos mercados: aluminio, 1am-
padas incandescentes, nylon, titdnio, equipamentos militares e instrumentos
para aeronaves’ .

Entre os anos 50 e 90, houve uma redu¢ao no combate e puni¢ao aos
cartéis internacionais por parte das autoridades de defesa da concorréncia. Foi
somente a partir dos anos 90, com a crescente globalizacdo do comércio, que
a persecucdo a cartéis internacionais voltou a fazer parte das prioridades dos
orgdos antitruste mundiais.

A questdo esta em que, com o implemento tecnoldgico, os cartéis
passaram a ser dotados de um nivel de sofisticacdo muito elevado, geralmente
com encontros em outras jurisdicoes que ndo a dos Estados Unidos e a das

°% Gary R. Spratling, Negotiating the waters of International Cartel Prosecutions —
Agreements in International Cases — Speech presented in the Thirteenth Annual Na-
tional Institute on White Collar Crime at The Western St. Francis Hotel, San Fran-
cisco, California, March 4, 1999 in
www.usdoj.gov/atr/public/speeches/speech 1999.htm, 33 pp., 1999.

°7 Por exemplo, em fita gravada em encontro dos dirigentes do cartel das lisinas, o
presidente da ADM, empresa participante do cartel, chegou a afirmar que “(n)ossos
competidores s30 nossos amigos; nossos clientes, nossos inimigos”.

> United States v. American Tobacco Co., 221 U.S. 106, 184 (1911).

> O estudo International Cartels as an obstacle to International Trade elaborado por
Corwin D. Edwards para o Departamento de Justi¢a norte-americano em 1944 mostra
que antes da Segunda Guerra Mundial havia 179 cartéis internacionais, dos quais
109 contavam com a participacdo de empresas norte-americanas.
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Comunidades Européias.60 Examinaremos, sinteticamente, as recentes conde-
nacgdes de cartéis internacionais.

O cartel da lisina® era formado por empresas que acordaram os pre-
¢os € o volume da oferta do produto em ambito mundial entre julho de 1990 e
junho de 1995. A Comissdo Européia® impds multas superiores a 110 mi-
lhdes de euros. Ressalte-se que todas as empresas participantes do cartel eram
ndo comunitarias, mas atuantes no mercado comum europeu.

O cartel do acido citrico® era formado por empresas que, mediante
um acordo, fixaram precos € o volume da oferta em todo o mundo, determi-
nando inclusive a porcentagem de participacdo de mercado mundial que cada
integrante teria, pratica exercida entre os anos de 1991 e 1995. Em agosto de
1996, a Divisao Antitruste do Departamento de Justiga norte-americano deu
inicio a investiga¢dao, com o apoio do Federal Bureau of Investigation (FBI).
Os dirigentes das empresas encontravam-se em lugares alternativos ao redor
do mundo para acordar as linhas gerais de atuacao, enquanto que aos executi-
vos subordinados restava a missdo de discutir os detalhes do acordo e sua
implementa¢do. Calcula-se que o preco do produto era artificialmente aumen-
tado em 30%, resultando em milhares de milhdes de dolares de lucro com a
pratica. A Comissdo Européia® decidiu pela aplicagdo de multa no valor de
135,22 milhdes de euros a cinco empresas fabricantes do produto.

O cartel dos eletrodos de grafite” era formado por empresas que a-
cordaram o preco e o volume da oferta dos eletrodos de grafite em ambito
mundial entre os anos de 1992 e 1997. A Comissio Européia® aplicou multa
as empresas em um total de 218,8 milhdes de euros, depois de uma aprofun-
dada investigag¢ao que teve inicio em 1997. O Departamento de Justi¢a norte-

% Isso se da, basicamente, por duas razdes claramente identificaveis: (i) essas jurisdi-
¢oes t€ém uma politica agressiva de investigacdo e persecucdo desses cartéis e a san-
¢do aplicada ¢ muito severa; e (ii) no geral, as autoridades antitruste do terceiro mun-
do ndo dispdem de recursos para investigar de forma eficaz essas condutas e, ainda
que elas sejam perseguidas, as potenciais san¢des compensam os lucros obtidos em
virtude da estrutura de cartel.

°! A lisina é um aminoacido usado em alimentos de animais para fins nutricionais.
“JO L 152, de 7.6.2001. G. de Bronett, Commission fines ADM, Ajinomoto and
others in lysine cartel in Competition Policy Newsletter n® 3/2000, pp. 39-40, in
www.europa.eu/comm/competition/publications/cpn.

80 4cido citrico é um aditivo organico usado em bebidas, cosméticos, medicamen-
tos, detergentes, produtos quimicos e téxteis.

“Processo COMP/36.604; IP/01/1743, de 5 de dezembro de 2001.

% Qs eletrodos de grafite sio colunas de grafite moldadas em cerdmica utilizadas
principalmente na produgdo de aco em fornos de ago elétrico.

% Processo COMP/36.490; IP/01/1010, de 18 de julho de 2001.
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americano também aplicou multas e condenou penalmente individuos pela
pratica anticompetitiva, assim como o Competition Bureau’s of Canada®’, que
ainda com a investigagdo em curso, condenou em 1999 uma firma americana
participante deste cartel a pagar mais de CDN§$ 30 milhdes, um recorde até
entao.

O cartel das vitaminas, que € considerado o maior cartel internacio-
nal ja punido, dividiu o mundo em regides de atuacdo para cada uma das em-
presas, fixando precos de uma série de vitaminas® em cada uma dessas areas
entre 1990 e 1999. O cartel contava com um sistema rigoroso de controle da
aplicacdo de seus acordos, com reunides regulares para o acerto das condutas.
Foi numa dessas reunides, no Havai, que o Departamento de Justica norte-
americano, com o auxilio do FBI, conseguiu obter provas para punir o com-
portamento anticompetitivo das empresas em mais de US§ 1 bilhdo, tendo
também condenado altos executivos a prisdo. A Comissdo Européia® igual-
mente puniu a conduta, com multa total de 855,23 milhdes de euros, aplicada
a oito empresas.

Finalmente, o cartel do gluconato de soédio” fixou os pregos do pro-
duto e dividiu o mercado mundial entre seus participantes entre os anos de
1987 ¢ 1995. A Comissdo Européia’' deu inicio a investigagdo em 1997,
tendo punido as empresas participantes em 57,53 milhdes de euros.

3. Aplicacio extraterritorial da lei da concorréncia no combate aos
cartéis internacionais

Muitas vezes, o alcance de uma determinada legislacdo nacional
mostra-se insuficiente para punir as praticas anticompetitivas que afetam sua

%7 Record $ 30 million fine and Restitution by UCAR Inc. for Price Fixing Affecting
the Steel Industry in www.strategies.ic.gc.ca/SSG/CT01478E.html , 1999.

%8 As vitaminas eram: A, E, B1, B2, B5, B6, C, D3, H, acido folico, beta-caroteno e
carotenoides.

% Processo COMP/37.512; TP/01/1625, de 21 de novembro de 2001. De acordo com
0o XXXI Relatorio sobre a Politica da Concorréncia da Comissao Européia (2001),
Luxemburgo: Servico das Publicagdes Oficiais das Comunidades Européias,
p. 23, 2002, decidiu-se pela abertura de apenas um processo, a despeito de que para
cada vitamina havia um cartel, uma vez que o modus operandi de todos eles era es-
sencialmente 0 mesmo e que duas empresas — Hoffman-La Roche e BASF — lidera-
ram praticamente todos os cartgis.

0 gluconato de s6dio ¢ um produto quimico utilizado para a limpeza de metal ¢ de
vidro, com aplica¢do na lavagem de garrafas, na limpeza de utensilios e na remogao
de tinta, sendo também utilizado como aditivo nos produtos alimentares € em diversas
outras aplicagdes quimicas.

I Processo COMP/36.756; IP/01/1355, de 20 de outubro de 2001.
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jurisdicdo. No que diz respeito aos cartéis internacionais, surge a questao de
autoridades antitruste poderem exercer seus poderes de investigagdo, produzir
provas fora de suas fronteiras e dar eficacia as penalidades impostas, mesmo
em se tratando de individuos ou empresas estrangeiras.

Os ordenamentos juridicos vém recorrendo a sucessivas teorias para
solucionar essa questao.

3.1 Estados Unidos

O primeiro caso paradigmatico nessa matéria foi o American Bana-
na Co. v. United Fruit Co.”, julgado pela Suprema Corte norte-americana. O
juiz do caso, Holmes, sentenciou que “(a) regra geral, quase universal, ¢ de
que o julgamento de um ato como legal ou ilegal deve ser determinado total-
mente pela lei do pais onde tal ato foi praticado”, opinido que foi acatada até
1945. Nesse ano, foi julgado o caso United States v. Aluminum Co. of Ame-
rica (Alcoa)”, em que um grupo de empresas produtoras de aluminio era acu-
sado de dividir o mercado mundial em areas de atuacdo para cada uma das
empresas. A conduta anti-concorrencial havia se concretizado inteiramente
no exterior, faltando, assim, um elemento de conexdo que permitisse a aplica-
¢do do direito antitruste americano. O juiz Learned Hand buscou a solugao,
sentenciando que “(q)ualquer Estado pode impor penalidades para condutas
ocorridas fora de suas fronteiras que tenham conseqiiéncias dentro de seu
pais”, criando o que foi chamado de teoria dos efeitos (effects-doctrine). Essa
decisdo foi duramente criticada, tendo em vista, principalmente, as normas de
natureza penal do direito antitruste americano e o fato de que nos EUA sdo
devidos, em agdes antitruste privadas, trés vezes o valor das perdas e danos
(treble damages) ™.

2213 US 347 (1909).

3 148 F.2d 416 (2™ Circ. 1945).

™ Muitos tribunais estrangeiros chegaram a negar a eficacia de decisdes baseadas na
effects-doctrine. No caso United States v. Imperial Chemical Industries, 100 F. Supp.
504 (S.D. N.Y. 1951), a Inglaterra negou-se a executar a sentenca condenatdria norte-
americana. Nas palavras do juiz inglés, no julgamento a favor da empresa britanica
British Nylon Spinners, afetada pela decisdo americana: “(p)arece-me que se trata de
aplicagdo de uma jurisdicdo extraterritorial em que nao reconhecemos aos tribunais
americanos a autoridade para dar ordens que destruiriam ou qualificariam aqueles
direitos pertencentes a um nacional inglés, que nao ¢ sujeito a jurisdigdo dos tribunais
americanos”. Como lembra Lior Pinsky, Aplicagdao Extraterritorial da Lei Antitruste,
in RDM 115, Sao Paulo: RT, 1999, p. 134, as reacdes dos demais paises podem ser
classificadas como sendo de dois tipos: (i) recusa dos tribunais em dar assisténcia as
cortes-americanas ou executar as suas sentencas e (i1) edicdes de leis contra essas
decisoes, tanto do tipo clawback (permitia aos condenados por treble damages recu-
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Em 1995, o Federal Trade Comission e o Departamento de Justica
dos Estados Unidos emitiram o Antitrust Enforcement Guidelines for Interna-
tional Operations, que fixa uma série de pontos para determinar se o 6rgao
terd competéncia para investigar uma determinada conduta cometida fora de
seu territdrio, entre os quais a existéncia de propositos explicitos de prejudicar
ou afetar o comércio norte-americano, o grau de conflito com a lei ou politica
estrangeira e a efetividade de repressao no pais estrangeiro.

A jurisprudéncia norte-americana tem evoluido no sentido de que se
deve avaliar o impacto da conduta no seu ambito interno para determinar se os
Estados Unidos sdo competentes para investigar € punir um cartel internacio-

75
nal .

3.2 Comunidades Européias

O artigo 81, § 1°, do Tratado de Roma’® determina que sdo incom-
pativeis com o mercado comum e proibidos todos os acordos entre empresas,
decisdes de associacdes de empresas € praticas concertadas que sejam susceti-
veis de afetar o comércio entre os Estados-membros e que tenham por objeti-
vo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum.
De forma gradual, as Cortes Européias foram aplicando essa determinacao
com base em diferentes doutrinas.

Na primeira oportunidade que a Corte de Justica das Comunidades
Européias teve de aplicar a legislagdo antitruste comunitdria extraterritorial-
mente a cartéis internacionais, no caso Dyestuffs”’ em 1972, entendeu-se que

perar seus valores em seus paises) quanto do tipo bloching (que tornavam ilegal ou
dificultavam ser testemunha, obter documentos ou executar julgamentos por treble
damages de outros paises).

" Ver Decisdo da 9™ Circuit US Court of Appeals em Metro Industries, Inc. v.
Sammi Co. 94-56180, de 1996.

’® Tratado que instituiu as Comunidades Européias, de 25 de margo de 1957, versdo
consolidada.

77 Caso 48/69, ICI v. Commission (Dyestuffs), 1972, ECR 619. Este cartel iniciou-se
quando fabricantes de tintas, em um encontro na Suica, fixaram pregos para uma série
de produtos vendidos no Mercado Comum Europeu. A empresa inglesa Imperial
Chemical Industries fazia parte do cartel, mas ndo atuava de forma direta no mercado
comum europeu (lembre-se que, a época, o Reino Unido ainda ndo era membro das
Comunidades Européias), mas por meio de suas subsididrias. A Comissdao Européia
decidiu punir a empresa inglesa, que apelou para a Corte de Justica argumentando
que ndo poderia ser punida pela conduta de suas subsidiarias. A Corte rejeitou o
argumento, sentenciando que “(t)he fact that a subsidiary has a separate legal person-
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¢ atribuida ao grupo econdmico situado fora das Comunidades Européias a
conduta de sua subsididria localizada dentro das fronteiras comunitarias. Essa
doutrina ficou conhecida como economic entity doctrine ou group economic
unit doctrine.

Tal doutrina foi suavizada com o caso Viho'®, com a adogdo da in-
tra-enterprise doctrine. De acordo com esta, o referido artigo 81, § 1°, ndo se
aplica aos acordos intra-empresa ou praticas envolvendo a matriz e suas sub-
sidiarias se o grupo econdmico € estruturado de tal forma que as subsidiarias
nao tém liberdade para determinar seu curso de a¢do no mercado. Uma eco-
nomic entity, segundo essa doutrina, ¢ formada se existir uma relacdo de con-
trole entre as empresas integrantes do grupo econdmico e a matriz dispuser da
possibilidade de exercer o controle sobre as subsidiarias.

Em 1988 foi criada a implementation doctrine com a decisdo dada
no caso Woodpulp”™. A Corte sustentou que, de acordo com o artigo 81, § 1°,
havera jurisdicdo comunitaria sobre empresas ndo comunitarias situadas fora
das Comunidades Europé¢ias se elas implementarem acordos para vender dire-
tamente a compradores das Comunidades Européias. Assim, haverd “imple-
mentagdao” toda vez que um fornecedor nao situado nas Comunidades Euro-
péias vender seus produtos, sem intermediarios, para o mercado comunitario
europeu. O conceito de “implementacao” foi considerado dificil de ser posto
em pratica, principalmente nos casos em que a empresa nao possuisse qual-
quer agéncia, filial ou subsididria nas Comunidades Européias, ficando os
cartéis internacionais dependendo somente do fator de vendas para consumi-
dores comunitdrios europeus para serem considerados suscetiveis a jurisdigcao
comunitaria.

Finalmente, a effects doctrine foi adotada pela Corte de Primeira
Instancia das Comunidades Européias no caso Gencor™, que sentenciou que o
controle de concentragdes das Comunidades Européias justifica-se perante o
direito internacional publico toda vez que € previsivel que um ato de concen-
tragdo trard efeitos imediatos e substanciais nas Comunidades Européias. Os
critérios de “previsibilidade”, “efeitos imediatos” e “efeitos substanciais”
devem ser verificados caso a caso. Deve-se, ainda, destacar que a propria

ality is not sufficient to exclude the possibility of imputing its conducts to the parent
company.”

™ Viho v. Commission, ECJ julgamento de 24 de outubro de 1996, ECR I — 5457.

7 Casos conjuntos 89, 104, 114, 116, 117 ¢ 125-129/85, A. Ahlstrom Osakeyhtio and
Others v. Comission (Woodpulp I), 1988, ECR 5193. Esse cartel consistiu no acordo
de fixacdo de pregos por parte de fabricantes de celulose estabelecidos fora das Co-
munidades Européias (Escandindvia).

* Caso T-102/96 Gencor Ltd v. Comission, 1999, 4 CMLR 971.
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sentenca deixou claro que a adocao da effects doctrine ndo significa a anula-
¢do da implementation doctrine®.

Apesar de esse ultimo julgamento lidar diretamente com questoes de
aplicacdo extraterritorial da lei da concorréncia relacionadas a regras de atos
de concentragdes e ser uma decisdo oriunda do Tribunal de Primeira Instancia
das Comunidades Européias e ndo da Corte das Comunidades Européias como
nos outros casos, considera-se que a effects doctrine ¢ igualmente aplicavel a
acordos e condutas qualificados como cartéis internacionais. Isso porque em
ambas a hipotese e as questdes relativas a jurisdigdo sdo idénticas, além da
redacdo do referido artigo 81, § 1°, ndo deixar duvidas quanto a aplica¢ao do
direito antitruste comunitario aos cartéis internacionais que produzem efeitos
no mercado comunitario™.

3.3 Brasil

A Lei de defesa da concorréncia n° 4.137, de 29 de setembro de
1962, nao continha qualquer dispositivo que permitisse expressamente a sua
aplicacdo as empresas ou aos individuos estrangeiros. Deve-se ter em mente,
contudo, que as leis devem ser interpretadas de acordo com a Carta Magna. A
Constituicao Federal nacional de 1946, vigente a €poca, trazia em seu artigo
148 uma notada preocupagdo com a prote¢io dos mercados nacionais®. A
Lei n® 4.137 dispunha que era considerada forma de abuso do poder econdmi-
co “dominar mercados nacionais”, o que pode ser interpretado como uma
preocupacao do legislador patrio de proteger os mercados brasileiros frente a
eventuais condutas anticompetitivas de empresas estrangeiras. Contudo, refe-
rida lei ndo gozou de tal aplicagdo uma vez que esse diploma era considerado
de natureza penal, regido pelo principio do lex loci delicti, € somente poderia
ser aplicado as empresas que estivessem sediadas no Brasil™.

81 Caso T-102/96 Gencor Ltd v. Comission, cit. , paragrafo 87.

%2 Nikpay Faull, The EC Law of Competition, Oxford: Oxford University Press,
1999, ponto 2.117-2.118.

%3 “Art. 148. A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso de poder econdmico,
inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for
a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a con-
corréncia € aumentar arbitrariamente os lucros.”

% Ver Decisdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) no Pro-
cesso de Averiguagdes Preliminares 55, de 29 de outubro de 1975, ementa 08 in
Franceschini e Franceschini, Poder economico: exercicio € abuso — Direito Antitruste
Brasileiro, Sao Paulo: RT, 1985, p. 23 e ss. Destaque deve ser dado para o voto ven-
cido neste processo: “(a) companhia estrangeira, pelo fato de ndo possuir sede no
Brasil, ndo pode deixar de responder, no foro federal, pelos atos juridicos aqui prati-
cados”.
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A atual Lei de defesa da concorréncia, Lei n° 8.884, de 11 de junho
de 1994, prevé explicitamente sua aplicagdo extraterritorial. O seu artigo 2°
determina, 1n verbis:

“Art. 2°. Aplica-se esta Lei, sem prejuizo de convengoes ¢ tratados
de que seja signatario o Brasil, as praticas cometidas no todo ou em parte no
territorio nacional ou que nele produzam ou possam produzir efeitos.

§ 1°. Reputa-se domiciliada®™ no Territorio Nacional a empresa es-
trangeira que opere ou tenha no Brasil filial, agéncia, sucursal, escritério,
estabelecimento, agente ou representante.

§ 2°. A empresa estrangeira sera notificada e intimada de todos os
atos processuais, independentemente de procuragao ou de disposi¢ao contra-
tual ou estatutaria na pessoa do responsavel por sua filial, agéncia, sucursal,
estabelecimento ou escritorio instalado no Brasil.”

Esse dispositivo, quando se tratar da aplicacao extraterritorial da le-
gislacdo antitruste a cartéis internacionais, deve ser lido conjugado com o
artigo 20 do mesmo diploma legal, que reza em seu caput:

“Art. 20. Constituem infracdo a ordem econdmica, independente-
mente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir os seguintes efeitos:”.

Vé-se, dessa forma, que o legislador patrio, ao abracar a teoria dos
efeitos™, previu a possibilidade de aplicacdo extraterritorial da legislagdo
antitruste brasileira, criando mecanismos inclusive para facilitar o processo,
prevenindo inconvenientes que poderiam surgir com uma notificacao e inti-
macao realizadas no exterior.

O fato ¢ que, por enquanto, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica ainda ndo puniu um cartel internacional que tenha trazido prejui-

55 A redacdo anterior a dada pela Lei 10.149, de 21 de dezembro de 2000, usava o
termo situada no lugar de domiciliada. A mudanca deu-se para compatibilizar o de-
terminado nesse artigo com o disposto no artigo 88, I, do Codigo de Processo Civil
("E competente a autoridade judiciaria brasileira quando o réu, qualquer que seja a
sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil”).

% Ha muitos julgados de atos de concentragio do CADE que tratam da aplicacio da
teoria dos efeitos. Por exemplo, o caso Kolynos-Colgate (AC 27/95, rel. Conselheira
Lucia Helena Salgado, decisao de 18 de setembro de 1996) envolvia a venda pela
empresa americana American Home Products de seus negdcios de higiene bucal para
a Colgate Company, numa operagado realizada nos EUA. Tanto as empresas quanto o
acordo eram estranhos ao Brasil. O caso foi analisado pelo CADE pelo fato da ope-
racdo gerar efeitos no territorio nacional, com a concentra¢do de mais de 75% do
mercado de creme dental.
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zos a economia nacional e ndo por falta deles. A atual situacdo brasileira de
combate a cart€is internacionais sera tratada em capitulo proprio.

3.4 Mercosul e ALCAY

Faremos breve referéncia a como ¢ tratada a questdo da aplicagdo
extraterritorial da lei antitruste no Mercosul, para efeitos de perseguicdo e
punicao de cart€is internacionais, € como a mesma sera encarada na futura
ALCA, por serem os blocos econdmicos que afetam diretamente o Brasil.

Os paises membros do Mercosul, representados no Conselho do
Mercado Comum, por meio da decisdao n° 18/96, de 16 de dezembro de 1996,
aprovaram o Protocolo de Defesa da Concorréncia do Mercosul, conhecido
como Protocolo de Fortaleza, que fixa as diretrizes para uma politica comum
de concorréncia entre seus Estados-membros®. O Protocolo, que se encontra
em fase de ratificagdo pelos seus paises membros, sem qualquer previsao de
entrada em vigor™, estabelece, em seu artigo 1°, que suas regras aplicam-se
aos atos praticados por pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou pri-
vado, ou outras entidades que tenham por objeto produzir ou que produzam
efeitos sobre a concorréncia no Mercosul e que afetem o comércio entre os
Estados Partes. Por sua vez, o artigo 3°, numa redagdo préxima aquela do
artigo 81, §1°, do Tratado de Roma, determina que sdo proibidos os acordos e
as praticas concertadas entre os agentes econdmicos € as decisoes de associa-
coes de empresas que tenham por objeto ou por efeito impedir, restringir ou
distorcer a concorréncia e o livre acesso ao mercado para a produgdo, proces-
samento, distribuicdo e comercializacdo de bens e servigos, em todo ou em
parte do Mercado Comum, que possam afetar o comércio entre os Estados
Partes. Observa-se que, pela adogdo da teoria dos efeitos, praticas anticompe-
titivas cometidas fora das fronteiras dos Paises membros serdo sujeitas a ju-
risdi¢cao destes.

7 0 Mercado Comum do Sul (Mercosul) foi criado pelo Tratado de Assuncio, de 26
de marco de 1991, firmado pelos governos do Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.
Seu artigo 1° estabelece como objetivo a integracdo entre seus paises membros atra-
vés da constituicdo de um mercado comum com livre circulagdo de bens, servigos e
fatores produtivos. Atualmente, Chile e Bolivia sdo paises associados. Por sua vez, a
Area de Livre Comércio das Américas (ALCA) ainda encontra-se em fase de discus-
sdo entre seus futuros Estados-membros, entre os quais possivelmente o Brasil. Obje-
tiva o livre comércio com a livre circulagao de bens entre os seus membros.

% O Tratado de Assuncdo silenciou a respeito do regramento da liberdade de concor-
réncia como um todo e quanto as praticas desleais que afetam a concorréncia.

* 0 Protocolo de Fortaleza foi ratificado pelo Paraguai em 30 de outubro de 1997 e
pelo Brasil em 9 de agosto de 2000, sendo promulgado pelo Decreto n°® 3.6002, de 18
de setembro de 2000.
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A minuta de acordo da ALCA prevé um Capitulo sobre Defesa da
Concorréncia®. Na redacio da “Alternativa A” do ponto 1.5.1, é previsto que
“As partes concordam em considerar como anticompetitivos os acordos, as
praticas anticompetitivas € atos anticompetitivos entre atuais ou potenciais
concorrentes que tenham por objeto ou como efeito o seguinte, entre outros™.
A “Alternativa B” a esse ponto dispoe, in verbis: “Segue-se uma relacao nao
excludente de tais praticas, desde que possa resultar em prejuizo ao interesse
econdmico coletivo:” Assim, praticas anticompetitivas cometidas alhures
seriam alcangadas pelo disposto nesse acordo”’".

4. Tendéncias no Combate aos Cartéis Internacionais

Como dito, o combate aos cartéis internacionais tem se tornado mais
efetivo. Por exemplo, entre 1987 e 1990, a Divisdo Antitruste do Departa-
mento de Justica norte-americano nao investigou ou puniu nenhum cartel
internacional, enquanto que, atualmente, ha mais de 35 investigagdes em cur-
so envolvendo grandes cartéis internacionais’>. O Relatério do ano 2000 do

" FTAA.TNC/w/133/Rev.1, de 3 de julho de 2001.

°! Deve-se destacar a grande heterogeneidade entre os potenciais integrantes da AL-
CA, principalmente quando se trata de defesa da concorréncia. Como lembrou José
Tavares de Araujo Junior, Antidumping e Politica da Concorréncia na Alca e no
Mercosul, in Boletim Latino-americano de Concorréncia n° 13, 2001, p. 137, em
1990 somente cinco paises latino-americanos possuiam leis de defesa da concorrén-
cia: Argentina, Brasil, Chile, Colombia e México. Entre 1991 e 1996, foram inclui-
dos nesse grupo Costa Rica, Jamaica, Panama, Peru e Venezuela. Desde 1996, com
excecdo do Uruguai, que introduziu algumas leis de defesa da concorréncia no pri-
meiro semestre do ano 2001, nenhum outro pais do hemisfério aprovou leis desse
tipo. Bolivia, El Salvador, Guatemala, Nicardgua, Republica Dominicana e Trinidad
e Tobago possuem projetos de lei em distintos estagios de elaboragao.

2 Nimeros dados por Scott D. Hamond, Director of Criminal Enforcement of U.S.
Department of Justice Antitrust Division, A Review of Recent Cases and Develop-
ments in the Antitrust Division’s Criminal Enforcement Program, in
www.usdoj.gov/atr/public/speeches/10862.pdf, 2002. Assumidamente, o governo
norte-americano colocou como prioridade o combate aos cartéis internacionais em
1995 (ver discurso de Anne K. Bingaman, entdo Assistant Attorney General for Anti-
trust, U.S. Department of Justice, The Clinton Administration: Trends in Criminal
Antitrust Enforcement, dirigido ao Corporate Counsel Institute em novembro de 1995
in www.usdoj.gov/atr/public/speeches). Nessa linha, Joel Klein, Assistant Attorney
General for Antitrust, U.S. Department of Justice, em discurso proferido em 4 de
maio de 1999 perante o Senate Judiciary Committee (disponivel em
www.judiciary.senate.gov/oldsite/5499jik.htm) afirmou: “Vigorous enforcement
against international cartels continues to be a top priority because international cartels
tipically pose a greater threat to U.S. business and consumers than do domestic cartels

178



IBRAC

International Competition Policy Advisory Committee” chegou inclusive a
afirmar que a Comunidade Européia apresenta nimeros muito baixos quando
se trata de investigar € punir cartéis que atuam fora de sua fronteira. Mas, o
Relatorio de Politica da Concorréncia de 2001 da Comissdao Européia mostra
que essa realidade estd mudando’. Em 2001, a Comissdo Européia puniu 10
cartéis, dos quais 4 atuavam em ambito mundial, totalizando multas superio-
res a 1,8 bilhdo de euros.

Além da aplicagdo extraterritorial da lei antitruste, as autoridades es-
tao desenvolvendo outros mecanismos para o combate aos cartéis internacio-
nais, tendo em vista que aquela aplicacdo esta sujeita a certos riscos legais,
podendo tornar-se um fardo para o 6rgdo governamental envolvido. Estes
serdo aqui tratados (as questdes relacionadas ao Brasil serdo abordadas em
capitulo separado).

4.1 Incremento dos acordos de cooperaciao

Em se tratando de cartéis internacionais, uma das razdes para cele-
brar acordos de cooperagdo ¢ poder obter provas situadas em territorio alheio,
as quais seriam dificeis ou legalmente impossiveis de serem obtidas de outra
forma™. As autoridades antitruste tém se empenhado na assinatura desses
acordos.

Um dos fundamentos de grande parte desses acordos € o principio
da cortesia positiva (positive comity). A cortesia positiva se fard presente
toda vez que dois paises que assinaram um acordo de cooperacdo decidirem

since they tend to be highly sophisticated and extremely broad in their geographic
reach and economy impact”.

% ICPAC Final Report 2000 in www.usdoj.gov/atr/icpac/icpac.htm, p. 89.

* XXI Relatério sobre a Politica de Concorréncia da Comissdo Européia, Direcio
Geral da Concorréncia, cit. No prefacio desse relatorio (p. 4), Mario Monti, membro
da Comisssao Européia responsavel pela politica de concorréncia, chega a afirmar
que “2001 serd considerado sem duvida um ano significativo na historia da luta da
Comissao Européia contra os cartéis”. Em discurso proferido no dia 17 de setembro
de 2002 (Dia Europeu da Concorréncia), A Global Competition Policy, in
www.europa.eu.int/comm/competition /index_pt.html, Mario Monti afirmou que uma
das prioridades de seu mandato € a luta contra cateis. Deve-se recordar que em 1998
foi criada a Unidade Cartéis da Comissdo Européia, unidade especializada na luta
contra cartéis.

% De acordo com o Handbook Dealing with the Comission, 1997, parte 3.1, in
WWww.europa.eu.int/comm/competition/publications/dealenl em.pdf, “Under interna-
tional law, the Comission is not empowered to conduct investigations outside the
bounds of its territorial competence, if they would impinge upon the national sover-
eignty of the foreign country in whose territory it is purporting to act.”
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aplicar de forma reciproca as normas de extraterritorialidade contidas em suas
legislacOes. Esses acordos costumam ter o seguinte contetido: (i) mitua noti-
ficagdo das investigacoes iniciadas em cada pais, desde que afetem os interes-
ses do outro signatario; (i1) possibilidade de visita no curso das investigacdes
de funciondrios de uma agéncia a outra agéncia; (iii) possibilidade de solicita-
¢do ao outro pais signatario para que inicie uma investigacdo das condutas
anticompetitivas que ocorrem em seu pais, ainda que os efeitos desta somente
sejam sentidas no pais solicitante; (iv) previsao de assisténcia reciproca na
localizacdo de testemunhas, coleta de evidéncias e depoimentos no territorio
do outro signatario; e (v) previsao de encontros regulares das autoridades para
discutir a evolugdo dessas politicas e permitir a troca de informacdes de inte-
resse mutuo.

Os exemplos de acordos bilaterais mais bem sucedidos sdo os fir-
mados entre o governo dos Estados Unidos e a Comissao Européia em 23 de
setembro de 1991”° e entre o primeiro e as Comunidades Européias em 4 de
junho de 1998

Contudo, quando se trata de combate aos cartéis internacionais, es-
ses acordos ndo estdo sendo de todo efetivos™. Isso porque a maioria dos
acordos de cooperagao sdao os chamados acordos de primeira geragdao, que nao
permitem a troca de informacao confidencial entre as agéncias (o que inclui
aquelas obtidas através dos acordos de leniéncia), a ndo ser que haja consen-
timento expresso da fonte de informacgdo. Isso acaba limitando muito o objeto
da cooperacao. Ja os acordos de segunda geracao, como o firmado entre EUA

% Agreement between the Government of the USA and the Commission of the Euro-
pean Communities regarding the application of their competition laws (OJ L 95,
27.4.1995, pp. 45 e 46). O acordo, firmado pela Comissao das Comunidades Euro-
péias, foi invalidado pelo Tribunal de 1° Instdncia das Comunidades Européias por
considerar ser a Comissao incompetente para celebra-lo. Mediante decisdo conjunta
do Conselho e da Comissao de 10 de abril de 1995, o acordo foi aprovado e declara-
do eficaz.

7 Agreement between the European Communities and the Government of the USA
on the application of positive comity principles in the enforcement of their competi-
tion laws (OJ L 173, 18.6.1998, pp. 26-31).

% Com efeito, dispde o Relatorio da Comissao Européia ao Conselho e ao Parlamento
Europeu sobre a aplicacdo dos acordos de Cooperagdo entre as Comunidades Euro-
péias e o Governo dos Estados Unidos da América e o Governo do Canadéa com rela-
¢do a aplicagdao de suas leis de defesa da concorréncia entre 1° de janeiro e 31 de
dezembro de 2000: “With regard to cartel investigations, inter-agency contacts are
less frequent. This is explained by the fact that we are not, under our current co-
operation arrangements, able to exchange confidencial information in the absence of
express waivers from the source of any information in the agencies’ possession.”
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e Australia em 1999”, ao preverem a troca de informag¢des confidenciais sem
o prévio consentimento das partes, permitem que haja maior interagdo entre as
autoridades antitruste.

Além disso, como afirmou Mario Monti'?, a cooperagao bilateral
tem-se mostrado insuficiente com o aumento do numero de paises que dis-
poem de legislacao antitruste (aproximadamente 90).

Faz-se necessario, portanto, o implemento de acordos de cooperagao
multilaterais. Tem-se avan¢ado nesse sentido. Na 4°. Reunido Ministerial de
Doha'"', a OMC reconheceu pela primeira vez a importancia da criagdo de um
quadro multilateral de regras de concorréncia, dando importancia para o com-
promisso que os paises devem assumir para declarar ilegais os cartéis graves.
Espera-se que na 5°. Reunido Ministerial da OMC, a ser realizada em Cancun
em 2003, os paises consigam chegar a um consenso relativo a essa matéria.
Mario Monti'”, da Comissdo Européia, espera que esse Acordo de Coopera-
¢do Multilateral em matéria de concorréncia seja posto em pratica em 2005.

A OCDE cumpre um importante papel nesse processo, com a edi¢ao
de Recommendations'” e a promocdo de mesas redondas de debates. Em
outubro de 2001, a OCDE organizou o Primeiro Férum Mundial da Concor-
réncia, que reuniu representantes de mais de 50 paises. Os temas abordados
foram o papel da politica de concorréncia nas reformas econdmicas, os ins-
trumentos de cooperacdo, os hard core cartéis e a cooperagdo em matéria de
atos de concentragdes transfronteirigos.

Foi criada também a Rede Internacional da Concorréncia'™, em ou-
tubro de 2001, que servira como forum de discussao e de trocas de experién-
cias sobre questdes antitruste globais, entre as quais encontra-se o tema dos
cartéis internacionais, incentivando a cooperagdo internacional entre as agén-
cias.

% 1999 US/Australia Agreement on mutual antitrust enforcement assistance in
www.usdoj.go/atr/public/international/docs/usaus7.htm.

1% Monti, Mario. A Global Competition Policy?, cit.

1% Realizada em Doha (Qatar), de 9 a 14 de novembro de 2001.

192 Monti, Mario. A Global Competition Policy?, cit.

193 Como por exemplo, a Recommendation of the Council concerning effective action
against hard-core cartels, de 1998, in
www.oecd.org/pdf/M00018000/M00018135.pdf.

1% International Competition Network (ICN), formada inicialmente por 14 agéncias
de concorréncia de todo o mundo. Depois de menos de um ano de sua criacdo, ja
conta com 70 membros. Sua primeira Conferéncia Anual foi em Napoles, em fins de
setembro de 2002. As proximas conferéncias serdo no México (2003), Coréia (2004),
Alemanha (2005), Africa do Sul (2006) e Russia (2007).
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Observa-se, assim, o grande interesse em promover a cooperagao in-
ternacional, notadamente em vista das questoes agravadas com o atual estagio
de globalizagdo da economia, como o0s cartéis internacionais.

4.2 Programas de Leniéncia

Os cartéis carregam dentro de si certa instabilidade, provocada nao
somente por fatores estruturais, mas pela falta de capacidade, na maior parte
dos casos, de seus membros implementarem mecanismos de controle de dela-
¢do e comportamentos oportunistas por parte de alguns de seus integrantes por
um periodo razoavel de tempo'”. Tendo isso em mente e considerando que
com a sofisticacdo dos cartéis € cada vez mais dificil conseguir provas solidas
para uma condenagdo, algumas autoridades antitruste decidiram maximizar
essa instabilidade oferecendo tratamento favoravel aquelas empresas que op-
tem por denunciar o cartel de que fazem parte ou cooperar com as investiga-
coOes levadas a cabo pelas autoridades antitruste sobre esse cartel.

A partir de 1993, quando os EUA reformaram seu programa de leni-
éncia'”, um numero cada vez maior de empresas passou a cooperar com as
investigagdes. O programa, originalmente, possibilita: (1) isencao total e ime-
diata das penalidades para aquelas empresas que cooperarem com a agéncia
antes que esta desse inicio as suas investigagdes; (i1) isencdes parciais para
aquelas empresas que cooperarem com a agéncia depois que as investigagdes
Jé& estiverem em curso; e (iii) isengao total das penalidades para diretores, ge-
rentes e outros empregados se esta tiver sido conferida a sua empresa.

Com a adogao desse novo programa, o numero de requerimentos pa-
ra participar do programa de leniéncia aumentou de aproximadamente um por
ano para mais de um por més. Esse nlimero continua aumentando, com a
participacdo de empresas atuantes em cartéis internacionais, COmo ocorreu no
caso do cartel dos eletrodos de grafite e do cartel das vitaminas.

1950 cartel é um tipico exemplo do Dilema dos Prisioneiros — Teoria dos Jogos. Em
1950, John Nash, vencedor do prémio Nobel de Economia, generalizou a teoria dos
jogos em The bargaining problem in Econometrica, n° 18, p. 155, e Equilibrium po-
ints in N-Person Games, Proceedings of the National Academy of Sciences (USA), n°
36, p. 48. Defende sua teoria que, numa situacdo de equilibrio entre jogadores, a
estratégia de cada um dos jogadores ¢ a melhor resposta para a estratégia do outro. O
cartel so alcancara estabilidade se o jogo for infinito. O programa de leniéncia con-
segue estabelecer um limite para o jogo, desestabilizando-o.

1% U.S. Department of Justice Antitrust Division, Corporate Leniency Policy, de 10
de agosto de 1993.
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No mesmo sentido, a Comissdao Européia também adotou em
1996'"” um programa de leniéncia com o intuito de aumentar a eficicia da
deteccdo e das posteriores investigagdes dos cartéis. Até o fim de 2001'%,
esse programa foi aplicado a 16 decisdes finais da Comissdo, entre as quais o
cartel da lisina'”, o cartel das eletrodos de grafite''’, o cartel do gluconato de
sodio'!, o cartel das vitaminas''? e o cartel do 4acido citrico'"?, todos cartéis
internacionais.

Em 13 de fevereiro de 2002, a Comissdao Européia anunciou seu
novo programa de leniéncia''®, mais préximo ao modelo norte-americano do
que o anterior. Permite-se agora que uma empresa goze de isencao total da
pena mesmo que comece a colaborar depois de j& iniciadas as investigacoes,
desde que a mesma fornega provas solidas da existéncia do cartel, coopere de
forma plena e irrestrita, abandone imediatamente as condutas ilicitas que pra-
ticava ¢ ndo tenha coagido qualquer empresa a participar do cartel. Outra
mudanc¢a importante foi o compromisso assumido pela Comissao Européia de
atestar por escrito prontamente se uma empresa cumpre 0s requisitos para a
isengao total da pena, o que garante maior transparéncia na relagdo Comissao-

%7 Programa de nao aplicagdo ou redugio de coimas, JO C 207 de 18 de julho de
1996, p. 4.

1% Segundo 0 XXXI Relatério sobre a Politica de Concorréncia de 2001 cit., p. 21.

19 Entre outras redugdes a outras empresas, a Comissio aplicou redugio de 50% a
empresa Ajinomoto. Nao foi possivel uma redu¢do maior porque referida empresa
era uma das lideres do cartel e pelo fato de a mesma ter ocultado um cartel anterior do
qual formava parte.

"% Entre outras reducdes a outras empresas, a Comissdo aplicou redugio de 70% da
pena imposta a empresa Showa Denko, por esta ter sido a empresa pioneira do cartel
a cooperar com o o0rgdo, fornecendo elementos de prova decisivos sobre a existéncia
do cartel.

"1 Entre outras redugdes a outras empresas, a Comissio concedeu redugio de 80% da
pena imposta a empresa Fujisawa por ter sido a primeira empresa a fornecer elemen-
tos de prova decisivos da existéncia do cartel. A isencdo nao foi de 100% porque a
empresa sé se dirigiu @ Comissao apos receber pedido de informagdes.

"2 A Comissdo concedeu pela primeira vez a isengdo total das penalidades. A em-
presa beneficiada foi a Aventis, que informou sobre a existéncia dos cartéis de vita-
minas A e E antes que a Comissdo tivesse noticia de sua existéncia. Contudo, apesar
de ter conseguido isenc¢ao total nos cartéis de vitamina A e E, a empresa acabou pa-
gando uma multa por sua participagdo no cartel da vitamina D3.

'3 Entre outras redugdes a outras empresas, a Comissdo concedeu uma redugio da
pena em 90% a empresa Cerestar, que forneceu elementos de prova solidos a Comis-
sdo depois de ter recebido uma solicitagcdo formal de informagao.

4 Commission Notice on Immunity from Fines and Reduction of Fines in Cartel
Cases, OJ C 45 3.
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empresa. As mudangas foram muito bem recebidas pelas demais autoridades
antitruste, com a expectativa do aumento do nimero dos casos de cooperacao
envolvendo cartéis internacionais.'

Outros paises também adotaram programas de leniéncia, como o
Brasil, o Canada, a Republica Tcheca, o Reino Unido, a Franca, a Irlanda e a
Cor¢ia.

4.3 Imposicio de penas mais rigorosas

As autoridades antitruste tém aplicado penas mais rigorosas para os
casos de cartéis internacionais, no intuito de fazer valer o papel repressivo e o
papel educativo da pena.

Em 1990, o Congresso norte-americano aprovou um aumento para o
teto maximo fixado para as penas de US$1 milhdo para US$ 10 milhdes para
as empresas ¢ de US$ 100 mil para US$ 350 mil para os individuos. Em se-
guida, em 1991, por meio de uma reforma da Federal Sentencing Guidelines,
permitiu-se que as multas por violagdo a Se¢do Um do Sherman Act pudes-
sem ser calculadas em valor superior a US$ 10 milhdes, em virtude do volume
do comércio afetado. Enquanto que até 1992, a multa maxima que havia sido
aplicada a uma empresa por acordo para fixagdo de precos era de US$ 2 mi-
lhoes, esse valor alcangou recentemente US$ 500 milhdes, com a multa apli-
cada a empresa F. Hoffmann-La Roche pela participacdo no cartel das vitami-
nas.

A tendéncia ¢ aumentar também a pena de prisdo aplicada as pesso-
as fisicas. O tempo médio de condenacdo pelas autoridades norte-americanas
aumentou 15 meses em 2001 se comparado com a média do ano anterior' '

Por sua vez, a Comissdo Européia, que aplica somente penas de ca-
rater administrativo € ndo penal, também vem aumentando o valor de suas
multas. Em 2001, as multas aplicadas a cartéis foram superiores a 1,8 bilhdo
de euros, dos quais aproximadamente a metade provém da condenacgdo dos
cartéis das vitaminas. Esse valor ¢ superior a soma de todas as outras multas
aplicadas até o ano 2000.

"> Scott D. Hammond, Director of Criminal Enforcement of U.S. Department of
Justice — Antitrust Department, A Review of Recent Cases and Developments in
the Antitrust Division’s Criminal Enforcement Program, cit., p. 16, afirmou “I
have no doubt that EC’s revised leniency program will lead to a substantial increase
in the number of firms reporting international cartel activity.”

"® Scott D. Hammond, Director of Criminal Enforcement of U.S. Department of
Justice — Antitrust Department, Review of Recent Cases and Develop-
ments...,cit., p. 3.
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5. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia''’ e o combate aos
cartéis internacionais

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) ainda se
encontra em um estagio embrionario no tocante ao combate aos cartéis inter-
nacionais. Isso se deve principalmente a falta de estrutura e a falta de pessoal
suficiente para realizar a investigacao.

Apesar da falta de recursos, o Brasil tem se esforcado na implemen-
tagdo de instrumentos no combate aos cartéis. Firmou dois tratados de coope-
racdo para a aplicacdo de sua lei de concorréncia: um com os Estados Uni-
dos'™®, em 1999, e outro com a Russia'"’, em 2001, para o compartilhamento
de informacdes, desde que legal, e a assisténcia técnica no combate a praticas
anticompetitivas, entre as quais os cartéis internacionais.

Também foi implementado um programa de leniéncia, com a Lei
n°10.149, de 21 de dezembro de 2000. Este permite que a Unido celebre, por
meio da Secretaria de Direito Econdomico do Ministério da Justica, acordo de
leniéncia, com a extingdo da acdo punitiva da administragdo publica ou a re-
ducdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel, conforme for o caso.'*’

Outra novidade ¢ a previsao da criacdo de uma delegacia da Polica
Federal especializada no combate a crimes contra a ordem econOmica e for-
macao de cartéis, que desenvolverd um trabalho em conjunto com a Secretaria
de Direito Econdmico (SDE). Essa parceria ira permitir a troca de informa-
¢oOes nas investigagdes de cartel, ajudando na produgado das provas necessarias
para a condenagao das empresas.

A verdade ¢ que, apesar dos esfor¢cos das autoridades do SBDC, o
combate aos cartéis internacionais ainda ndo ¢ efetivo. O programa de lenién-
cia, tdo utilizado pelas empresas no exterior, ainda ndo foi usado sequer uma
vez no nosso ordenamento, nem mesmo pelas empresas alvo dos processos de

"7 0 Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia é formado pelo Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdémica (CADE), autarquia do Ministério da Justica com
funcdo judicante, a Secretaria de Direito Econdomico do Ministério da Justica
(SDE/M1J), perito juridico, e a Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Minis-
tério da Fazenda (SEAE/MF), perito econdmico.

18 Acordo entre o Governo da Repuiblica Federativa do Brasil e o Governo dos Esta-
dos Unidos da América relativo a cooperagdo entre suas autoridades de defesa da
concorréncia para aplicagdo de suas leis de concorréncia, de 26 de outubro de 1999.
"% Acordo entre o Governo da Repiiblica Federativa do Brasil e o Governo da Fede-
ragdo da Russia sobre cooperacao na area de Politica da Concorréncia, firmado em 12
de dezembro de 2001 e publicado no DOU 21 Secao I de 30.1.2002.

1207 ei 10.149, artigo 2°.
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investigacdo de cartéis internacionais'*' que tramitam no momento perante o
SBDC. Mesmo em se tratando de cartéis nacionais, o Conselho Administrati-
vo de Defesa Econdmica condenou somente trés deles'”?. Atualmente, ha
mais de 260 investigacdes em curso contra praticas de cartéis'>>, mas, por uma
instrugdo deficiente, muito possivelmente, poucos deles serdo condenados.

6. Conclusao

Detectar, instaurar investigacoes e condenar cartéis internacionais
constitui um desafio permanente para as autoridades de defesa da concorrén-
cia. Tudo indica que a globalizacdo continuard em ritmo acelerado, o que
aumentara, conforme analisado, a possibilidade de empresas concertarem suas
condutas em ambito mundial. Por outro lado, ¢ inegdvel que o combate aos
cartéis internacionais tornou-se mais efetivo, com o desenvolvimento de fer-
ramentas habeis a sua persecugao e condenagdo, como acordos de cooperagao,
programas de leniéncia e uma politica de imposi¢cao de penas mais rigorosas.

Porém, apesar de ja se ter chegado a um consenso de que a conduta
de cartel internacional deve ser severamente punida, poucos sdo os paises ou
os blocos que contam com uma estrutura ideal ou, ao menos, funcional para
tanto, como os Estados Unidos, as Comunidades Européias e o Canada. Pai-
ses como o Brasil, apesar de contarem com um aparato legislativo elogiavel,
enfrentam grandes dificuldades para levar a cabo tais investigacoes e efetiva-
mente punir os cartéis que atuam em seu territorio, em razao do alto custo e da
demanda de pessoal que o atual Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
nao dispoe.

Para lidar com essas questoes, as autoridades antitruste devem em-
penhar-se em firmar acordos de cooperacgao bilaterais, incluindo acordos entre
paises com maior desenvolvimento na politica de combate as infragdes a or-
dem econdmica e aqueles menos desenvolvidos, € criar instrumentos de com-
bate a cart€is internacionais em acordos multilaterais, principalmente face ao
grande nimero de paises que dispdem de leis de concorréncia.

12l Cartel da Lisina (P.A. n° 08012.004897/00-23) ¢ Cartel das Vitaminas (P.A. n°
08012.004599/99-18).

122 Cartel do Ago (acordo entre as empresas Cia. Sidertrgica Nacional — CSN, COSI-
PA e USIMINAS para fixacdo de preco — P.A. n°® 0800. 015337/94-48) e cartéis
formados por empresas de postos de gasolina em Santa Catarina e em Goiania (P.A.
n° 08012.002299/2000-18 ¢ P.A. n° 08012.004712/2000-89, respectivamente). Em
todos os casos, as empresas recorreram a Justica, obtendo liminares suspensivas da
decisdo do CADE.

123 SDE investiga 260 denuncias sobre cartéis in Gazeta Mercantil, 19 de setembro de
2002, p. A-8.
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