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NOTIFICACAO DE REPRESENTADOS ESTRANGEIROS EM
INVESTIGACOES DE CARTEL: UM CONVITE AO DEBATE

Camilla Paoletti*

A atividade da Secretaria de Direito Econémico (SDE) no combate aos cartéis ndo
é novidade. Nos ultimos anos, a Secretaria intensificou significativamente sua
atuacdo, devendo todo este esforco ser reconhecido. No entanto, como ainda se
trata de pratica relativamente nova, muitas questdes e incertezas acabam surgindo
no desenrolar da instrugdo dos processos administrativos. Cita-se aqui a forma
como representados estrangeiros vem sendo notificados, ou melhor, informados da
existéncia dos casos em que figuram no polo passivo.

Grande parte das empresas investigadas hoje, no Brasil, é estrangeira. Muitas delas
possuem filial em territério nacional, o que facilita sobremaneira o trabalho da
Secretaria na notificacdo, pois, apesar de a suposta infratora e representada no polo
passivo ser a empresa holding estrangeira, a notificacdo na pessoa do responsavel
pela filial, agéncia, sucursal, estabelecimento ou escritério instalado no Brasil €
valida, conforme previsto no Codigo de Processo Civil e no paragrafo 2° da Lei n.
8.884/94.

O problema ocorre, no entanto, quando as empresas representadas ndo possuem
filial no Brasil ou quando figuram no polo passivo pessoas fisicas estrangeiras
residentes e domiciliadas no exterior. Como se trata de processos para apuragdo de
atos infracionais, a lei € clara ao prever que a citacdo deve ocorrer por carta
rogatoria ou via diplomatica — ndo se aplicando outras hipoteses de citagdo. A
prépria Portaria n. 456/2010 da SDE reconhece esta exigéncia legal, no paragrafo
2°, do artigo 10, ao estabelecer que, exclusivamente no processo administrativo
cuja investigacdo possa resultar na imposicdo de sancBes administrativas por
infracdo contra a ordem econdmica, a notificagéo inicial do representando deve ser
efetivada por meio postal, acompanhada de copia do despacho que determinou sua
instauracao.

Como se sabe, 0 procedimento de citacdo por carta rogatoria ou via diplomética
ndo é simples — pode levar muito tempo, dada toda a burocracia e morosidade.
Neste intervalo, o andamento do processo administrativo fica suspenso,
aguardando a notificacdo de todos os representados. Com o claro intuito de criar
uma alternativa a esta barreira legal, a SDE vem adotando prética de informar
representados estrangeiros da existéncia do processo administrativo. Nesses casos,
a Secretaria emite um oficio em inglés a empresa ou pessoa fisica estrangeira,
informando da existéncia de investigagdo pelas autoridades antitruste brasileiras e
informando que 0s representados  estrangeiros devem  comparecer

“ Advogada do escritério Grinberg, Cordovil e Barros Advogados.
4



SUPLEMENTO ELETRONICO DA REVISTA DO IBRAC ANO 1 NUMERO 5

espontaneamente, caso contrario a Secretaria fara uso das melhores praticas
internacionais, incluindo solicitacdo de ajuda da Interpol.

Trata-se obviamente de forma ameacadora de tentar fazer com que representados
estrangeiros comparegam espontaneamente e, possivelmente, facam acordos com a
autoridade. Além disso, a mencdo a Interpol é bastante arriscada, pois ndo ha
condenacdo. E compreensivel e louvavel a tentativa da autoridade brasileira em
buscar a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo, mas a forma de se atingir este objetivo merece ser repensada. O impeto
do combate aos cartéis ndo pode sobrepor-se a razoabilidade dos atos
administrativos. Se a intengdo da SDE é informar sobre a existéncia do processo e
conceder ao representado estrangeiro a oportunidade de comparecer
espontaneamente, é imperioso que haja uma alteracdo na forma e no conteudo
deste tipo de oficio para que fique claro que se trata de mero comunicado sem
penalidades. Agindo assim, a SDE certamente estara mais proxima da observancia
das melhores praticas para a aplicagéo e obtencdo de resultados da legislagdo de
defesa da concorréncia e o efeito atingido podera ser 0 mesmo sem violar nenhum
dos principios que regem a Administracdo Publica.
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PLCN.” 06/09 - QUANDO A EMENDA FICA PIOR QUE O
SONETO

Paolo Zupo Mazzucato*

O Projeto de Lei da Cémara n.° 06/09 (PLC) propde a reforma do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, na qual se destaca a reunido das atividades
instrutdria e decisdria no Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).
Em dezembro de 2009, o PLC foi levado a Plenario no Senado Federal, quando
entdo recebeu mais 5 emendas do Senador Aloizio Mercadante, que se acresceram
as 32 ja existentes. Duas daquelas sdo dignas de nota, tendo, inclusive, recebido
parecer favoravel da Comissdo de Ciéncia, Tecnologia, Inova¢do, Comunicacao e
Informatica do Senado no Gltimo dia 07 de julho.

A Emenda n.° 36 versa sobre a penalidade aplicavel aos ilicitos antitruste. Segundo
0 PLC, no caso de empresa, a multa oscilaria entre 1% a 30% do faturamento bruto
obtido no mercado relevante afetado pela infracdo no exercicio anterior a abertura
do processo administrativo. A emenda, porém, propde o intervalo de 0,1% a 30%
do faturamento bruto total, pois, segundo sua exposi¢cdo de motivos, a nocdo de
mercado relevante careceria da objetividade necessaria para a fixacdo da pena e a
reducdo do patamar minimo seria suficiente para garantir a proporcionalidade
necesséria entre a conduta tipificada e a sangéo aplicada.

Tanto o Projeto quanto a sugestdo em comento estdo equivocados, em face do
grave risco de subpunicdo, algo contréario aos interesses dos consumidores e das
préprias empresas. A sancdo (e a tutela da Ordem Econbémica consubstanciada no
Direito Antitruste) poderia perder sua efetividade, tornando o mercado mais
suscetivel a condutas anticompetitivas, em claro prejuizo ao ambiente de neg6cios
e a liberdade de empreendimento. Isso porque, em sede de ilicitos econdmicos,
estudos demonstram que os agentes realizam uma ponderacdo do tipo custo-
beneficio na qual, de um lado, avaliam os possiveis lucros a serem auferidos e, de
outro, a possivel penalidade em caso de deteccdo. Sendo o saldo positivo, violar a
lei torna-se bom negdcio, algo cuja probabilidade, por questdo logica, sera maior
com a reducdo do limite minimo da multa. O mesmo raciocinio se aplica caso se
restrinja a base de célculo ao mercado relevante afetado, pois também nessa
hipotese a probabilidade maior serd a de a pena aplicada ter valor inferior ao dos
ganhos oriundos da conduta anticompetitiva. E é insuficiente a ressalva presente no
PLC (mantida inc6lume pela emenda e existente na lei em vigor) de que a multa

" Advogado, Mestre em Direito Econdmico pela UFMG, Professor da Faculdade de Direito
Milton Campos e Presidente da Comissdo de Direito da Concorréncia e da Regulagdo
Econdmica da OAB/MG. E-mail: pzm@grebler.com.br .
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ndo poderd ser menor que a vantagem obtida quando possivel a estimacdo, pois
Obvia é a dificuldade dessa tarefa, 0 que, na pratica, tornard a regra raramente
aplicada — como, de fato, 0 é.

Logo, melhor seria se mantida fosse a redacdo da atual Lei Antitruste, que prevé
multa de 1% a 30% do faturamento bruto da empresa no exercicio anterior,
excluidos os impostos, a qual nunca podera ser inferior a vantagem auferida. Uma
Unica alteragdo seria importante: a previsdo de que, em caso de infragdo
permanente ou continuada (a exemplo de cartéis), a multa incidisse sobre o
faturamento de todos 0s anos em que ocorreu a pratica, e ndo apenas no anterior a
abertura do processo administrativo.

Ja a Emenda n.° 37 rediscute os critérios para a notificacdo de atos de concentracéo
que, pelo sistema vigente, deve ocorrer sempre que uma das requerentes tiver
registrado faturamento bruto no Gltimo exercicio superior a R$ 400 milhGes ou
guando da operacdo resultar uma participacdo superior a 20% do mercado
relevante. Como aproximadamente 90% das transa¢Ges comunicadas ao CADE s&o
aprovadas sem restricdes, a pretendida reforma legal teve por motivagao subjacente
reduzir o volume de servico da autoridade, de modo que ela pudesse se concentrar
no combate a préaticas anticoncorrenciais.

Assim, o PLC suprimiu o indice de market share e incluiu um requisito adicional
referente a faturamento: este, para uma das partes, deveria ser na ordem de R$ 150
milhGes, e, para a outra parte, de R$ 30 milhdes. Tais nimeros encontrariam
respaldo em estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia,
Consumo e Comeércio Internacional (IBRAC), tomando-se por base a experiéncia
alema. Contudo, a Emenda n.° 37 majorou para R$ 400 milhdes o primeiro dos
indices, ao fundamento de que o valor de R$ 150 milhdes “certamente faria o
CADE analisar operagbes que ndao possuem nenhum impacto concorrencial,
desperdigando recursos publicos”.

Tais cifras ttm um qué de aleatoriedade, pois o Legislativo ndo apresentou
justificativa alguma amparada em evidéncias empiricas e cientificas consistentes.
Ademais, a elevacgdo excessiva do critério de faturamento pode excluir de qualquer
controle operacdes verificadas em mercados geograficos municipais e estaduais,
bem como integracfes em setores como o de supermercados e drogarias, conforme
0 pertinente exemplo do aludido estudo do IBRAC. A busca por celeridade e
reducdo do volume de servico do CADE ndo pode ser feita em detrimento da
protecdo da coletividade.

A origem do problema se encontra na equivocada supressdo, pela pretendida
reforma, do pardmetro de market share para a comunicacdo de concentracdes
empresariais — este abrange players de faturamentos e ambitos geograficos de
atuacdo de todos os portes. Caso fosse restabelecido, a emenda em apreco nédo
traria maiores riscos ao interesse publico e seria eficaz no intuito de se reduzir o
excessivo volume de servi¢o do CADE no controle de estruturas de mercado.

O Projeto estipulou, ainda, que aqueles valores poderdo ser alterados, por indicacédo
do Plenario do CADE, por portaria interministerial dos Ministros da Fazenda e da
Justica, o que ndo é recomendavel, ao se submeter uma decisdo de carater técnico a

7



SUPLEMENTO ELETRONICO DA REVISTA DO IBRAC ANO 1 NUMERO 5

6rgdos de natureza politica. Ademais, o Projeto dispde que seria facultado a
autoridade antitruste requerer a submissdo de atos de concentracdo que nao se
enquadrassem nos critérios de notificagdo pelo prazo de até um ano apds sua
realizacdo, o que é de constitucionalidade duvidosa ante a garantia de protecdo do
ato juridico perfeito, bem como atentatério a seguranca juridica necessaria aos
negocios no Pais.

A bem da verdade, a Lei n.° 8.884/94 n&o precisa de reformas radicais, mas de
modificacdes pontuais naquilo que a jurisprudéncia ndo for capaz de adaptar as
evolugdes do mercado. E fundamental, portanto, que o PLC seja objeto de maiores
debates no Senado, continuando-se a ouvir entidades representativas da sociedade
civil. A emenda ficou pior que o soneto: as propostas de alteracdes, se aprovadas,
certamente representardo um retrocesso na politica de concorréncia no Brasil.





