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RESUMO: Analogicamente a Hidra de Lerna, com um corpo de dragéo e diversas cabegas de serpen-
te, uma investigacao antitruste pode enxergar o cartel como uma Unica cabega de serpente (cartel
Unico) ou mltiplas cabegas, passiveis de multiplicagdo (cartéis mdltiplos). Com base nas experién-
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cias norte-americana e europeia sobre o tema, o presente artigo visa propor dez parametros — nao
exaustivos, mas exemplificativos, a serem avaliados em termos de preponderancia, ndo cumulativos
— para a tomada de decisao a respeito da existéncia de uma coluséo tnica ou de mltiplas colusdes.
0 objetivo é conferir maior segurancga e previsibilidade a tomada de decisao pela autoridade anti-
truste, 0 que ndo descarta a inexoravel subjetividade desse tipo de analise, em que pese calcada na
razoabilidade e na proporcionalidade, baseada em critérios técnicos.

PALAVRAS-CHAVE: Infracao a ordem econdmica; cartel; colusao/infragéo Unica v. colusdes/infracoes
multiplas; parametros; antitruste.

ABSTRACT: The greek mithology of Hercules fighting the Lernaean Hydra, the many-headed
serpent whose heads reappeared after cutting, may provide an interesting analogy to an antitrust
investigation: may a cartel be analysed as a single serpent (single conspiracy) or as a multi-headed
serpent (multiple conspiracies)? Based on the international experience in the United States and in the
Europpean Union on the topic, this article proposes ten parameters — not exhaustive, but ullustrative,
to be evaluated in terms of preponderance, not cumulatively — to be taken into account in the decision
making of whether the antitrust authority is facing single or multiple collusions. The main goal is to
provide legal certainty and predictability, which does not rule out the inexorable subjectivity of this
type of analysis, besides based on reasonableness, proportionality and technical criteria.

KEYWORDS: Anticompetitive conducts; cartel; single v. multiple conspiracy/infringement; parame-
ters; antitrust.

SUMARIO: Introducéo; | — Da experiéncia internacional; I.1 Da experiéncia norte-americana sobre
single v. multiple conspiracies; 1.2 Da experiéncia europeia sobre single and continuous infringement;
Il — Proposta de pardmetros: colusao tnica ou colusées mltiplas no direito antitruste; 1.1 Objetivo da
conduta; 1.2 Implementagao da conduta; 11.3 Mercado de produto/servico; I1.4 Mercado geogréfico;
1.5 Periodo da conduta; I1.6 Tipologia da conduta; 1.7 Empresas participantes; I1.8 Individuos partici-
pantes; 11.9 Elo comum de interligagéo; 11.10 Escopo de clientes afetados; Concluséo; Referéncias.

INTRODUGAO

Na mitologia grega, a Hidra de Lerna era um monstro que tinha um cor-
po de dragdo e diversas cabecas de serpente. Quando uma dessas cabecas era
cortada, cresciam duas no lugar, de carater venenoso e que também podiam se
regenerar. Mas o que essa historia mitolégica tem a ver com o direito antitruste'?
A nosso ver, a mitologia pode servir ao antitruste como analogia e sinal de aler-
ta para a seguinte pergunta: Esta-se diante de um cartel Gnico ou de multiplos
cartéis? Quais os elementos existentes para que se enxergue a Hidra de Lerna
como detentora de uma Gnica cabeca de serpente (cartel Ginico) ou com malti-
plas cabecas, passiveis de multiplicacdo a cada novo corte (cartéis multiplos)?

nowr now

1 Para fins de terminologia, os autores esclarecem que “colusao”, “infracao”, “conduta” e “conspiracao” serao
utilizados como sindnimos ao longo do presente artigo.
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Historicamente, as condutas de cartel tendem a ser classificadas interna-
cionalmente como conspiracdes “em cadeia”? (chain) ou “de roda” (wheel).
Apesar de os conceitos serem importantes na persecucdo de cartéis, eles ndo
sdo necessariamente suficientes, dado que dividas podem — e tendem a — surgir
quando se realizam investigagdes na vida real. Para que se entenda a discussao
na doutrina e na jurisprudéncia internacional, passar-se-4 a uma breve apresen-
tacdo da visdo norte-americana e europeia do tema (I).

Diante dessa breve apresentagdo, o presente artigo propora parametros
- ndo exaustivos, mas exemplificativos, a serem avaliados em termos de pre-
ponderancia, ndo cumulativos — para uma tomada de decisdao em cada caso
concreto, a partir da experiéncia internacional e nacional (Il). Apesar de nao se
ter conhecimento de estudo académico a respeito desse tema especifica e ex-
pressamente no Brasil, a nosso ver se trata de discussdo atual e relevante, tendo
em vista suas possiveis repercussdes na persecugao antitruste a cartéis no Pais.
Finalmente, serdo apresentadas as conclusoes.

| — DA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

|.1 DA EXPERIENCIA NORTE-AMERICANA SOBRE SINGLE V. MULTIPLE CONSPIRACIES

Nos Estados Unidos, a discussao sobre Single v. Multiple Conspiracies
ndo é totalmente recente e ja faz parte da experiéncia criminal do pafs. Tanto
é assim que o Grand Jury Practice Manual, da Antitrust Division do Depart-
ment of Justice (“DOJ")*, entre outros temas, apresenta orientagdes em face da
consideracdo da existéncia de uma conduta Gnica ou de miltiplas condutas
(conspiracies). De acordo com o Manual, por conta da natureza secreta das
conspiragdes criminais, provar a existéncia de um acordo ilegal geralmente de-
pende de inferéncias feitas a partir de evidéncias circunstanciais. Esse seria um
dos fatores que tornaria dificil a tarefa de determinar se se trata de uma ou de
multiplas condutas. O escopo do acordo ilegal deveria ser deduzido pela auto-
ridade antitruste a partir da conduta que pode ser comprovada. Nesse sentido,
a medida que avanga uma investigacdo, novos documentos e informagdes sdo

2 As conspiragbes em cadeia sao aquelas em que varias pessoas estdo envolvidas em diferentes niveis de
uma conduta que tem um mesmo objeto ou propdsito ilegal. Cada participante pode ser acusado de ter
contribuido para o sucesso da conspiracéo global, ainda que tenha operado em apenas um nivel. O exemplo
paradigmatico na doutrina é o tréfico de drogas.

3 Nas conspiragbes de roda, por sua vez, hd uma ou mais pessoas centrais (possivelmente similares aos
chamados hubs, no antitruste) executando os mesmos atos ilegais com outros grupos separados (os spokes),
que de outra forma néo estariam tendo comportamentos ilicitos. A questao discutida na doutrina é se o hub
estd envolvido em conspiracdes separadas com cada spoke ou se o hub e todos os spokes estao envolvidos
em uma Unica conspiragao. Esse termo é utilizado no Grand Jury Practice Manual, da Antitrust Division do
Department of Justice (“DOJ") dos Estados Unidos (2011, p. VII-50).

4 0 Grand Jury Practice Manual, da Antitrust Division, do Department of Justice (“D0OJ”) é uma fonte atualizada
de diretrizes legais e procedimentais para o exercicio de responsabilidades relativas ao Grand Jury, editado
pela primeira vez em 1991.
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trazidos e novos elementos podem ser comprovados, o que possibilitaria que o
escopo do acordo ilegal investigado fosse restringido ou ampliado.

Assim, nos termos do Grand Jury Practice Manual, as condutas postas
para analise da autoridade tratam de uma questao mista de fatos e direito, sen-
do que, a medida que os fatos mudam, as conclusdes podem ser diferentes®. O
Manual antevé que, independentemente de qual seja a definicdo adotada pela
autoridade antitruste em um caso concreto — considerando a conspiragdo como
Gnica ou como mdltiplas —, sempre havera quem defenda que se tomou a deci-
sdo errada quanto ao tratamento dos casos. Assim sendo, o relevante seria que a
tomada de decisdo da autoridade, no momento do oferecimento da dendncia®,
fosse embasada nos fatos e nas circunstancias do ilicito comprovados até aquele
momento temporal.

Neste contexto, os Tribunais norte-americanos’ tém usado o “teste da
totalidade das circunstancias” (totality of the circumstances test)® para definir
se 0 objeto de analise é consistente em uma conduta Gnica ou se sao multiplas
condutas. Esse teste trata, entdo, de elencar uma lista dos principais fatores que
devem ser levados em consideracgdo antes da tomada de decisdo quanto ao ofe-
recimento da denuncia criminal: (i) o nimero de supostas infragdes noticiadas
em comum; (ii) a sobreposicao de pessoas; (iii) o periodo de tempo durante o
qual as supostas infracdes ocorreram; (iv) a similaridade dos métodos de ope-
racionalizacdo; (v) os locais em que as supostas infracdes aconteceram; (vi) o
grau em que as supostas conspiragdes compartilham um objetivo comum; e
(vii) o grau de interdependéncia necessario para que a operagdo como um todo
tenha sucesso.

Segundo a experiéncia nos Estados Unidos, cada tribunal, em cada caso,
pode atribuir um peso diferente a cada um desses fatores do “teste da totalidade
das circunstancias”. Desse modo, reconhece-se que duas pessoas que analisam
a mesma situagdo podem chegar a resultados diversos, dependendo do peso
que atribuem a cada fator, o que revela a dificuldade dessa tomada de decisdo e

5 “Whether to charge the defendants’ conduct as a single conspiracy or as multiple conspiracies may be
difficult to evaluate, primarily because it is a mixed question of law and fact. In general, the final charging
decision rests on an analysis of the facts; as the facts change, so may conclusions differ. Thus, making the
correct charging decision often consists of attempting to fit facts of the instant case within the facts of a
previously-decided case, preferably within the same circuit.” (Grand Jury Manual, 1991, p. VII-46)

6 Na experiéncia norte-americana, denlncia esta criminal, denominada indictement.

7 Alguns dos principais casos na jurisprudéncia norte-americana, utilizados pelos autores para a elaboracao
deste artigo, foram os seguintes: Braverman v. U.S., 317 U.S. 49 (1942); Kotteakos v. U.S., 328 U.S. 750,
750 (1946); Blumenthal v. U.S., 332 U.S. 539, 541 (1947); U.S. v. Palermo, 410 F.2d 468, 469 (7th Cir.
1969); U.S. v. Varelli, 407 F.2d 735, 739 (7th Cir. 1969); U.S. v. Licausi, 413 F.2d 1118 (1969); State v.
Louf, 314 A.2d 376 (1973); U.S. v. Richerson, 833 F.2d 1147, 1153 (5th Cir. 1987); U.S. v. Ghazaleh, 58
F.3d 240, 245 (6th Cir. 1995); U.S. v. Maliszewski, 161 F.3d 992, (1998).

8 “Recent cases have used a ‘totality of the circumstances’ test to resolve the single/multiple conspiracy
question. This test requires the consideration of all of the available evidence to determine whether there is
one conspiracy or several.” (Grand Jury Manual, 1991, p. VII-54)
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o inerente grau de discricionariedade nela imbutida. A experiéncia judicial em
casos concretos norte-americanos evidencia esse esforco de delineamento de
fatores para uma tomada de decisdo, como se passa a expor. Vale ressaltar que
ndo se trata apenas de casos de direito antitruste, mas sim de natureza criminal.

O caso Braverman v. United States’, de 1942, é, historicamente, um dos
exemplos paradigmaticos na anélise de “single v. multiple conspiracies” nos
Estados Unidos. Braverman e outros participantes da conduta foram indiciados
por varias infracdes separadas contra as leis fiscais pela fabricacao ilegal e dis-
tribuicdo de bebidas alcodlicas. No julgamento, entendeu-se que houve apenas
um Unico acordo continuo entre os individuos para cometer todas as infragoes
pelas quais foram indiciados. Como a natureza e extensdo precisas da conspi-
ragdo devem ser determinadas com base no acordo que abarca e define seus
objetos, o Tribunal entendeu que se tratava de uma infragdo Gnica e continua,
que seria objeto de apenas uma punigdo. Esse entendimento ndo resultou em
qualquer anulagdo da dentncia oferecida pelos promotores.

No caso United States v. Palermo'®, de 1969, os réus, entre os quais
Nick Palermo, Presidente da empresa Melrose Park Plumbing, foram acusados
de violar o Hobbs Act'', ao forcar o construtor William G. Riley a subcontratar
a empresa em todos os seus projetos de construgdo. Para tanto, extorquiram
dinheiro de Riley, ameacando-o com violéncia fisica e com a possibilidade
de paralisacdes, e interferiram nos carregamentos interestaduais de materiais
de construcdo. A partir do momento em que os réus conseguiram extorquir
Riley, passaram a fazer o mesmo em todos os projetos seguintes. Nesse caso,
entendeu-se que havia um acordo geral envolvendo Palermo, Joseph Amabile
e outros para extorquir dinheiro de Riley. Concluiu-se que, mesmo que os inci-
dentes tenham ocorrido ao longo de alguns anos, havia um acordo global que
constituiria uma conspiragdo Gnica contra Riley, em que o objetivo era extor-
quir dele o méximo de dinheiro possivel. Assim, esse caso foi tratado como uma
conduta Unica. Esse entendimento tampouco resultou em qualquer anulacio da
dentncia oferecida pelos promotores.

No caso United States v. Richerson', de 1987, Patrick Richerson foi jul-
gado culpado por conspiragdo por violagdo de correspondéncia e por duas ten-
tativas de evasdo fiscal. A acusagdo argumentou que as provas levariam a crer

9 Ver Braverman v. United States, 317 U.S. 49 (1942).

10 Ver U.S. v. Palermo, 410 F.2d 468, 469 (7th Cir. 1969). Disponivel em: <https://casetext.com/case/united-
-states-v-palermo-2>.

11 O Hobbs Act prevé: “Whoever in any way or degree obstructs, delays, or affects commerce or the movement
of any article or commodity in commerce, by robbery or extortion or attempts or conspires so to do, or
commits or threatens physical violence to any person or property in furtherance of a plan or purpose to do
anything in violation of this section shall be fined under this title or imprisoned not more than twenty years,
or both” [Interference with Commerce by Threats or Violence, 18 U.S.C. § 1951 (2017)1.

12 Ver U.S. v. Richerson, 833 F.2d 1147, 1153 (5th Cir. 1987). Disponivel em: <https://casetext.com/case/
us-v-richerson>.
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que houve apenas uma conspiracao continua que envolveu suborno praticado
por Richerson a empregados da empresa Pool Offshore, onde ele trabalhava, e
a vendedores de petréleo, de modo que as condutas pelas quais ele foi acusado
faziam parte de um objetivo maior, que era a obtengdo de ganhos pessoais por
meio da cobranca de propinas e subornos. O acusado apelou da condenacao,
argumentando que, entre outras questdes, ndo houve provas da correlagao entre
as acusagoes. Para ele, teriam existido vérias conspiracdes independentes, sen-
do que a acusacdo se utilizou de um Gnico processo, com base em uma cons-
piracdo Unica e multifacetada, para acuséa-lo de todas'. O Tribunal manteve a
condenacdo e o caso foi tratado com uma conduta Gnica.

No caso United States v. Ghazaleh', de 1995, Reda Gazaleh e outras
dez pessoas foram acusados de posse de maconha e cocaina, com o intuito de
distribuir a droga. O réu alegou que as evidéncias demonstravam que existiam
duas conspiragoes: a conspiragdao Chicago-Lexington e a conspiragdo Tampa-
-Lexington. Ele argumentou, entdo, que o Tribunal Distrital deveria ter dado
uma instrugao de mdltiplas conspiragdes. Entretanto, a Corte entendeu que o
réu e os coautores estavam envolvidos em uma Gnica conspiragdo para atingir o
objetivo geral de distribuir cocaina e maconha em Lexington, Kentuky, e que o
fato de o réu ter dois fornecedores de drogas, um em Chicago e outro em Tam-
pa, ndo alterava o entendimento de que existia apenas uma conspiragdo. Desse
modo, apesar de a acusagdo imputar Ghazaleh e outros quatro como lideres do
esquema, eles ndo foram processados em separado dos outros acusados. O caso
foi tratado como uma conduta Gnica.

No caso United States v. Varelli'>, de 1969, treze réus foram condenados
por roubar carregamentos interestaduais de mercadorias (uma carga de pro-
dutos Polaroid e trés cargas de itens de prata), transporta-los e distribui-los.
Algumas das partes que participaram da conduta envolvendo as mercadorias
Polaroid também estiveram envolvidas no roubo do carregamento de prata. No
entanto, alguns dos acusados alegaram que apenas participaram dos fatos que
envolveram os produtos Polaroid, que teriam sido os primeiros a acontecer,
nao podendo serem considerados participes da conspiracy para as trés outras
cargas de itens de prata. Diante desse argumento, o julgamento foi reformado
para absolver aqueles que ndo participaram das condutas envolvendo os car-
regamentos de prata. O entendimento foi no sentido de que quem tdo somente
participou da conduta envolvendo as mercadorias Polaroid, a qual foi entendi-

13 Nesse caso, foi feita uma analise para determinar se havia variacéo entre a acusagao e a prova, contando o
numero de conspiragdes provadas no julgamento — o que nao é tarefa facil. De acordo com o julgamento, os
principais fatores a serem considerados para a contagem do nimero de conspiragoes sao: (i) a existéncia de
um objetivo comum; (ii) a natureza do esquema; e (iii) a sobreposicéo de participantes nas varias condutas.

14 Ver U.S. v. Ghazaleh, 58 F.3d 240, 245 (6th Cir. 1995). Disponivel em: <https://casetext.com/case/us-v-
-ghazaleh>.

15 Ver U.S. v. Varelli, 407 F.2d 735, 739 (7th Cir. 1969). Disponivel em: <https://casetext.com/case/united-
-states-v-varelli>.
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da como uma transa¢do em separado e com um Gnico propdsito por si s6, ndo
poderia ser condenado pela conduta global. Trata-se, entdao, de um caso de
maultiplas condutas, resultando em mdltiplas dendincias criminais.

No caso United States v. Licausi'®, de 1969, Licausi foi condenado por
receber, possuir e ocultar dinheiro em espécie sabendo que o mesmo teria sido
roubado do National Bank of North America, tendo violado a legislagcdo sobre
roubo a bancos e crimes incidentais, em sua subsecdo “c”'”. Por meio dos nu-
meros de série, os investigadores puderam identificar que as notas em posse de
Licausi eram as mesmas que foram roubadas do banco. A defesa baseou sua
tese no desconhecimento de Licausi de que o dinheiro que estava em sua posse
era oriundo do roubo, o que foi negado pelo juiz. Mesmo em recurso, o Tribu-
nal defendeu que a totalidade da evidéncia deveria ser revisada para determinar
se havia um objetivo comum ou plano global, mas nio ficou provada a relacao
de Licausi com o roubo do banco propriamente dito. O caso foi, entdo, tratado
como multiplas condutas.

No caso State v. Louf'®, de 1973, houve multiplas dentincias contra os
envolvidos. Por uma razdo processual, a Suprema Corte de New Jersey — Es-
tados Unidos entendeu que um Gnico processamento de todas as acusagoes
correlatas teria envolvido muitos réus e muitas questdes, dificultando o julga-
mento. Por essa razao, decidiu-se separar os processos. Assim, apesar de uma
mesma conduta estar envolvida nas cinco acusagoes, percebeu-se que ela tinha
magnitude e escalas tao vastas que teria sido dificil contemplar todas as suas
ramificagdes dentro de um Gnico processo. Assim, as condutas praticadas por
Joseph Zicarelli, Frank Mallamaci (exploradores de jogos de azar) e Ray Louf
(agente publico que acobertou a atuagdo dos outros dois) foram cindidas. A
primeira acusacdo indiciou os trés investigados de proteger a operagdo de jogos
de azar da investigagdo, detec¢do e acusagdo. A segunda e terceira acusagoes
indiciaram Louf por ter aceitado um suborno de Zicarelli como recompensa
pecunidria para ndo entregar o esquema (ndo havia provas de que Zicarelli e
Mallamaci teriam subornado Louf diretamente). A quarta e quinta acusagdes
indiciaram Zicarelli e Mallamaci por ajudar, instigando, induzindo, adquirindo
e causando o pagamento a Louf, pois as provas eram de que os pagamentos a
Louf, feitos por um quarto envolvido, Peter Policastro, eram parte integrante de
uma conspiracdo geral para manter uma operagdo de jogos de azar e “comprar”
a protecdo onde necessario. Ficou demonstrado que Zicarelli controlava o es-

16 Ver U.S. v. Licausi, 413 F.2d 1118 (1969). Disponivel em: <http://openjurist.org/413/f2d/1118/united-
-states-v-licausi>.

17  “Whoever receives, possesses, conceals, stores, barters, sells, or disposes of, any property or money or other
thing of value which has been taken or stolen from a bank, credit union, or savings and loan association in
violation of subsection (b), knowing the same to be property which has been stolen shall be subject to the
punishment provided in subsection (b) for the taker.”

18 \Ver State v. Louf, 314 A.2d 376, 1973. Disponivel em: <https://casetext.com/case/state-v-louf>.
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quema e Mallamaci dirigia o empreendimento ilicito. Considerando, portanto,
razbes de estratégia processual, o Suprema Corte de New Jersey entendeu que,
na pratica, teria sido dificil o jari compreender o envolvimento dos réus no su-
borno de Louf, a menos que o quadro completo da conspiragao — incluindo as
evidéncias obtidas nos cinco processos — fosse apresentado. A regra geral é que,
quando um réu ¢ julgado por uma acusacdo criminal, a prova de que cometeu
outro crime ndo é admissivel para provar a acusagao. No entanto, quando tal
evidéncia tende a estabelecer a existéncia de um plano continuado maior do
qual o crime em julgamento faz parte, é admissivel para tal fim. Em todas as cin-
co acusagoes os réus foram condenados'®. O caso foi, portanto, tratado como
multiplas condutas.

Mais recentemente, em 1998, o caso United States v. Maliszewski*° en-
volveu a atuagdo de duas familias, totalizando 14 pessoas fisicas, na distribui-
¢do de maconha, que atingiu trés estados dos Estados Unidos. A conduta teria
tido inicio com o transporte de aproximadamente 50kg da droga do Texas para
Michigan, via Chicago. Em Michigan, os acusados teriam reempacotado a ma-
conha para distribuicdo em menores quantidades. Identificou-se que, apesar da
quantidade de acusados, nem todos se envolveram na totalidade da conduta,
ainda que o objetivo do esquema permanecesse sempre o mesmo: o de traficar
maconha em Michigan. Edward Maliszewski, especificamente, ndo teria parti-
cipado do reempacotamento e da distribuicdo da droga, mas teria sido o finan-
ciador das viagens para transportar a maconha, alugando carros e pagando por
quartos de hotel dos outros participantes acusados. Apesar de estarem ligados
por uma Unica conspiragdo, as acusagdes foram processadas individualmente.
O caso foi, portanto, tratado como mdiltiplas condutas.

O Departamento de Justica norte-americano ja apresentou, também,
condutas envolvendo cartéis hub and spokes?' como enquadraveis a discussao
da existéncia de uma ou mdltiplas conspiracies. Para o Grand Jury Manual, a
questdo é se o hub esta envolvido em conspiragdes separadas com cada spoke
ou se o hub e todos os spokes estdo envolvidos em uma UGnica conspiragdo?®.

19 Em sede de recurso, Zicarelli argumentou que as acusacdes contra ele deveriam ter sido indeferidas ndo apenas
por motivos de dupla incriminacdo, mas também com base no fato de processos separados por infragdes
semelhantes decorrentes da mesma série geral de acontecimentos constituirem uma forma de processamento
proibida pela clausula do devido processo (ref. New Jersey Rules of Evidence, Rule 55: “Where a defendant
is tried on a criminal charge, evidence that he committed another crime is not admissible to prove the
accusation”).

20 Ver U.S. v. Maliszewski, 161 F.3d 992, 1998. Disponivel em: <http://openjurist.org/161/f3d/992/united-
-states-v-maliszewski>.

21 Um cartel hub and spoke é aquele em que uma empresa central (hub) organiza a conduta (rim of the wheel ou
rim) entre outras empresas a montante (upstream) ou a jusante (downstream) por meio de relagdes verticais.

22 “Unlike the ‘chain’ conspiracy, where people are performing various tasks at different levels to accomplish
what amounts to one illegal purpose, ‘wheel’ conspiracies consist of a central person or persons (the ‘hub’)
performing basically the same illegal acts with separate other groups (the ‘spokes’) who are not otherwise
engaged in unlawful conduct. The issue is whether the hub is engaged in separate conspiracies with each
spoke or whether the hub and all of the spokes are engaged in a single conspiracy.” (Grand Jury Manual,
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Exemplificamente, no caso Kotteakos v. United States*’, de 1947, um dos acu-
sados (hub) ajudou todos os outros (spokes) a fraudar empréstimos da Federal
Housing Administration utilizando informacdes falsas e fraudulentas. Nao havia
provas de que qualquer dos spokes soubesse que os outros existiam. Essa au-
séncia de interdependéncia e conhecimento entre os agentes, com excecdo do
hub, o Tribunal entendeu que ndo havia uma conspiragdo Unica. Das trinta e
duas pessoas citadas na acusacao, dezenove foram levadas a julgamento e os
nomes de treze foram submetidos ao juri: dois foram absolvidos; o jdri discor-
dou quanto a quatro; e os sete restantes foram considerados culpados. O caso
foi tratado, portanto, como multiplas condutas.

O contrario foi entendido no caso Blumenthal v. United States**, de
1947. No caso, os réus foram acusados de vender bebidas alcéolicas no ata-
cado a prego mais alto do que o permitido. No esquema, dois fornecedores
(hubs) obtinham a bebida e vendiam a trés intermediarios (spokes) que agiam
independentemente entre si, e vendiam a bebida a varejistas. Com o dinheiro,
pagavam os fornecedores e obtinham seu lucro. Foi provado que, mesmo os trés
intermediarios trabalhando de forma independente, havia o conhecimento de
que outros também estariam atuando da mesma forma, como intermediarios.
Foi entendido que os cinco estavam envolvidos, em conluio, em uma mesma
conspiragdo. O caso foi tratado como uma conduta Unica.

Especificamente no cenério de infragcdes a ordem econdmica — entre as
quais se insere a infracdo de cartel —, o Antitrust Resource Manual?®, editado
pelos U.S. Attorneys do DO)J, sinalisa a necessidade de determinar o escopo
da conduta anticompetitiva e os atores que dela participaram. O DOJ antevé a
dificuldade para determinar o que de fato constitui “toda a conduta”, principal-
mente nos casos de fixacdo de precos e manipulacdo de licitagdes, dado que
pode haver uma conspiracdo tnica e continua que envolva vérias licitagdes, ou,
pontualmente, condutas separadas para licitacdes especificas. Essa discussdao
tem repercussdes atuais nos Estados Unidos, explicitadas em 3 de fevereiro de
2017, pelo entao Deputy Assistant Attorney General da Divisdo Antitruste do
DOJ, Brent Snyder. Na oportunidade, ele sinalizou que desde o recebimento da
consulta inicial sobre a disponibilidade do marker no Programa de Leniéncia
Antitruste, o DOJ passaria a ser ainda mais cuidadoso, para evitar a concessao
de markers amplos nos mercados afetados?°.

1991, p. VII-51. Disponivel em: <http:/federalevidence.com/pdf/LitPro/GrandJury/Grand_Jury_Manual.
pdf>)

23 Ver Kotteakos v. United States, 328 U.S. 750, 750 (1946). Disponivel em: <https://casetext.com/case/
kotteakos-v-united-states-regenboge-v-same>.

24 Ver Blumenthal v. U.S., 332 U.S. 539, 541 (1947). Disponivel em: <https://casetext.com/case/blumenthal-
-v-united-states-7>.

25 O Antitrust Resource Manual consiste em um manual de procedimentos que devem ser adotados pelos
procuradores na persecucgao a praticas colusivas em nivel local.

26  Guniganti, 2017.
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1.2 DA EXPERIENCIA EUROPEIA SOBRE SINGLE AND CONTINUOUS INFRINGEMENT

Na Uniao Europeia, a discussao sobre Single and Continuous Infringement
também ndo é totalmente recente, e ja faz parte da experiéncia antitruste do
bloco europeu. O conceito de “infracdo Gnica e continua” permite a Comissdo
Europeia (e as autoridades nacionais de defesa da concorréncia) associar uma
série de infragdes que tenham o mesmo objetivo de prejudicar a concorréncia
em um determinado mercado como pertencentes ao mesmo escopo de conduta
anticompetitivas, sob o “guarda-chuva” do art. 101 do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia (TFUE)¥. Pela doutrina adotada, o estabelecimento
da participacdo e da responsabilidade de uma empresa pela “infracdo tnica e
continua” abrange todos os comportamentos anticoncorrenciais praticados por
todas as partes envolvidas na infragdo Gnica e imputa a responsabilidade a todas
as empresas em igual medida, sendo importante destacar desde ja que, diferen-
temente da experiéncia europeia, a imputagao da responsabilidade, no Brasil,
seria analisada individualmente em face de cada investigada.

No Caso Polipropilenos®, de 1986, a Comissdo Europeia declarou que
quinze produtores petroquimicos armaram um complexo sistema de contatos
informais, reunides, fixacdo de pregos e acordos para divisdo de mercado com
vistas a controlar o prego do polipropileno na Europa entre 1977 e 1982. As
infracdes foram correlacionadas por seu objetivo comum e, desse modo, o caso
foi analisado como uma infracdo Gnica e continua. Em recurso, o Tribunal Geral
endossou o conceito de infragdo Gnica e continua aplicado ao caso, ressaltando
que “aqueles esquemas eram parte de uma série de esforcos empreendidos por
cada empresa em questdao em busca de um objetivo econdmico tnico: distorcer
o movimento normal de precos no mercado de polipropileno”. Concluiu que
seria, portanto, artificial separar essa conduta continua, caracterizada por um
propésito tnico. Na decisdo, estabeleceu-se, entdo, a existéncia de uma infra-
¢do Unica a lei da concorréncia, por um periodo de tempo definido e envolven-
do um ndmero especifico de empresas, “ndo s6 de um ato isolado, mas de uma
série de atos ou de uma conduta continua”®.

Ao longo dos anos de aplicagdo dessa doutrina, porém, criticas come-
caram a ser feitas, na medida em que sua utilizagdo reduzia significativamente
o onus que a Comissdo teria de enfrentar para provar a colusdo, em especial
quando um cartel persistisse por um longo periodo, durante o qual a natureza

27 Pela doutrina adotada, o estabelecimento da participacdo e da responsabilidade de uma empresa pela
“infragdo Unica e continua” abrange todos os comportamentos anticoncorrenciais praticados por todas as
partes envolvidas na infragdo Unica e imputa a responsabilidade a todas as empresas em igual medida.
A responsabilidade da empresa é limitada a duracdo da sua participagcdo no cartel e a extensédo do seu
envolvimento, que é levado em conta ao determinar o nivel da multa.

28 Julgamento do Tribunal de Primeira Instancia de 17 de dezembro de 1991. Enichem Anic SpA v. Comissédo
Europeia, § 204.

29  Ver Anic Partecipazioni, op. § 81.
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da colusdo poderia ter variado entre partes diferentes ou em momentos dife-
rentes. Assim, os Tribunais europeus®® passaram a estabelecer certos limites e
condicdes ao uso da doutrina da “infracdo Gnica e continua”. Essa evolucao
conduziu ao desenvolvimento de critérios para caracterizar uma infragdo Gnica
e continua®'.

No caso Cimenteries CBR and Others v. Commission*?, de 1994, a Co-
missdo Europeia aplicou multas a quarenta e duas empresas e associagoes de
empresas do setor de cimento cinzento e de cimento branco por violacdo ao art.
85 do Tratado CE (atual art. 81 do Tratado CE). A decisdo destaca a concertagao
que se verificou entre os varios produtores europeus como reagao as importa-
¢oes de cimento e de clinquer gregos pelos Estados-membros da Comunidade
em meados dos anos 80. Entre as infracdes cometidas pelas empresas, podem-
-se citar acordos relativos a troca de informacoes em matéria de pregos, capaci-
dade produtiva, vendas e situacdo da oferta e da demanda nos paises terceiros
importadores; divisdo de mercado entre concorrentes; adogdo de medidas des-
tinadas a aquisicdo de quantidades de cimento ou de clinquer suscetiveis de
desestabilizar o mercado; constituicao da Joint Trading Company Interciment
SA, com o objetivo de executar medidas persuasivas e dissuasivas contra os
produtores que ameacavam a estabilidade dos mercados dos Paises-membros;
praticas concertadas, tendo em vista retirar clientes dos produtores gregos e evi-
tar importagdes de cimento grego; fixacao dos precos dos produtos destinados
a grande exportacao. No caso, foi demonstrada a existéncia de um acordo geral
Gnico e continuo no ambito de acordos bilaterais ou multilaterais e que “cada
uma das partes cuja participagdo no acordo Cembureau foi estabelecida contri-
buiu, a seu proprio nivel, para o alcance do objetivo comum, participando em
uma ou mais das condutas referidas na decisdo impugnada”.

No caso JFE Engineering Corp., formerly NKK Corp., Nippon Steel Corp.,
JFE Steel Corp. and Sumitomo Metal Industries Ltd v. Commission*, de 1999,

30 Alguns dos principais casos na jurisprudéncia europeia, utilizados pelos autores para a elaboragao deste artigo,
foram os seguintes: Enichem Anic SpA v. Commission of the European Communities (1991); Cimenteries
CBR and Others v. Commission (1994); JFE Engineering Corp., formerly NKK Corp., Nippon Steel Corp., JFE
Steel Corp. and Sumitomo Metal Industries Ltd v. Commission (2004); Quinn Barlo Ltd, Quinn Plastics NV
e Quinn Plastics GmbH (2006); Gas Insulation Switchgear (2007); European Commission, Almamet GmbH
Handel mit Spanen und Pulvern aus Metall v. European Commission (2012); Trelleborg Industrie SAS e
Trelleborg AB v. Commission (2013).

31 Alexiadis; Swanson; Guerrero, 2016. Para os autores, os critérios seriam os seguintes: (i) idéntico proposito
ou objeto, no sentido de que as praticas concertadas e acordos detectados na investigagdo pudessem ser
considerados “uma série de esforcos das empresas envolvidas com vistas a alcangar um Unico objetivo”;
(ii) a contribuicdo de cada empresa participante para alcangar o objetivo anticoncorrencial comum; e (iii) que
o investigado “tivesse conhecimento da conduta ilicita dos outros participantes ou pudesse razoavelmente
prever tal conduta e estar disposto a aceitar o risco”.

32 Disponivel em: <http://publications.europa.eu/resource/cellar/cbe23c9f-8720-43fd-805f-b982c4fca32d.00
09.03/DOC_1>.

33 Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62000TJ0067&langl =en&lang2=PT&type=T
XT&ancre=>.
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a Comissao Europeia multou oito empresas produtoras de tubos de ago sem
costura (quatro europeias e quatro japonesas) por terem cometido uma infragao
Gnica e continua ao se envolverem em dois acordos de divisdao de mercado: um
entre fabricantes europeus e japoneses e outro entre fabricantes europeus. Em
sua decisdo, a Comissdo considerou que as oito empresas destinatarias da deci-
sdo tinham celebrado um acordo que, entre outros elementos, tinha por objeto
o respeito mutuo dos respectivos mercados nacionais. Nos termos deste acor-
do, cada empresa obrigava-se a ndo vender tubos OCTG (Oil Country Tubular
Goods) comuns e tubos de transporte projeto no mercado nacional de outra
parte no acordo. O acordo foi celebrado no ambito de reunides entre produto-
res comunitarios e japoneses conhecidas sob o nome de “Clube Europa-Japao”.
O principio do respeito dos mercados nacionais era designado pela expressao
“regras fundamentais”. A titulo subsidiario, a Comissdo Europeia observou que
as regras fundamentais tinham sido efetivamente respeitadas e, portanto, que o
acordo produziu efeitos anticoncorrenciais no mercado comum europeu.

O Tribunal Geral confirmou a conclusao da Comissao, afirmando que

um dos principios essenciais das regras fundamentais era o respeito matuo dos
mercados nacionais dos membros do clube Europa-Japao. Assim, o acordo de
respeito dos mercados descrito pela Comissdo dizia respeito, a nivel comunitario,
unicamente aos mercados nacionais dos quatro produtores europeus e ndo aos
outros mercados comunitarios. Se a exclusao dos produtores europeus do merca-
do japonés constituia logicamente o aspecto desta parte das regras fundamentais
que interessava aos produtores japoneses, estes sabiam, ou deviam necessaria-
mente compreender, que esse principio era aplicavel tanto a nivel intracomuni-
tario como a nivel intercontinental.

O argumento das recorrentes japonesas de que os mercados comuni-
tarios foram tratados como um mercado Gnico no ambito do Clube Europa-
-Japao foi infirmado pelo fato de o mercado offshore britanico ter um estatuto
especial, “semiprotegido”, no ambito do acordo de reparticdo dos mercados.
Com efeito, as proprias recorrentes japonesas afirmaram ter vendido tubos de
aco sem costura nesse mercado, sem, todavia, o fazerem nos outros mercados
comunitarios. O Tribunal, entdo, entendeu que essa infracdo deveria ser tratada
como uma infragdo Gnica, por ser manifesto que a parte intracomunitaria do
acordo ilicito punido entravava, pelo menos potencialmente, o comércio entre
Estados-membros, de modo que a condicdo relativa a incidéncia do acordo no
comércio entre Estados-membros estava preenchida no caso em apreco.

Em Quinn Barlo v. Comissdo Europeia*, de 2006, a Comissao Europeia
declarou, em sua decisdo inicial, que um determinado niimero de empresas
tinha infringido o art. 81 do Tratado CE e o art. 53 do Acordo sobre o Espago

34 Acérdao do Tribunal Geral (Terceira Seccéo) de 30 de novembro de 2011. Quinn Barlo Ltd, Quinn Plastics
NV e Quinn Plastics GmbH contra Comissao Europeia, § 150.
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Econdmico Europeu (EEE), ao participar, durante diversos periodos compreendi-
dos entre 23 de janeiro de 1997 e 12 de setembro de 2002, de um conjunto de
acordos e de praticas concertadas anticoncorrenciais no setor dos metacrilatos,
que abrangia todo o territério do EEE. Tratava-se, portanto, de uma infracao
Gnica e continua, relacionada aos trés produtos em polimetacrilato de metilo: os
compostos para moldagem, as placas de PMMA e os artigos para uso sanitario.
A infracdo em causa consistiu em discussdes e acordos sobre precos, analise da
repercussdo dos custos de servico adicionais nos clientes, troca de informagdes
sensiveis, assim como na participacdo em reunides regulares e outros contatos
destinados a facilitar a infragdo. Ap6s recurso, em 2011, o Tribunal Geral anu-
lou a decisdo impugnada.

O primeiro fundamento da anulagdo foi baseado no fato de que a Comis-
sdo declarou as recorrentes responsaveis pela sua participagdo no cartel entre 1°
de novembro de 1998 e 23 de fevereiro de 2000, mesmo ndo tendo sido capaz
de demonstrar a participacdo continua delas no cartel relativamente a esse pe-
riodo. O segundo fundamento da anulagdo residiu no fato de que a Comissao
considerou que as recorrentes infringiram o art. 81 do Tratado CE e o art. 53 do
Acordo EEE, ao participar em um conjunto de acordos e de praticas concertadas
relativos ndo apenas as placas de PMMA, mas, igualmente, aos compostos para
moldagem de PMMA e aos artigos para uso sanitario de PMMA. De acordo com
o Tribunal, o simples fato de que a Barlo conhecia e prosseguia os objetivos
anticoncorrenciais no dominio das placas de PMMA ndo permitia concluir que
tinha conhecimento do objetivo tnico perseguido pelo cartel como um todo no
setor dos metacrilatos. Nos termos da decisao do Tribunal,

a tese da Comissao permitiria imputar a uma empresa uma infragdo Gnica com
base na mera constatacdo de nexos objetivos entre a referida infracdo e o acor-
do no qual participou tal empresa, tais como o pertencimento ao mesmo setor
econdmico, e isto sem que estivesse sequer demonstrado que estava ciente da
existéncia de tal infragdo Gnica ou que, razoavelmente, podia prevé-la e estava
pronta a aceitar o risco.

J&, na decisdo do Caso Carglass®>, de 2009, a Comissao considerou que
a empresa Soliver NV (junto com outros fabricantes de vidros automotivos) foi
responsavel por uma infragdo Gnica e continua no setor. Apesar de a Soliver NV
ndo fazer parte do ntcleo duro do cartel (formado pelas empresas Pilkington,
Saint-Gobain e AGC/Splintex), ela foi responsabilizada por seus contatos bilate-
rais anticompetitivos com a AGC/Splintex e com a Saint-Gobain entre novem-
bro de 2001 e marco de 2003. Em recurso, o Tribunal Geral anulou a decisdo
da Comissdao com base nos seguintes fatos: (i) a Soliver NV ndo participou em
nenhuma das duas mais importantes reunides do cartel, ocorridas em 2001 e

35  Ver Caso COMP/39125 - Carglass. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=
CELEX:52009XC0725(02)&from=EN>.
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2012, durante as quais os participantes fizeram uma analise geral da operagao
do cartel e das mudancas necessarias para que a colusdo fosse efetiva em ter-
mos de manutencao de market share; (ii) durante essas reunides, a Soliver NV
ndo foi incluida entre aquelas empresas cujos market shares foram estimados e
que figuravam entre os objetivos do cartel; (iii) as notas manuscritas do repre-
sentante da Soliver NV tomadas durante suas reunides com a AGC/Splintex e
com a Saint-Gobain ndo indicavam que a Soliver NV estivesse ciente do cartel
mais amplo; (iv) os documentos e os declaragdes extemporaneos de terceiros
(inclusive da empresa que requereu acordo de leniéncia durante a investigagao)
nado foram suficientes para provar o conhecimento e a ciéncia da Soliver acerca
do cartel como um todo.

No caso Trelleborg Industrie SAS e Trelleborg AB v. Commission®®, de
2009, relativo a um cartel no mercado de mangueiras marinhas, a Comissao
Europeia considerou que

(i) as empresas [...] participaram, por vezes de forma diferente, numa infracdo
Gnica e complexa, que tinha por objeto a atribuicdo de contratos, a fixagao de
precos, a fixacdo de quotas, o estabelecimento das condicdes de venda, a repar-
ticdo dos mercados geogréficos e o intercambio de informagdes sensiveis sobre
precos, volumes de vendas e concursos para a adjudicagdo de contratos; (ii) o
cartel comegou, pelo menos, em 12 de abril de 1986 (embora seja possivel que
remontasse ao inicio dos anos 70) e chegou ao fim em 2 de maio de 2007;
(i) de 13 de maio de 1997 a 21 de junho de 1999 (a seguir “periodo intermé-
dio”), o cartel teve uma atividade limitada e ocorreram conflitos entre os seus
membros; contudo, [...] isso ndo levou a uma verdadeira interrupgao da infracio
cometida pelos participes; com efeito, a estrutura organizada do cartel foi total-
mente restabelecida a partir de junho de 1999, segundo as mesmas modalidades
e com 0s mesmos participantes (com exce¢do de uma empresa, que reintegrou
plenamente o cartel no ano seguinte); (iv) consequentemente, era de considerar
que os produtores tinham cometido uma infragdo tnica e continua, de 1° de abril
de 1986 a 2 de maio de 2007, ou, pelo menos, se, apesar de tudo, se viesse a
considerar ter havido uma interrupgao, uma infragdo Unica e repetida.

As empresas Trelleborg Industrie e Trelleborg AB apelaram ao Tribunal
Geral europeu, que considerou que a Comissao cometeu um erro de direito ao
classificar a infragdo como continua, ja que ndo dispunha de qualquer prova
de que essas empresas participaram no cartel durante o periodo intermédio de
maio de 1997 a junho de 1999. Durante esse periodo, a atividade do cartel foi
reduzida, ou mesmo inexistente, e, na auséncia de indicios consistentes de que
as recorrentes ainda pretendiam reiniciar esse cartel ou subscrever os seus ob-
jetivos, a Comissdao ndo poderia presumir a sua participagdo continuada, nem
mesmo passiva. Por outro lado, o Tribunal Geral confirmou o entendimento de

36 Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62009TJ0147&langl =en&type=TXT&ancre=>.
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que se tratava de uma infragdo Unica, por haver indicios objetivos e concor-
dantes que demonstraram a existéncia de um plano de conjunto e pelo fato de
que as recorrentes ndo contestaram, na audiéncia, a identidade dos objetivos
das praticas investigadas, dos produtos em causa, das empresas participantes
na colusao, das principais formas de execugdo, dos individuos envolvidos em
nome das empresas e, por ultimo, do ambito de aplicacdo geografica dessas
préticas antes de maio de 1997 e depois de junho de 1999. Por conseguinte, o
Tribunal Geral declarou que a Trelleborg Industrie cometeu uma infragdo Unica
e repetida®’.

No caso Almamet GmbH Handel mit Spdnen und Pulvern aus MetalP®,
também de 2009, por exemplo, a Comissdo Europeia concluiu que os principais
fornecedores de carboneto de calcio e de magnésio para as industrias do ago e
do gas tinham infringido o art. 81(1) do Tratado EC e o art. 53 do Acordo sobre
o Espago Econdmico Europeu (EEE), tendo participado de uma infragdo tnica e
continua de 7 de abril de 2004 até 16 de janeiro de 2007. A infragdo consistiu
na divisdao de mercados, fixacdo de quotas, atribuicdo de clientes, fixagdo de
precos e troca de informagdes comerciais sensiveis relativas a precos, clientes
e volumes de vendas no Espago Econémico Europeu, com excecdo de Irlanda,
Espanha, Portugal e Reino Unido. A Comissdo considerou que, ainda que as
condutas tenham afetado dois mercados — de reagentes para as industrias do
aco e do gas, respectivamente — e abrangido trés produtos (granulados de car-
boneto de célcio, pé de carboneto de calcio e granulados de magnésio), elas
constituiam um conjunto de acordos e praticas concertadas que estavam liga-
dos de modo a configurar uma infragdo Gnica e continua.

Em sede de recurso, a empresa contestou o entendimento da Comissao
Europeia de que granulados de magnésio fossem substitutos perfeitos do car-
boneto de célcio na inddstria siderdrgica, o que, por conseguinte, atestaria um
“erro manifesto de apreciacdo” da Comissdo quanto ao carater Ginico e continuo
da infragdo. Além disso, a recorrente acrescentou que as reunides das quais par-
ticipou apenas diziam respeito ao carboneto de célcio para a inddstria sidertr-
gica. Foram realizadas reunides separadas entre os fornecedores de carboneto
de calcio para a industria do gas e, segundo a Comissao, entre produtores de
magnésio, alguns dos quais ndo produziam carboneto de célcio. Por outro lado,
um ndmero de fornecedores de carboneto de célcio ndo fornecia magnésio. Se-
gundo a recorrente, daf resulta que ndo poderia ter havido qualquer plano glo-
bal que visasse um objetivo comum para o carboneto de célcio e o magnésio.

37 Infragdo Unica e repetida, de abril de 1986 a 13 de maio de 1997 e de 21 de junho de 1999 a maio de 2007,
e que a Trelleborg cometeu uma infragéo Unica e repetida, de 28 de margo de 1996 a 13 de maio de 1997
e de 21 de junho de 1999 a maio de 2007.

38 Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/ddocument/document.jsf?text=&docid=131702&pagelndex=0&
doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=78310>.
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O Tribunal Geral rejeitou os recursos a decisdo impugnada. Quanto
ao argumento da auséncia de substitutibilidade, entendeu que ainda que fos-
se aceito, como sustentava a recorrente, que os dois produtos — carboneto de
calcio em p6 e magnésio — fossem complementares e ndo substituiveis, isso
ndo bastaria para contestar a existéncia de uma infragao Gnica. O raciocinio
da recorrente baseava-se, de forma implicita, mas clara, na premissa de que
uma infragdo Unica sé poderia dizer respeito a um produto ou, no maximo, a
produtos substituiveis. O Tribunal entendeu que essa premissa era incorreta.
Quanto as reunides em separado, o 6rgao de apelacio entendeu que os Gnicos
trés fornecedores de magnésio acusados de participarem do cartel em relagdo
ao magnésio participaram igualmente do cartel no que se refere ao p6 de car-
boneto de calcio. Contrariamente ao que sustentava a recorrente, essa dupla
participacdo demonstrava que era pelo menos plausivel que existisse um plano
global que prosseguisse um objetivo comum aos dois produtos em causa. Além
disso, o simples fato de terem sido realizadas reunides separadas para cada um
dos trés produtos abrangidos pelo cartel ndo é suficiente para excluir a existén-
cia de uma infragdo Gnica e continua, ainda mais se for levado em conta que
as reunioes relativas ao magnésio ocorreram, em geral, imediatamente ap6s as
relativas ao p6 de carboneto de calcio. Nesse sentido, uma vez que nenhum
dos participantes no cartel fornecia todos os trés produtos abrangidos, o fato de
ndo haver reunides conjuntas para todos estes produtos era devido a questoes
puramente praticas e ndo era necessariamente uma indicagdo da auséncia de
um plano global de prosseguimento de um objetivo comum.

Essa evolugdo na aplicagdo da doutrina pela Comissdo Europeia condu-
ziu ao desenvolvimento de um novo padrdo de provas que a Comissao Europeia
precisava satisfazer antes de aplicar penas as empresas por sua participagdo em
uma infragdo Unica e continua. O padrdo exigido passou, entdo, a compreender
trés critérios, nos termos de Anexiandis, Swanson e Guerrero®’:

Idéntico propédsito ou objeto. Deve ser demonstrado que o que poderia parecer
uma conduta diferente tem um objeto ou propésito “idéntico” aos objetivos an-
ticoncorrenciais supostamente pretendidos, para que as diversas praticas concer-
tadas e acordos detectados no inquérito possam ser considerados “uma série de

esforgos das empresas em causa com vista a alcangar um tnico objetivo”*?;

Objetivo comum idéntico por trs dos diferentes tipos de conduta. E necessario
estabelecer evidéncias de que cada empresa contribuiu, por meio de seu com-
portamento, para a conquista do objetivo anticoncorrencial comum;

Conhecimento ou ciéncia ou assungao de risco pela conduta ilegal mais ampla.
Deve-se demonstrar que cada empresa investigada “tinha conhecimento da con-

39 ALEXIADIS, P; SWANSON, D. G.; GUERRERO, A. Raising the EU evidentiary bar for the “single and continuous
infringement” doctrine. Concurrences n° 4-2016, article 10.

40  Anic Partecipazioni, op. § 197.
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duta ilicita dos outros participantes ou podia razoavelmente prever tal conduta e

estava disposta a aceitar o risco”.*!

Neste contexto, estudo produzido pela Lexis Nexis em 2014, em parceria
com o escritério de advocacia Steptoe and Johnson LLP*?, realizou um apanha-
do da jurisprudéncia da Comissao Europeia para o estabelecimento dos critérios
necessarios a classificacdo de uma conduta como Gnica e continua na Unido
Europeia. Dois seriam os elementos basicos para a correlacdo das condutas:
(i) correlacdo objetiva (existéncia de um objetivo global) e (ii) correlacio subje-
tiva (ciéncia da participagdo em uma conspiragdo mais ampla).

Quanto a (i) correlagdo objetiva (existéncia de um objetivo global), dois
seriam os possiveis critérios para se classificar uma conduta como tnica e con-
tinua. O primeiro seria uma correlagdo por identidade, ou seja, as infragdes
apresentarem caracteristicas comuns idénticas. Para tanto, dever-se-ia constatar
a natureza idéntica dos objetivos das condutas; a natureza idéntica dos pro-
dutos e/ou servicos afetados; a natureza idéntica das empresas participantes; a
natureza idéntica das formas de operacionalizagdo; e/ou o escopo geografico
idéntico das condutas em questdo. Por sua vez, o segundo critério de correlacdo
objetiva seria aquele que trata de uma correlagdo por complementaridade, ou
seja, as infracdes serem complementares em sua natureza, mas ndo idénticas.
Para tanto, dever-se-ia constatar que cada conduta lida com uma ou mais con-
sequéncias do “padrdo normal” de concorréncia, e que contribui, por meio de
interacdes, para o alcance de um conjunto de efeitos anticompetitivos deseja-
dos pelos responsaveis, no ambito de um plano global com um objetivo tnico.

Quanto a (ii) correlagdo subjetiva (ciéncia da participagdo em uma cons-
piracdo mais ampla), também seriam dois os possiveis critérios para se classifi-
car uma conduta como Unica e continua. O primeiro diz respeito a intencdo da
empresa em contribuir com sua conduta para o objetivo global almejado pelos
participantes da infragdo. Para tanto, poder-se-ia inferir a intencdo de uma em-
presa de contribuir para o objetivo global almejado a partir da participagdo da
empresa em pelo menos um elemento da conduta. A participagdo precisaria ser
minima para demonstrar o seu envolvimento em uma conduta Gnica e continua,
e o fato de a participagdo de uma empresa limitar-se a aspectos menores da in-
fracdo ndo afetaria a sua responsabilizacdo pela conduta de outras empresas no
contexto da infragdo, durante o periodo da sua participagdo na pratica anticom-
petitiva, desde que a empresa tenha conhecimento dos atos ilicitos dos outros
participantes, tendo em conta o plano global comum. Por sua vez, o segundo
critério de correlagdo subjetiva diz respeito ao conhecimento pela empresa dos
atos ilicitos praticados pelos outros participantes em busca do mesmo objetivo

41  Anic Partecipazioni, op. § 203.
42  Maillard; Keres, 2014.
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ou se essa empresa poderia ter razoavelmente previsto que esses ilicitos pode-
riam ocorrer. Entende-se, inclusive, que a mera previsibilidade razoavel dos
atos ilicitos cometidos pelos outros participantes satisfaz esse requisito. Nesse
sentido, uma empresa poderia pdr termo a sua responsabilidade, distanciando-
-se aberta e inequivocamente do cartel, para que os outros participantes saibam
que ela ndo mais apoia os objetivos gerais da colusao.

Il — PROPOSTA DE PARAMETROS: COLUSAO UNICA OU COLUSDES MULTIPLAS NO DIREITO
ANTITRUSTE

No Brasil, algumas regras processuais e a experiéncia judicial podem
auxiliar na tomada de decisao sobre a existéncia de uma infracdo Gnica ou mul-
tiplas infragdes. No Judiciario, os temas conexao e continéncia sdo os institutos
que podem tangenciar a questdo posta sob discussao*’. Além deles, o critério
da economia processual também pode ser invocado, para se processar uma
infracdo como Gnica ou como multiplas infracdes**. Ademais, a possibilidade
de desmembramento é uma realidade tanto na esfera civel e criminal quanto
administrativa, que subsidia o processamento de dentncias em face dos réus
como multiplas condutas*. Ainda, em termos de legislacdo penal, é possivel in-
dicar outros dois institutos que podem trazer luz a questao posta sob discussao:

43 0 novo Cdédigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105/2015, trata dos institutos da conexdo e continéncia. O
art. 55 preconiza que “reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agbes quando lhes for comum o pedido ou a
causa de pedir" (g.n.); enquanto que, em seu art. 56, indica que “dé-se continéncia entre 2 (duas) ou mais
acbes quando houver identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas o pedido de uma, por ser mais
amplo, abrange o das demais” (g.n.).

44 Quanto a economia processual que consta, por exemplo, da Lei n°® 9.099/1995, o art. 62 indica que “o
processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacédo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicagao de pena néo privativa de liberdade”. A Lei n°® 11.101/2005, no art. 75, paragrafo tnico, indica que
“o processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da economia processual”.

45 O desmembramento estd contemplado na esfera civel no Cédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015,
art. 113, § 1°, que preconiza que “o juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero de
litigantes na fase de conhecimento, na liquidacdo da sentenca ou na execugéo, quando este comprometer a
répida solugéo do litigio ou dificultar a defesa ou o cumprimento da sentenga” (g.n.). Também ha semelhanca
na esfera criminal no Cédigo de Processo Penal, Lei n°® 3.689/1941, art. 80, que diz: “Seré facultativa
a separagdo dos processos quando as infragdes tiverem sido praticadas em circunstancias de tempo ou
de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo nimero de acusados e para nao lhes prolongar a prisao
provisoria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separagao” (g.n.). O Poder Judiciario
ja se manifestou quanto a possibilidade de desmembramento do processo criminal, tal qual exposto no Agravo
Regimental na Acéo Penal n°® 804/DF (2015/0023793-9) do Superior Tribunal de Justica. Especificamente na
esfera concorrencial, o Judiciario também ja se manifestou quanto a possibilidade, legalidade, inexisténcia de
nulidade e mesmo adequabilidade do desmembramento de processo antitruste em face da grande quantidade
de representados e da dificuldade da notificagéo de pessoas estrangeiras no AGA 2009.01.00.061960-9/DF,
Relator Desembargador Federal Fagundes de Deus, 52 Turma, e-DJF1 03.11.2010, p. 246. Ressalta-se,
ainda, que administrativamente no Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), de acordo com o
art. 148 do Regimento Interno do Cade, ha a possibilidade de desmembramento de processos administrativos
nas hipéteses de (1) infragdes terem sido praticadas em circunstancias de tempo ou de lugar diferentes;
(I1) excessivo nimero de representados e para ndo comprometer a duracéo razoavel do processo ou dificultar
a defesa; (Ill) dificuldade de realizar a notificacdo de um ou mais representados; ou (IV) por outro motivo
relevante.
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a classificacdo da conduta como crime continuado* ou crime permanente®.
Entende-se que tais institutos, ja existentes na realidade brasileira, também po-
dem ser invocados pela autoridade da concorréncia como fontes de motivacao
de um ato administrativo em sua tomada de decisdo sobre a persecucao de um
cartel como Gnico ou como muiltiplos cartéis.

Em que pese isso, o presente artigo visa contribuir com a doutrina, pro-
pondo parametros — ndo exaustivos, mas exemplificativos, a serem avaliados
em termos de preponderancia, ndo cumulativos —, para auxiliar na tomada de
decisdo quando da defini¢do sobre a existéncia de condutas conjuntas (colusao
Gnica) ou separadas (colusdes multiplas). O objetivo é conferir maior seguranca
e previsibilidade a tomada de decisdo, o que ndo descarta a inexoravel subjeti-
vidade desse tipo de analise, tal qual apontado no Grand Jury Practice Manual
do DOJ, nos Estados Unidos. O que se espera, portanto, é auxiliar uma decisao
tecnicamente motivada, levando em consideracdo os fatos de que se tem co-
nhecimento e que se pode provar no momento da tomada de decisdo. Em todos
0s casos, ao longo da investigacdo, a partir de novas informagdes e documentos
obtidos sobre a colusdo, serd possivel realizar uma nova avaliagdo sobre o tra-
tamento dos fatos como um cartel Gnico ou como miltiplos cartéis, o que nado
invalida a tomada de decisdo anterior, pois esta calcada na razoabilidade e na
proporcionalidade, e baseada em critérios técnicos. Passa-se, assim, a detalhar
as propostas de parametros apresentadas nesse artigo.

Assim, propde-se, no presente artigo, que, quando da analise da exis-
téncia de uma colusdo tnica ou de mdltiplas colusdes, pelo menos os dez pa-
rametros a seguir sejam considerados. Tais parametros sdo apresentados en-
tre aqueles objetivos, por dizerem respeito a elementos da conduta, e aqueles
subjetivos, por dizerem respeito as pessoas juridicas ou fisicas envolvidas na
conduta. Importante ressaltar, desde ja, que essa lista de parametros proposta é
exemplificativa e ndo deve ser lida como uma checklist taxativa.

A andlise a respeito da configuragcdo de uma colusao Gnica ou de mlti-
plas colusdes deve ser realizada, também, com base no critério de preponde-

46  No Brasil, o crime continuado encontra-se disciplinado no art. 71 do Cédigo Penal, com a seguinte redagao:
“Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condicoes de tempo, lugar, maneira de execucao e outras semelhantes, devem
os subsequentes ser havidos como continuacéo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos. Paragrafo
Unico. Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa,
poderé o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais
grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo tnico do art. 70 e do art. 75 deste Cédigo
Penal”.

47 O crime permanente é uma das modalidades de delito cuja caracteristica peculiar é a prolongagédo e
manutengao da sua consumacao durante indeterminado lapso de tempo, de acordo com a vontade do agente.
Esse so terminara de agredir o bem juridico tutelado pela norma se assim o quiser ou por circunstancias
alheias a sua vontade (por exemplo, se capturado pela policia). Assim, praticando a conduta descrita como
crime, essa perdura no tempo, sendo sua consumacéo renovada a cada segundo.
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rancia. Isso significa que, no caso concreto, devem ser avaliados se preponde-
ram parametros para uma colusdo Unica ou se preponderam parametros para
multiplas colusbes, sendo certo que, na maioria dos casos, havera elementos
apontando para ambas as dire¢coes. O que definira a conclusdo serd, portanto,
o peso a ser dado a cada parametro analisado in concreto, levando em conta os
fatos de que se tém conhecimento e se é capaz de comprovar no momento da
tomada de decisdo.

PARAMETROS OBJETIVOS

1) | OBJETIVO Ha um objetivo global ou um propésito ou uma meta
comum?

2) | IMPLEMENTACAO DA CONDUTA | O modus operandi é idéntico ou similar (i.e., ferramen-
tas de operacionalizagdo)?

3) |MERCADO DE PRODUTO/SER-|O mercado de produto ou servico afetado é idéntico

VICOS ou similar?
4) | MERCADO GEOGRAFICO O mercado geografico é idéntico ou complementar?
5) | PERIODO DA CONDUTA A duracdo € idéntica, sobreposta ou complementar?
6) | TIPOLOGIA DA CONDUTA Os tipos de conduta sdo idénticos ou similares?
PARAMETROS SUBJETIVOS
7) | EMPRESAS PARTICIPANTES As principais pessoas juridicas participantes sdo idénti-

cas ou tém um “nicleo duro” comum?

8) |INDIVIDUOS PARTICIPANTES As principais pessoas fisicas participantes sao idénticas
ou tém um “ntcleo duro” em comum?

9) | EXISTENCIA DE UM ELO DE IN-|Ha um hub que facilita a conduta?

TERLIGACAO
10) | ESCOPO DE CLIENTES AFETADOS | Os clientes (ou tipos de clientes) afetados sao os mes-
mos e/ou tém demandas/processos de compra seme-
Ihantes?

A seguir, sdo apresentados os elementos que podem auxiliar na compre-
ensdo de cada um desses parametros. Deve-se ter em mente que um parametro
ndo pode ser utilizado isoladamente como critério tnico para a tomada de de-
cisdo. Alguns deles tenderdo, por vezes, a ser mais relevantes, como os parame-
tros 1) e 2), por exemplo, ao passo que os parametros 5), 6) e 10) tendem a ser
mais acessérios para a tomada de decisdo. E o que se passa a expor.

1.1 OBJenvo pA conpuTA

Na anélise quanto ao objetivo da conduta (parametro objetivo), propde-
-se averiguar se os participantes das condutas (empresas e individuos) almejam
e contribuem, por meio de seus comportamentos individualmente considera-
dos, para o alcance de um mesmo objetivo global ou para um propésito ou
uma meta comum. Propde-se que se analise, no caso concreto, se cada um dos
participantes tem ciéncia ou pelo menos poderia razoavelmente prever/antever/
especular existir um objetivo global ou um propésito ou uma meta comum
de cartelizacdo, sendo sua atuagdo importante/imprescindivel/auxiliar para que

RDU, Porto Alegre, Volume 14, n. 78, 2017, 72-101, nov-dez 2017



92 .................................................................................................................. DPU N° 78 — Nov-Dez/2017 — PARTE GERAL — DOUTRINA

fosse alcangado o acordo mais amplo. Apresenta-se listagem exemplificativa de
situacdes que podem auxiliar na analise desse parametro.

Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de uma co-
lusdo dnica quando: (a) os participantes estdo cientes de que ha um objetivo
global ou um propésito ou uma meta comum de cartelizar um mercado de pro-
duto/servicos em uma determinada area geogréfica — p. ex., “missdo”, “visao”,
“valores” e/ou “regras” da atuagdo conjunta, ou divisdo de mercado de todos os
clientes (ou dos principais clientes) e/ou fixagao de pregos por meio de tabelas
aplicaveis a todo o mercado; (b) os participantes dirigem seus esforcos para
a realizagdo de um Gnico objetivo ou de um propdsito ou uma meta comum
(existéncia de um “concerto de agdes unificado”); (c) algum dos participantes
atua apenas em parte das condutas, mas conhece e tem ciéncia dos demais
participantes (em sua totalidade ou em parte, ainda que apenas do “ntcleo
duro”) e dos termos do objetivo global ou do propésito ou da meta comum de
cartelizacao (“empreendimento coletivo voltado para o alcance de um objetivo
comum”); (d) algum dos participantes atua apenas em parte das condutas, nao
conhece os demais participantes (em sua totalidade ou em parte) nem os termos
do objetivo global ou do propésito ou da meta comum de cartelizagdo, mas
tem ciéncia especifica de que sua atuagdo contribui para o acordo mais amplo
ou poderia razoavelmente prever/antever/especular existir um objetivo global
ou um propdsito ou uma meta comum de cartelizagdo, ainda que nao conhega
com exatiddo os termos desse acordo mais amplo — p. ex., empresa de menor
porte que, apesar de participar apenas de uma licitagdo local, é informada por
outra empresa de médio ou grande porte ou por um agente plblico que ven-
cerd um determinado lote da obra licitada, mas que, em contrapartida, nao
devera apresentar propostas em outros lotes, para ndo “atrapalhar” o mercado;
(e) algum dos participantes atua apenas em parte das condutas, ndo conhece os
demais participantes (em sua totalidade ou em parte) nem os termos do objetivo
global ou do propésito ou da meta comum de cartelizagdo, mas tem ciéncia es-
pecifica de que sua atuagdo é importante/imprescindivel/auxiliar para alcancar
o objetivo global ou o propésito ou a meta comum de cartelizagdo; e/ou (f) o
acordo contemple a realizagdo de um resultado continuo, que ndo prossegue
sem a cooperacdo continua dos participantes para manté-lo.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mudiltiplas colusées quando: (a) os participantes em conluio agem de maneira
separada, paralela e independentemente dos participantes de outro conluio,
com objetivos proprios/especificos e sem um propdésito ou uma meta comum;
e/ou (b) os participantes em conluio agem de maneira separada, paralela e in-
dependentemente dos participantes de outro conluio, com modus operandi dis-
tintos e de maneira desconectada.
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A nosso ver, a analise desse parametro, em especial quando embasado
em evidéncias do caso in concreto, podera vir a ser considerada como elemento
preponderante na tomada de decisdo, com forte peso em comparagdo com os
demais parametros.

[1.2 IMPLEMENTAGAO DA CONDUTA

Na andlise quanto a implementacdo da conduta (parametro objetivo),
propde-se averiguar se os instrumentos/formas/ferramentas de implementagdo
das condutas sdo iguais ou semelhantes. Ha que se analisar o conjunto probato-
rio do caso concreto em investigacdo no momento da tomada de decisdo e ve-
rificar se ha ou ndo semelhangas substanciais na maneira de operacionaliza¢ao/
modus operandi do cartel. Apresenta-se listagem exemplificativa de situagdes
que podem auxiliar na anélise desse parametro.

Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de uma co-
lusdo dnica quando: os participantes elaboram e utilizam instrumentos/formas/
ferramentas idénticos ou similares com o objetivo global ou propésito ou meta
comum de cartelizar determinado mercado de produto ou servicos em uma
determinada area geografica — p. ex., planilhas em Excel de definicdo de prio-
ridades de submercados/cliente/licitacdo, planilhas de monitoramento do cum-
primento das decisdes do cartel, tabelas para definicao de precos ou de divisao
de clientes, sistema (explicito ou implicito) de rodizio ou de compensacao, etc.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mdltiplas colusdes quando: os participantes possuem ferramentas substan-
cialmente diferentes e desconectadas de implementagdo das condutas.

A nosso ver, a analise desse parametro, em especial quando embasado
em evidéncias do caso in concreto, também podera vir a ser considerada como
elemento preponderante na tomada de decisdo, com forte peso em comparagao
com os demais parametros.

1.3 MEercADO DE PRODUTO/SERVIGO

Na analise quanto ao mercado de produto/servico (parametro objetivo)
afetado pela colusdo, propde-se averiguar se as condutas afetam um mesmo
mercado de produto ou de servi¢o, ou similares ou complementares, no qual
os participantes da conduta (empresas e individuos) travam suas relagdes de
concorréncia. A existéncia de submercados também deve ser considerada, em
que pese possam existir diferengas no modo de produgdo/prestacdo do servico
pelas empresas atuantes em cada um dos submercados. Apresenta-se listagem
exemplificativa de situacdes que podem auxiliar na anélise desse parametro.
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Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de uma co-
lusdo dnica quando: (a) existem barreiras a entrada (p. ex., tecnologia, barrei-
ras técnicas, importagdes, etc.), e apenas (ou principalmente) os participantes
conseguem entrar e se manter no mercado, de modo que utilizam seu poder de
mercado em submercados para retaliar ou impedir o acesso de concorrentes
atuantes em outros submercados; (b) o fornecimento do produto ou a prestacao
do servigo é vinculado ao preenchimento de um determinado requisito técnico
(p. ex., atestacdes em licitagdes), de modo que os participantes da conduta sao
0s Unicos ou praticamente os Gnicos a preencherem tal requisito em uma série
de contratagdes; (c) ha um potencial de ampliacao do escopo da investigagcdo
naquele mercado de produto ou servigo, afetando ndo apenas um determinado
submercado/cliente/licitagdo, mas diversos outros que podem ter sido alvo da
conduta anticompetitiva dos participantes que atuavam sob um mesmo modus
operandi; e/ou (d) ha mesas préprias para negociagdo de cada produto — ainda
que ndo sejam produtos substitutos perfeitos —, mas com dinamicas muito se-
melhantes e envolvendo participantes em comum (ainda que nao todos), con-
figurando compensagdes entre as empresas em mais de um mercado similar ou
complementar.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mdltiplas colusdes quando: (a) existem barreiras regulatérias/técnicas que
influenciam substancialmente a capacidade de entrada e manutencdo das em-
presas no mercado, e os diferentes grupos de empresas atuam em mercados
distintos; e/ou (b) o fornecimento do produto ou a prestagao do servico € vincu-
lado ao preenchimento de um determinado requisito técnico (p. ex., atestagdes
em licitacdes), mas as contratacdes trazem atestacdes bastante diferenciadas
e/ou especificas, que alteram de modo substancial o grupo que preenche tais
requisitos técnicos em cada uma das licitagdes, inviabilizando um arranjo quid
pro quo (de compensacdes) entre as empresas.

1.4 MercADO GEOGRAFICO

Na andlise quanto ao mercado geografico (parametro objetivo) afetado
pela colusdo, propde-se averiguar se as condutas ocorreram no mesmo merca-
do geografico ou se eles sao similares ou complementares, de modo a viabilizar
eventual compensagdo entre os participantes. Apresenta-se listagem exemplifi-
cativa de situagdes que podem auxiliar na anélise desse parametro.

Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de uma colu-
sdo tnica quando: os participantes em conluio conseguem vender produtos ou
prestar servicos em diversas localidades — inclusive mundialmente —, de modo a
permitir uma divisdo de mercado de clientes/obras/regides de atuacdo de cada
um dos participantes.
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Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mdltiplas colusées quando: os participantes em conluio agem em mercados
geograficos distintos de forma separada, paralela e independente dos partici-
pantes de outro conluio, com objetivos proprios/especificos e sem um proposito
ou uma meta comum.

1.5 PEriono oA conputa

Na anélise quanto ao periodo da conduta (parametro objetivo), propde-
-se averiguar se as condutas foram implementadas durante o mesmo periodo de
tempo, por periodos parcial ou totalmente coincidentes ou se foram comple-
mentares/continuados/permanentes. Apresenta-se listagem exemplificativa de
situacdes que podem auxiliar na analise desse parametro.

Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de colusdo
tnica quando: (a) as condutas sdo implementadas concomitantemente, sob a
égide de um mesmo objetivo comum e de um mesmo modo de implementagao;
(b) as condutas, praticadas em periodos parcialmente coincidentes, refletem
continuidade das préticas colusivas ao longo do tempo, ainda que com inter-
rupgoes temporarias; (c) uma empresa interrompe sua participacgdo na infragao,
mas participa dela antes e depois dessa interrup¢do e contribui para o propé-
sito geral; (d) os periodos de implementacdo da conduta sdo complementares/
continuados/permanentes, utilizados como modo de divisdo/rodizio entre as
empresas.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizado-
res de mdltiplas colusées quando: as condutas colusivas acontecem em lapsos
temporais significativamente distintos, sem liames de que a anterior tenha tido
impacto/influéncia — explicito ou implicito — na posterior, e sem identidade de
objetivo ou meta comum.

A nosso ver, a analise desse parametro tende a ser acessoria, dado con-
figurar apenas elemento de reforco na andlise de preponderancia de todos os
outros parametros apresentados.

1.6 TipoLoGIA DA cONDUTA

Na analise quanto a tipologia da conduta (parametro objetivo), propoe-se
averiguar se os tipos de ajustes anticompetitivos realizados pelos participantes
sdo iguais ou semelhantes. Entre os principais tipos de cartel estao aqueles que
constituem acordos para a fixagdo de precgos, para a divisdao de mercado, para a
troca de informacdes sensiveis, acordos do tipo hub-and-spoke, acordos facili-
tados por um terceiro que influencia a adocao de conduta comercial uniforme,
entre outros, e suas respectivas nuances. Apresenta-se listagem exemplificativa
de situagdes que podem auxiliar na analise desse parametro.
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Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de colusdo tni-
ca quando: o mesmo tipo de conduta é implementado pelos participantes (em-
presas e individuos), operacionalizado pelo mesmo tipo de instrumento/modus
operandi.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mudltiplas colusées quando: um grupo de participantes adota tipos de con-
duta anticompetitivas substancialmente diferentes e desconectados dos tipos de
conduta implementados por outro grupo de participantes, ainda que no mes-
mo mercado — p. ex., um grupo de participantes troca informagées comercial
e concorrencialmente sensiveis sobre reajustes de precos, facilitado por uma
associagdo, ao passo que outro grupo de participantes (ainda que haja certa
coincidéncia) realiza encontros semanais para divisdo de clientes em todo o
mercado.

A nosso ver, a analise desse parametro tende a ser acessoria, dado con-
figurar apenas elemento de reforco na andlise de preponderancia de todos os
outros parametros apresentados.

[1.7 EMPRESAS PARTICIPANTES

Na analise quanto as empresas participantes (parametro subjetivo), pro-
pde-se averiguar se as mesmas empresas, no todo ou em parte, participam das
condutas anticompetitivas investigadas. Apresenta-se listagem exemplificativa
de situagdes que podem auxiliar na analise desse parametro.

Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de uma colu-
sdo tnica quando: (a) os participantes principais da colusdo definem conjunta-
mente um objetivo global ou um propésito ou uma meta comum de cartelizar
determinado mercado de produto ou servigos em uma determinada area geo-
gréfica; (b) os participantes principais da colusdo sdo praticamente os mesmos
ao longo do tempo naquele mercado de produto ou servigos, de modo que exis-
te um “ndcleo duro” de tomada de decisdo, que coordena/organiza/fomenta as
discussdes anticompetitivas e agrega, a depender das circunstancias especificas,
outras empresas locais, entrantes, etc. Nao é necessario que todos os participan-
tes se envolvam em todas as fases da conduta, de modo que os participantes
podem mudar ao longo do tempo, desde que permaneca a caracteristica do
“nicleo duro” de tomada de decisdes. Ademais, ndo é necessario que todos
os participantes conhegam todas as atividades de cartelizagdo e/ou o papel de
todos os demais participantes para que se tenha uma colusdo Unica.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mdltiplas colusées quando: os participantes em conluio agem separada, pa-
ralela e independentemente dos participantes de outro conluio (ainda que haja
alguma coincidéncia), com objetivos proprios/especificos e sem um propésito
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ou uma meta comum, sem mecanismos — implicitos ou explicitos — de compen-
sacdo entre as formas de atuagdo dos dois grupos.

1.8 INDIViDUOS PARTICIPANTES

Na andlise quanto aos individuos participantes (parametro subjetivo),
propde-se averiguar se os mesmos individuos, no todo ou em parte, participam
das condutas anticompetitivas investigadas. Apresenta-se listagem exemplifica-
tiva de situagdes que podem auxiliar na analise desse parametro.

Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de uma co-
lusao dnica quando: (a) os individuos principais da colusdo definem conjunta-
mente um objetivo global ou um propésito ou uma meta comum de cartelizar
determinado mercado de produto ou servicos em uma determinada area geo-
grafica; (b) os individuos principais da colusdo sao praticamente os mesmos ao
longo do tempo naquele mercado de produto ou servigos, de modo que existe
um “nucleo duro” de tomada de decisdo (seja ele quanto a prépria pessoa ou
quanto ao cargo ocupado pelo individuo responsavel pela tomada de decisao
na empresa), que coordena/organiza/fomenta as discussdes anticompetitivas e
agrega, a depender das circunstancias especificas, outras empresas locais, en-
trantes, etc. Ndo é necessario que todos os individuos se envolvam em todas
as fases da conduta, de modo que os individuos podem mudar ao longo do
tempo, desde que permaneca a caracteristica do “ntcleo duro” de tomada de
decisdes. Também nado € necessario que todos os individuos conhegam todas as
atividades de cartelizagdo e/ou o papel de todos os demais individuos para que
se tenha uma colusao Unica.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mudiltiplas colusées quando: os individuos principais da colusdo sao divididos
por submercados de produto ou servicos, de modo que ndo existe um “ntcleo
duro” de tomada de decisdo (seja ele quanto a prépria pessoa ou quanto ao car-
go ocupado pelo individuo que toma a decisdo nas empresas), que coordena/
organiza/fomenta as discussdes anticompetitivas e agrega, a depender das cir-
cunstancias especificas, outras empresas locais, entrantes, etc., ainda que haja
alguma coincidéncia de pessoas do altissimo escaldo das empresas.

1.9 ELo comum DE INTERLIGAGRD

Na analise quanto aos elos comuns de interligacao (parametro subjetivo),
propoe-se avaliar se ha algum elo/conector/hub que facilita a implementagao
das condutas. Apresenta-se listagem exemplificativa de situagdes que podem
auxiliar na analise desse parametro.

Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de uma co-
lusdo dnica quando: associacdo/sindicato/consultoria/empresa verticalmen-
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te integrada/agente publico ou politico/individuo-“chave”, entre outros, atua
como elo/conector/hub da conduta, organizando/facilitando/incentivando/via-
bilizando os contatos e o monitoramento do acordo colusivo entre os demais
participantes envolvidos no esquema (spokes), e garantindo a existéncia e a
implementacdo do objetivo global ou propésito ou meta comum.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mdltiplas colusées quando: os participantes agem de maneira separada, pa-
ralela e independentemente dos participantes de outro conluio, ainda que com
a organizacgao/facilitagdo/incentivo/viabilizagdo de um hub, sem ciéncia ou a
capacidade razoavel de prever/antever/especular existir um objetivo global ou
um propésito comum de cartelizagao.

[1.10 Escopo DE CLIENTES AFETADOS

Na anélise quanto ao escopo de clientes afetados (parametro subjetivo),
propoe-se averiguar se as condutas afetaram os mesmos clientes (ou tipos de
clientes), se ha processos de compra semelhantes e/ou se a natureza ou a neces-
sidade de aquisi¢cdo/contratacdo sdo comuns ou complementares em um deter-
minado mercado de produto/servicos. Apresenta-se listagem exemplificativa de
situacdes que podem auxiliar na analise desse parametro.

Propde-se que se considere ter elementos caracterizadores de uma co-
lusdo dnica quando: (a) o cliente for o mesmo (ou o mesmo tipo de cliente) e
a aquisi¢ao/contratagdo for realizada em diversas parcelas/licitagdes/lotes, mas
todos de um mesmo tipo de produto ou servicos; (b) a aquisicao/contratagao for
de um mesmo tipo de produto ou servico, com uma demanda/um processo de
compra semelhante, ainda que haja diferentes clientes e haja ajustes entre os
participantes para que diferentes clientes sejam compensados entre si.

Por sua vez, propde-se que se considere ter elementos caracterizadores
de mudiltiplas colusées quando: a aquisicao/contratagado for de tipos diferentes de
produto ou servigo, com diferentes clientes, ainda que com uma demanda/um
processo de compra semelhante.

A nosso ver, a analise desse parametro tende a ser acessoria, dado con-
figurar apenas elemento de reforco na andlise de preponderancia de todos os
outros parametros apresentados.

CONCLUSAO

Diante da breve apresentagdo sobre a experiéncia internacional e nacio-
nal, buscou-se identificar quais os elementos existentes para que se enxergue a
Hidra de Lerna de um caso concreto como detentora de uma Gnica cabeca de
serpente (cartel Ginico) ou com multiplas cabecas, passiveis de multiplicacdo a
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cada novo corte (cartéis maltiplos). A partir dessa analogia da mitologia grega,
foram propostos dez parametros para auxiliar na tomada de decisdo quanto a
existéncia de uma colusdo Gnica ou de mdltiplas colusdes.

Conclui-se no sentido de que essa analise dos parametros deve ser re-
alizada com base no critério de preponderancia. Isso significa que, no caso
concreto, devem ser avaliados se preponderam pardmetros para uma colusao
Gnica ou se preponderam parametros para multiplas colusdes, sendo certo que,
na maioria dos casos, havera elementos apontando para ambas as diregoes. O
que definira a conclusdo serd, portanto, o peso a ser dado a cada parametro
analisado in concreto.

Em qualquer das duas hipéteses, ha que se manter alerta a eventuais
tentativas de manipulagdo dos fatos e das evidéncias por parte das empresas e
dos individuos que colaboram com as investigacoes, tanto em acordos de leni-
éncia* quanto em Termos de Compromisso de Cessacdo (TCCs)*. Ha que se
ter em mente, também, que, ao longo da investigacdo, a partir de novos docu-
mentos e informacdes obtidos sobre a colusdo, seja possivel realizar uma nova
avaliagdo sobre o tratamento dos fatos e das evidéncias como um cartel Ginico
ou como multiplos cartéis, o que ndo invalida a tomada de decisao anterior,
pois estara calcada na razoabilidade e na proporcionalidade, e baseada em cri-
térios técnicos. Nessa situagdo, os investigados deverao ter garantido o direito
ao contraditério e a ampla defesa, sem qualquer prejuizo que resulte em perda
de direitos processuais garantidos pelo direito administrativo sancionador.

Independentemente do resultado da analise — se um cartel Gnico ou se
mltiplos cartéis —, deve ser realizada a imputacao dos fatos que cada um dos
participantes especificamente praticou, ainda que haja uma colusdo de escopo
mais amplo. Ademais, a penalidade de cada um necessariamente deve ser ana-
lisada individualmente, levando em conta os parametros da dosimetria defini-
dos no art. 45 da Lei n® 12.529/2011, sem se almejar uma penalizacao idéntica
a todos os envolvidos — fato esse que foi justamente a critica dos Tribunais euro-
peus antes da mudancga de posicionamento da Comissao Europeia.

48 Em sede dos acordos de leniéncia antitruste (nos termos dos arts. 86 e 87 da Lei n°® 12.529/2011), os
participantes podem ter incentivos perversos a “fatiar” as condutas anticompetitivas em mdltiplas colusoes,
a fim de receberem novos descontos de leniéncia p/us. A leniéncia plus consiste na reducdo de um terco da
penalidade aplicavel a empresa e/ou a pessoa fisica que nao se qualifica para um acordo de leniéncia com
relagdo a um determinado cartel do qual tenha participado, mas que fornece informacdes acerca de um
outro cartel sobre o qual a Superintendéncia-Geral do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (Cade)
nao tinha qualquer conhecimento prévio, nos termos do art. 249 do Ricade e do art. 86, §§ 7° e 8°, da Lei
n° 12.529/2011.

49 Em sede de negociagao dos Termos de Compromisso de Cessagdo com o Cade, os participantes podem ter
incentivos perversos para ampliar o escopo da investigagao para além dos seus limites factuais (seja para que
se argua descumprimento da obrigacéo de colaboragao do signatario, seja para que aquele compromissario
receba um desconto maior, ainda que dentro dos limites previstos no Regimento Interno do Cade) ou mesmo
para reduzir o escopo da investigagao (seja para que se argua descumprimento da obrigacao de colaboragédo
do signatario, seja para reduzir a base de calculo da sua penalizacéo).
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Relembra-se, por fim, que o objetivo deste artigo ao propor esses para-
metros — ndo exaustivos, mas exemplificativos, a serem avaliados em termos de
preponderancia, ndo cumulativos — é conferir maior seguranca e previsibilidade
a tomada de decisdo, mas isso ndo descarta a inexoravel subjetividade desse
tipo de analise, tal qual apontado no Grand Jury Manual do DOJ nos Estados
Unidos. O que se espera, portanto, é que a decisdo seja tecnicamente motivada,
levando em conta os fatos de que se tem conhecimento e é capaz de comprovar
no momento da tomada de decisdo. A Hidra de Lerna do caso concreto, portan-
to, devera ser analisada e reanalisada constantemente, a fim de se verificar se
ha novas cabecas de serpente (novos cartéis, caracterizando multiplas colusées)
ou se se trata de uma ilusdo de ética, por se ter apenas uma Unica cabega (cartel
Gnico).
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