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REFLEXOES SOBRE O SEGREDO, TRANSPARENCIA E
REGULACAO

Marcio Schusterschitz da Silva Araujo”

Um dos pontos que mais impressiona no segredo no ambito da
administracdo pablica ndo € o fato de ele limitar o conhecimento da sua atuacao: o
segredo altera a propria substancia da conduta do administrador publico. H&, assim,
evidente, uma diferenca entre o exercicio do poder em segredo e em publico: em
segredo, faz-se 0 que ndo se faria em publico.

A transparéncia e a publicidade sdo essenciais a democracia e a republica.
Como disse, duzentos anos atrds, James Madison (arquiteto da constitui¢cdo dos
Estados Unidos), o governo popular, sem informacdo ao publico, ou este sem
meios para obté-la, outra coisa ndo é sendo prologo para a farsa, a tragédia ou,
talvez, para ambas (“A popular Government, without popular information, or the
means of acquiring it, is but prologue to a farce or a tragedy; or perhaps both™).

O segredo empobrece o debate publico; bloqueia o controle sobre a
administracdo pablica; manipula impressdes; piora a tomada de deciséo, afastando
o beneficio da critica, do contraditério; subverte as motivacles; constrange a
eficiéncia econdmica; cria discriminagdes (o “outsider” e o “insider”, quem sabe e
quem ndo sabe, “quem estd por dentro e quem estd por fora”); privatiza o que ¢
publico, em (indevido) favor a quem tem o dever de dar publicidade e ndo da;
subverte a cidadania e coloca o cidaddo como intruso; gera e nutre a corrupcao,
ativa e passiva; aliena o cidaddo; elege grupos de interesse e estratégias desses
grupos e 0s obriga a atuar na sombra; cria o problema do “tarde demais” (o
conhecimento quando j& se é tarde para reverter o dano); e exibe tendéncia a se
disseminar: o segredo cria mais segredo.

Por sua vez, a publicidade, a transparéncia, além de ser o oposto das
situacdes acima descritas, tem o efeito de conter, de manter a acdo administrativa
nos limites da Lei; é elemento de justica e ética; ilustra, ilumina, melhora a tomada
de decisdo do administrador; traz a aten¢do, que permite a agdo isenta e eficaz;
contribui para formar a preferéncia do consumidor.

Fundamenta, de outro modo, a divergéncia de valor, na esfera publica,
entre segredo e conhecimento, o papel que o conhecimento e a informacéo
desempenham para 0 homem e para a sociedade. Pode-se dizer, nesse contexto, da
natureza reativa da democracia e do mercado. Em outros termos, o cidaddo e o
agente econdmico devem podem reagir a fatos e contextos — e para isso devem
estar informados.

“ Procurador da Republica
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Fundamenta o dever da publicidade o direito inerente a condicdo do cidaddo de ser
um centro de tomada de decisdes e ente capaz de formar entendimento em relacdo
a seus governantes, que elege, e em relagdo a administragdo publica, que a ele deve
servir.

A publicidade revela ainda a natureza inquisitiva da democracia. O
cidaddo na democracia deve estar em condi¢cbes de formular perguntas ao
administrador puablico, e a tanto necessita conhecer o que este, sem seu nome, faz,
ou deixa de fazer e 0 motivo da sua a¢éo, ou inagdo.

Vé-se, pois, a razdo de a Constituicdo fundamentar, em diversos
momentos, a base normativa a publicidade. Podemos mencionar as normas
constitucionais que garantem a forma republicana, a democracia, principio da
publicidade, da impessoalidade e demais principios regentes da Administragdo
Publica, o direito a informacdo, o direito de obter certiddes, a liberdade de
expressdo, bem como a liberdade de imprensa.

Em uma ligdo que podemos retirar da autora Ann Florini, “a esséncia da
democracia representativa € o consentimento informado, que requer a abertura de
informacGes sobre as préaticas e politicas do governo. Na democracia, por defini¢éo,
a informacao sobre o governo pertence ao publico e ndo ao governo” (“the essence
of representative democracy is informed consent, which requires that information
about government pratices and policies be disclosed. And in democracies, by
definition, information about government belongs to the people, not the
government”, The Right to Know, p. 3).

Em modulacdo com o principio democratico, devemos lembrar que o
principio da publicidade ndo se limita a parte da estrutura publica onde estdo os
cargos eletivos. Pelo contrario, diz respeito a toda esfera publica.

Nesse quadro, por que estariam as agéncias reguladoras, pessoas juridicas
de direito plblico, fora da regra da publicidade? N&o ha razdo para ndo estarem. E
elas néo estéo.

S0 elas entes puablicos por definicdo, de intervencdo na ordem
econdmica. Estdo submetidas ao controle externo e social, usam dinheiro publico,
regulam, fiscalizam servicos publicos ou de interesse publico e atuam sobre o
mercado interno.

Além disso, foram criadas a partir de l6gica promotora de processos
decisorios abertos e participativos.

Seria, em verdade, estranho reconhecer que uma pessoa publica, sensivel
a uma problemética especial, fosse permitida viver em isolamento, e, assim,
incorrer em praticas nocivas. Tais como falhas na elei¢do do interesse publico; ndo
consideracdo de todos os interesses em competicdo; a op¢do técnica que ignora o
regime juridico; captura, isolamento, conflito de interesses; regulacdo meramente
simbdlica; criacdo de distor¢des concorrenciais; desaparelhamento, insuficiéncia
técnica e desconhecimento técnico.
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Podemos a essa altura ressaltar dois pontos. Pelo primeiro, diremos que
concentracdo de competéncias nas agéncias reguladoras pressupde a participacdo e
acompanhamento dos interessados, inclusive por meio do processo aberto a
terceiro legitimamente interessado e pela transparéncia de seus atos e decisfes.
Ademais, a autonomia das agéncias, e isso é o 6bvio, convive com o0s principios da
administracdo publica, o regime republicano e a ordem democrética.

Considerando a regulacdo ndo apenas a partir da natureza publica do
sujeito e de seu objeto, podemos enxergar a necessidade de transparéncia como
decorréncia, também, dos principios da ordem econdmica. Nessa parte, veremos a
informac&o como um dos pressupostos da ordem econémica. Temos, nesse ponto, a
relacdo entre informacdo e interagcGes econdmicas e o reconhecimento do agente
econdémico como um agente informado. Funda-se a informacdo, na economia,
como instrumento de ligacao entre os institutos de eficiéncia e utilidade.

A ilustrar, podemos indicar algumas das falhas que exigem a informacéo
para serem evitadas: a selecdo adversa, a assimetria informacional e os custos de
transagdo, dentre outras.

Por outro lado, o segredo distorce as motivacGes na esfera econdmica. O
segredo cria oportunidades erradas. Ao acobertar transacGes ilegitimas, o segredo
induz o agente econdmico a busca ndo da qualidade e da eficiéncia na promogéo de
seus produtos ou servigos, mas buscada eficiéncia na captura do ente publico e do
aproveitamento de assimetrias de informag&o.

A transparéncia na acao regulatéria permite a legitimidade da atuacdo
econdmica, a internalizacdo das externalidades e a manutencdo da qualidade como
0 pressuposto proprio a ser garantido pela regulacéo.

Pode-se destacar o limite preciso do sigilo comercial como fundamento
do sigilo na regulagdo. O sigilo comercial ndo cobre tudo que se refere a uma
empresa. Seria mesmo contrario ao sentido da funcéo social da propriedade e ao
reconhecimento do poder econdmico legitimo dar ao sigilo essa extensdo. Como
primeiro limite ao sigilo comercial, destaca-se que ndo se presta ele a abusos do
poder econdmico de mercado, cobertura de agdes ilegitimas, resultados lesivos ou
desequilibrio contratual.

De fato, o sigilo comercial tem duas balizas. Primeiro, limita-se as
legitimas estratégias comerciais, as quais, reveladas, dariam ao competidor uma
vantagem indevida, isto é, que ele ndo obteria por outra forma. O sigilo protege
sobretudo o investimento (sigilo como forma de se evitar o caroneiro ou o
aproveitador - “free rider””). Ndo ha, nessa linha, por exemplo, sigilo para infra¢des
cometidas, vicios nos servicos ou produtos, efeitos da acdo econémica sobre o
meio ambiente, dentre outros. E, muito menos, sigilo sobre fatos da prestacdo de
servico publico ou de servigos que afetem o interesse puablico, sejam dados de
empresas prestadoras de tais servicos, ou dados recolhidos por agéncia reguladora.
Ao passo em que pode haver sigilo sobre os estudos de viabilidade de determinado
mercado ou sobre 0 desenvolvimento de novos produtos.

6
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Em reforgco a transparéncia no mercado, podemos reconhecer que esse
movimento é solidificado dentro do préprio desenvolvimento do direito privado.
N&o poderia ser de outra maneira quando presentes os institutos da lealdade e da
boa fé, a busca do equilibrio entre as partes e a associa¢do entre informacao e
autonomia da vontade, e liberdade.

Ademais da publicidade como determinacdo da condicdo publica do
regulador, podemos ver a transparéncia como elemento da ordem econdmica.
Nesse quadro, apresenta-se a regulacdo como a¢do de se informar, de receber e
produzir informagfes. Dessa agdo, coordena-se a informacdo detida pela agéncia
com o direito a informagdo e o interesse publico na informagdo como garantia da
transparéncia do mercado, prevencdo de abusos e controle do exercicio do poder
privado. No caso especifico da regulacdo de servico publico, a informacdo permite
a sua regulacéo e fiscalizacéo.

Trazemos, dessa forma, mais algumas conclusdes. Néo s a regulagéo é
centro de informacao ao mercado e a sociedade civil.

Podemos, em defesa da transparéncia, alinhar ainda um outro
fundamento. O direito a informagdo do consumidor. Essencialmente, o direito do
consumidor & informagdo e o dever de transparéncia da administragdo publica
importam na liberacdo das informagdes por ela consideradas na resposta que esta
obrigada a dar as necessidades do consumidor.

Descobre-se com a constitucionalizacdo da protecdo do consumidor e
com o CDC que ndo s6 a informacgdo pode influir na vontade do consumidor (o
comportamento do consumidor depende da informagcdo do consumidor), como
funda ela o consentimento do consumidor, seu direito de realizar “opcdes
informadas”, sua liberdade e autonomia em escolher e, precisamente, sua condigdo
de agente no mercado de bens e servigo.

Efetivamente, o consumidor em sua tomada de decisdo. ndo se utiliza
apenas dos dados que ele prdprio recolhe. Portanto, sem transparéncia, a regulagédo
também ndo consegue atingir seu papel de protecdo do consumidor.

Na republica, na ordem econdmica, a relacdo entre direitos e responsabilidades é
intermediada pela informagdo. Assim, para nosso fim, no uso da expresséo de Lord
Acton, podemos com ele dizer que “tudo o que é secreto, degenera-se” (everything
that is secret degenerates). No Brasil, por sua vez, o que é secreto, na administracéo
publica, €, como regra, inconstitucional.

Cumpre assim reconhecer que o segredo existe, legitimamente, apenas
em limites estritos, e definidos em Lei. Limites que consideram, por exemplo, a
capacidade de se justificar em puablico o segredo e a necessidade do sigilo como
protecdo. O segredo nunca € um fim em si, logo ele ndo pode fundamentar o
segredo do comportamento do agente publico.

O segredo existe apenas nos limites necessarios & protecdo de uma agédo
estatal especialmente relevante ao interesse publico, ou a um direito fundamental.
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N&o se enquadram ai, nos limites do sigilo, um pretenso direito do
governo a honra [a sacralidade, a perfeicdo, etc], o propdsito de constranger ou
impedir a deliberacéo publica ou o embarago ou constrangimento do administrador,
bem como, por si s6, o fato de se tratar de matéria controversa.
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A RECRIACAO DA TELEBRAS
Pedro Dutra

| - A Constituicdo Federal de 1988 atendeu a experiéncia verificada entre
a sua edicdo e o estatuto de 1967 (e a sua emenda de 1969), que revogou. Esse
estatuto estruturou o governo militar, que em abril de 1964 pds fim ao regime
constitucional de 1946. O regime entdo implantado proclamou achar a sua
legitimidade em si mesmo, isto €, na forca vitoriosa com a qual empolgou o poder.
O redator dessa formula, o impenitente autoritario (e talentoso jurista) Francisco
Campos, fora o redator da Carta de 1937, com a qual Getulio Vargas implantou
naquele ano a ditadura do Estado Novo. Os regimes autoritarios, o liderado por
Vargas e o militar, guardaram estreita semelhanca no plano constitucional,
reproduzindo este ultimo o desprezo presente naquele pela democracia parlamentar
e a celebragdo da onipresente e opressiva presenca do Estado na vida do pais.
Nesse contexto comum aos dois regimes, a liberdade individual ndo podia opor-se
ao interesse do Estado, pois este — do qual o Executivo proclamou-se o
representante exclusivo — seria 0 Unico intérprete capaz de sintetizar e expressar o
interesse publico, e portanto atendé-lo. A consulta ao povo por meio de eleigdes era
dispensada, e a figura do presidente da republica entronizada como a voz do
Estado, absorvendo o poder Executivo as fungdes legislativas. Formou-se o que 0s
juristas italianos do anos vinte-trinta denominaram o statto-governo, isto é, o
Estado e seus poderes absorvidos no Executivo, e este representado singularmente
por seu titular.

O novo processo de redemocratizacdo, que tem na Carta de 1988 o seu
estatuto, reagiu ao regime autoritario imposto na década de sessenta e vigente por
trés décadas. Restaurou e ampliou os direitos individuais, reduziu
consideravelmente a hipertrofia do poder executivo. O principio da legalidade viu-
se reforcado, alcancando a acdo corrente da administracdo publica em todo o seu
curso. Esta deve ser cumprida sem a interferéncia do Executivo, sendo nos campos
e pela forma e medida em que lhe definir a Lei. E subordinou & Lei a intervencgao
do Estado na economia, em um momento em que ndo apenas a experiéncia interna
iSso recomendava, mas em que as economias autoritarias na Europa oriental, cujo
planejamento e controle a que foram discricionariamente submetidas por seus
governos ao longo de mais de meio seculo, esboroavam-se irremediavelmente.

Neste contexto, o principio da livre iniciativa, inserto de forma
preambular na Carta vigente, reconfigurou o ordenamento constitucional em toda a
sua extensdo. O seu exercicio — o livre empreender e o livre agir nos mercados de
bens e servigos — a sua vez, acham, também, o seu limite na Lei. Se é livre o
ingresso nos mercados de bens e servicos, neles é proibida a constituicdo de
monopolios, de posi¢cbes de dominio, o lucro arbitrdrio e a restricdo a livre
concorréncia. Se é admitida a prestacdo por empresas privadas de servicos que
afetam o interesse publico, entre eles os ditos servi¢os publicos postos sob
monopolio da Unido, na prestacdo deles pode o Estado intervir amplamente para 0s
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regular, na forma da Lei. Se é admitida a atuacdo do Estado na ordem econémica
por meio de empresas sob seu controle, a atuacdo destas deve-se dar porém sem
privilégio qualquer em relagdo a empresa privada, ambas submetidas ao mesmo
regime legal.

Ou seja, a Lei submete, simultdnea e igualmente, ao seu comando, a
iniciativa privada, a iniciativa estatal e a agdo do poder Executivo. Quando a Lei 0
autorizar e nos limites nela postos, o Estado pode intervir na ordem econémica por
meio de 6rgaos reguladores criados por Lei, e expedindo o presidente da republica,
expressamente autorizado por lei, normas infra-legais para fixar politicas pablicas,
tal como previstas na Lei Geral de Telecomunicagoes.

Il - E nesse contexto que o Decreto 7.175, de 12 de maio de 2010, que institui o
Plano Nacional de banda Larga e transforma a Telebréas, deve ser analisado em seu
principais topicos. Pela ordem.

i) “O presidente da republica, no uso das atribuigdes que Ihe confere o art. 84,
incisos IV e VI, alinea "a", da Constitui¢do, ...”. (preambulo)

O citado artigo 84 outorga poder ao presidente da republica para “expedir
decretos e regulamentos a fiel execugéo de leis”, que sancione, promulgue e faga
publicar. Ou seja, expedir normas infra-legais no estrito limite que a norma legal
Ihe assina, para regulamenté-la, exclusivamente. A doutrina e a jurisprudéncia séo
absolutamente pacificas quanto a limitacdo dessa fungéo atribuida ao presidente da
repUblica. No caso, a lei que criou a Telebrés, de n® 5.792, foi promulgada em julho
de 1972, e ndo hd motivo que justifique a edicdo, hoje, de um decreto que a
regulamente, e, menos ainda, nos termos em que o decreto 7.157/10 faz. Como se
vera no item iii), abaixo, um dos propoésitos do decreto ndo é dar curso a lei que
criou a Telebras e sim altera-la radicalmente, transformando o objeto social da
Telebras para um fim extemporéneo e estranho a sua destinacéo legal.

Tampouco o inciso VI do citado artigo 84, da Constituicdo, é aplicavel a
espécie: como se pode ler de seu texto, o decreto ndo dispde sobre a “organizagdo
e funcionamento da administracéo federal...”, a que alude a regra constitucional, e
sim sobre a planificagdo econdmica e sobre alteracdo do objeto social de empresa
estatal criada por Lei.

ii) “Fica instituido o Programa Nacional de Banda Larga - PNBL com 0 objetivo
de fomentar e difundir o uso e o fornecimento de bens e servicos de tecnologias de
informacé&o e comunicacéo...”, art. 1°;

A intervencdo do Estado na economia sé pode se dar mediante Lei: assim
a regra do artigo 174, da Constitui¢do Federal: “como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o estado exercera, na forma da lei, as funcdes

10
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de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado”.

Ainda que fosse o citado Programa instituido por lei, ele seria meramente
indicativo ao setor privado. Ou seja, as empresas privadas nao estariam obrigadas a
segui-lo, podendo cumprir o planejamento que elas entendessem devido ao
exercicio de sua atividade. N&o é este o caso, porém. O decreto pretende instituir
um programa que sé a lei o pode fazer.

iii) “Para a consecuc¢ao dos objetivos previstos no art. 10, nos termos do inciso VII
do art. 3o da Lei no 5.792, de 11 de julho de 1972, cabera a Telecomunicagdes
Brasileiras S.A. — TELEBRAS...”

| - implementar a rede privativa de comunica¢do da administragéo
publica federal;

Il - prestar apoio e suporte a politicas publicas de conexdo a Internet em
banda larga para universidades, centros de pesquisa, escolas, hospitais, postos de
atendimento, telecentros comunitarios e outros pontos de interesse pablico;

Il - prover infraestrutura e redes de suporte a servicos de
telecomunicagdes prestados por empresas privadas, Estados, Distrito Federal,
Municipios e entidades sem fins lucrativos; e

IV - prestar servi¢o de conexdo a Internet em banda larga para usuarios
finais, apenas e tdo somente em localidades onde inexista oferta adequada
daqueles servigos", Art. 4°,

A Telebrés foi criada com a funcdo de controlar as empresas estatais
prestadoras de servigo de telecomunicagdes em cada um dos diferentes estados da
federacdo. Como se sabe, estas Ultimas foram todas privatizadas, e a Telebras
remanesceu ociosa, esvaziado o seu objeto social. Pretende o decreto transformar-
Ihe o objeto social, a fim de dar-lhe finalidade diferente daquela que Ihe atribuiu o
legislador. No regime constitucional vigente, empresas estatais s6 podem ser
criadas “quando necessaria aos imperativos de segurancga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.”, artigo 173. O decreto ndo refere,
direta ou indiretamente, questdo relativa a seguranca nacional. E o interesse
publico, inegavel, em que seja disseminada a internet em banda larga ja encontra
suporte & sua execucdo na Lei Geral de Telecomunicagdes. E, note-se, na
experiéncia recente. E incontestavel que os servicos de telecomunicacdes vem-se
disseminando no pais e que seu estimulo, por parte do Estado, ja tem definidos
naquela lei geral — dai o seu nome - os meios de serem efetivados. Assim, ndo é
admissivel que se altere por decreto a lei que criou a Telebrés, para transformar-lhe
0 objeto por meio de um decreto, e converté-la em prestadora de servi¢os de
telecomunicagoes.

11
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iv) “No cumprimento dos objetivos do PNBL, fica a TELEBRAS autorizada a usar,
fruir, operar e manter a infraestrutura e as redes de suporte de servigos de
telecomunicacgdes de propriedade ou posse da administracdo publica federal.”, art.
5e.

Essa regra cria uma situacdo ao que parece inédita nos mercados de bens
e servicos do pais. O decreto outorga @ TELEBRAS a direcéo da politica comercial
voltada as telecomunicacdes de todos os 6rgdos da administracdo publica federal,
das empresas publicas e das empresas estatais inclusive, delas subtraindo uma
prerrogativa inerente a sua atuacao ordinaria. Cabera 8 TELEBRAS, por exemplo,
escolher o prestador de servico de telecomunicagdes a atender a Petrobras, ao
BNDES, ao Banco do Brasil e assim por diante. Note-se que a Telebras podera
entender prestar ela mesmo esses servigos e, para 0s executar, entender sub-
contratar terceiros. Obviamente essa centralizagdo € contraria ao regime normativo
e a boa préatica da administracdo publica.

Contudo, esse ndo é o aspecto mais significativo desse dispositivo, e sim
a concentracdo de poder econdémico que por seu intermédio é feita em mdaos da
TELEBRAS. Como se sabe, 0 mercado corporativo de telecomunicagdes é hoje um
dos segmentos mais dindmicos e competitivos do mercado de telecomunicagdes,
em todo o mundo. Nesse segmento equilibram-se o poder que detém as grandes
empresas contratantes de servicos de telecomunicagdes e o poder que exibem as
grandes prestadoras desses servicos, fazendo com que a disputa entre estas Gltimas
por atender aquelas, gere uma dinamica concorrencial com efeitos positivos para a
economia e para o consumidor. E corrente grandes empresas, e as desse porte sob
controle estatal atuam por todo o pais, promoverem processos seletivos para
escolher a prestadora que atendera a demanda delas por servigos de
telecomunicagdes cada vez mais sofisticados.

Em direcdo oposta a essa dinamica concorrencial saudavelmente
estimulada pela ANATEL, cria o decreto a possibilidade de se instituir, em maos
da TELEBRAS, um quase monops6nio, ao lhe conferir, singularmente, o poder de
decidir qual prestadora de servicos de telecomunicaces ira atender aos 6rgaos da
administracdo publica federal, as empresas publicas e estatais. Note-se, ainda, que
haveria um entendimento, no &mbito da atual TELEBRAS, de que esta estaria
dispensada de promover processo licitatorio em suas contratagdes.

N&o pode haver ddvida que essa situagdo, admitida pelo decreto,
confronta o principio da livre concorréncia estipulado na Constituicdo e nela
objetivado nos termos do paragrafo 4° do inciso V, do artigo 173.

111 — A inconstitucionalidade de norma legal ou infra-legal precisa ser suscitada, e
decretada judicialmente, o que no caso pode ndo ocorrer, mesmo se nela evidentes
elementos a sua contestagdo, devido, entre outros, a dois fatores. O primeiro, um
velado descrédito quanto a efetiva aplicagdo do decreto e portanto a sua capacidade
de alcancar a finalidade nela visado. No caso, a expansao sustentada da banda larga
aos segmentos de baixa renda e a capacidade de a Telebrds cumprir, por igual
forma, a funcdo empresarial ativa que Ihe foi vestida pelo decreto. A segunda, o
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natural receio por parte das empresas presentes e eventuais entrantes no mercado
afetado pela acdo do governo, que ndo se detem em maior consideracdo sobre a
forma e o impacto de sua atuacdo na ordem econémica.

Esses fatores, por si, mostram o descompasso entre a acdo do governo e a
aplicacdo, que lhe cabe, das regras legais a disciplinar a ordem econdmica. E
delineiam uma afinidade por parte de certos setores governamentais com um
modelo de intervencdo do governo na economia vencido pela experiéncia.

13
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O PODER PUBLICO E A LEI CONCORRENCIAL
Mauro Grinberg e Carlos Barros’

Em nossa experiéncia profissional, por vezes somos surpreendidos pela
afirmacdo de que a Lei de Defesa da Concorréncia sé é aplicavel contra empresas,
sobretudo face ao exercicio da atividade econbmica. Trata-se de um grande
equivoco, uma vez que o Estado também tem responsabilidade concorrencial.
Nesse sentido, vejamos o art. 15 da lei n.° 8.884/94 claramente estabelecendo que
“esta lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito pablico ou privado”.

Nas situacBes em que o Poder Publico é também empresario, agindo com
interesse econdmico, sdo menores as chances de ocorrer tal equivoco. Nao
obstante, para que o Estado incorra em prética contraria a livre concorréncia, nem
mesmo € necessario que o ato praticado seja comercial. Em determinadas
circunstancias, atos administrativos podem revestir-se de caracteristicas
anticoncorrenciais. Um exemplo é a possibilidade de conluio em licitacdo, quando
a administracdo publica cria condicOes editalicias que somente poderdo ser
observadas por aquela empresa que se pretende favorecer.

Outra possibilidade é a criagcdo de normas infra-legais — entendidas como
desnecessarias — para a comercializacdo de determinado produto, igualmente com o
objetivo de favorecer determinado(s) participante(s) especifico(s) do mercado em
que se inserem tais regras. Ndo é uma pratica comercial, mas pode representar uma
infracdo concorrencial e por ela o Estado sera responsavel.

Artigo do presidente da Associagdo Brasileira de Terminais Portuarios,
publicado na Folha de Séo Paulo do dltimo dia 23 de junho, na se¢do de tendéncias
e debates, reflete essa questdo ao analisar a forma de prorrogacéo dos contratos de
arrendamento de terminais portuarios localizados em portos puablicos, em
comparagdo com o0s terminais portuérios de uso privativo. Segundo o articulista, o
Estado ndo cumpriu seu papel, deixando de adaptar alguns contratos de exploracéao
de instalagdes portuarias, o que era exigido pela lei n.° 8.630/93, resultando em um
“descabido tratamento diferenciado entre o0s dois géneros de terminais
portudrios”. Trata-se de situacdo que, em conjunto com os efeitos do art. 20 da lei
n.° 8.884/94, pode caracterizar infragdo concorrencial, resultando em
responsabilizacdo do Estado.

Em todas as hip6teses acima existem possiveis infragcbes contra a ordem
econdmica, pelas quais o Poder Puablico, juntamente com as entidades privadas
delas participantes, pode ser responsabilizado.

E da mesma maneira que ocorre com as empresas privadas, em hipoteses
como essas 0 Estado ndo pode se eximir de sua responsabilidade alegando que o
individuo praticou a infracdo sem ingeréncia e nem mesmo autorizagdo do Poder
Publico. Esse agente publico, no uso de suas atribuicbes — promovendo uma
licitacdo, editando normas infra-legais, etc. — é representante do Estado, que
responde pelos atos de seus agentes.

“ Sécios de Grinberg, Cordovil e Barros Advogados.
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METODOS PARA ANALISE DA EFETIVIDADE DA RIVALIDADE
UTILIZANDO AS PARTICIPACOES DE MERCADO

Jorge Fagundes, Marcos Lima,
Marislei Nishijima, Maria Margarete da Rocha

1. Introducéo

A andlise da efetividade da rivalidade entre os concorrentes em
determinado mercado relevante é um aspecto explorado com pouca profundidade,
na analise desenvolvida no dmbito do SBDC, especialmente no que concerne a
avaliacdo das participacbes de mercado das requerentes e concorrentes.
Normalmente, esta analise se resume a verificacdo dos tamanhos relativos dos
concorrentes e requerentes nos mercados em analise. Caso haja firmas de porte
semelhante ao das requerentes, conclui-se haver indicio de que 0os mesmos exercem
rivalidade as empresas fusionadas.

Além disso, a andlise é muitas vezes realizada a partir de observacoes
referentes a um, dois ou, no maximo, trés anos (dados fechados para 0s anos).
Dessa forma, muitas vezes, ndo é possivel observar que, no dia a dia das firmas no
mercado analisado, pode haver significativas alteraces de shares de um momento
para 0 outro. Este fato demonstraria que se estd diante de um segmento
extremamente dindmico, com as firmas ganhando e perdendo shares para seus
concorrentes o tempo todo.

A metodologia proposta nesse artigo - para verificar estas oscilagdes nas
participagOes de mercado das firmas em dado segmento - baseia-se na realizagéo de
testes de raiz unitaria (testes de estacionariedade) a serem aplicados sobre a razdo
entre os shares de cada firma e algum valor de referéncia (market share médio das
firmas no mercado ou market share da firma lider).

Com efeito, a aplicagdo destes testes somente sobre 0s market shares
absolutos (sem comparagdo com valor de referéncia) pode levar a resultados ndo
muito confidveis: todas as firmas (sobreviventes) em um mercado poderiam estar
apresentando aumentos sucessivos em seus shares, em resposta a saida de firmas
do mercado. Pelos testes de raiz unitaria se concluiria pela existéncia de rivalidade
no mercado, quando, na verdade, os shares relativos se mantiveram.

2. Revisdo da Literatura
A andlise da instabilidade de market shares a partir de métodos

econométricos de séries de tempo pode contribuir para a verificacdo da efetividade
da rivalidade entre firmas em determinados mercados relevantes.

“ Jorge Fagundes (Doutor pela UFRJ), Marcos Lima (Doutorando PUC-Ri0), Marislei
Nishijima (Profa. Doutora da EACH-USP), Maria Margarete da Rocha (Doutora pela
UFRJ)
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Os autores Gallet e List (2001) aplicaram testes de estacionariedade, raiz
unitaria, sobre a razdo entre os market shares de algumas firmas do segmento de
cigarros e o share médio dos mercados, usando dados para os Estados Unidos. Os
resultados obtidos por estes autores favorecem a presenca de market shares
instaveis, ou seja, elevada rivalidade.

Neste artigo, sdo propostos dois métodos para o céalculo da instabilidade
de shares. O primeiro é o que foi utilizado por Gallet e List (2001) e requer um
grande numero de observagles, ou seja, ha necessidade de dados mensais, para
cerca de cindo anos, para que sejam obtidas estimativas confidveis, com base nos
testes de raiz unitéria, para séries de tempo. Adicionalmente, estes autores sugerem
que sejam utilizados testes de raiz unitaria para o conjunto de firmas em
determinado segmento, simultaneamente. Isso € feito através da utilizacdo de testes
de raiz unitaria para painel (Levin e Lin (1993) e Im, Pesaran e Shin (1997)), o que
possibilita a realizaco de testes de instabilidade de share para casos nos quais
poucas observagoes estdo disponiveis.

Exemplos de aplicagfes de testes de raiz unitaria para painel incluem
Bernard e Jones (1996), no ambito de convergéncia de produtividade, Culver e
Papell (1997) sobre inflacdo, Fleissig e Strauss (2000) sobre paridade de poder de
compra e Resende (2002) analisando persisténcia de lucros.

3. Testes de Raiz Unitéria para Painel

Testes de raiz unitaria univariados possuem grande probabilidade de
aceitacdo da hipo6tese nula, ou seja de presenca de raiz unitario (logo, shares
instaveis) [ver Diebold e Nerlove (1990)]. A literatura sobre testes de raiz unitaria
para painel trata deste aspecto e, ainda, permite que se considere dados com
dimensédo temporal reduzida. As mais importantes contribuicdes nesta area devem-
se a Levin e Lin (1993) e Im, Pesaran e Shin (1997), e revisdes bastante completas
da literatura sobre o tema podem ser encontradas em Banerjee (1999) e em
Maddala e Wu (1999).

O teste idealizado por Levin e Lin (LL) impGe a restritiva hipétese de que
0 parametro que mede a estacionariedade do painel de dados seja igual para os
diferentes agentes econémicos, firmas neste caso. Ja Im, Pesaran e Shin (IPS)
relaxam tal hipGtese. Por esta razdo, este tém sido o teste mais utilizado nas
aplicagBes empiricas dos testes de raiz unitéria para painel.

Em linhas gerais, para uma variavel y, deve-se estimar a seguinte versao
para painel do teste de Dickey-Fuller aumentado (ADF). A expresséo com B
variando por firma € a seguinte:

Ay =a;+ B Vi, +e, i=L.,Nt=1L.T

As seguintes hipoteses estdo envolvidas no teste IPS:
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Ho: Bi=0 Vi and Hy:3Jital que Bi<O

A estatistica de teste (“t-bar””) ¢ a media das estatisticas individuais dos testes ADF,
Ti-

_ N
t:EZri , onde = 'BA‘
N =
O
Bi

Onde, (\/W (t - E(xi| Bl = 0)(Var(xi| Bl = 0)1/2) ~ N(0,1)

H4, ainda, a especificacdo do mesmo teste considerando uma tendéncia
deterministica, o que também deve ser feito.

E importante se considerar, dependendo da importancia do caso analisado
e da disponibilidade de dados, a possibilidade de se realizar tanto os testes para
cada série de tempo (representando o share relativo de uma firma em relacdo ao
mercado) quanto os testes para painel. Esse procedimento dard maior robustez a
andlise realizada e podera dirimir quaisquer davidas acerca da rivalidade efetiva
em determinado mercado relevante.

4. Conclusoes

Neste artigo foram apresentados os testes de instabilidade de market
shares como ferramenta empirica para a determinacéo do grau de rivalidade efetiva
entre as firmas atuantes em determinado mercado relevante.

Recomenda-se, portanto, a realizagdo de testes de raiz unitéria, tanto para
cada série individualmente, sempre que houver dados disponiveis, quanto para o
painel de firmas atuantes em determinado segmento, 0 que requereria menor
conjunto de dados.

Além disso, o ideal é que o share de cada firma esteja sempre em
comparacdo com um valor de referéncia, para que se estabeleca a efetiva
instabilidade, e consequientemente, o grau de rivalidade.

Cabe ressaltar que tal ferramenta serve como instrumento complementar
na analise de rivalidade, ndo devendo ser utilizada como a Unica evidéncia neste
sentido.
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CONCORRENCIA EM FOCO: A INTENSIFICACAO DA
INTERACAO ENTRE A AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA
ELETRICA E O SISTEMA BRASILEIRA DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

Daniela Santos e Juliana Oliveira Domingues

O debate envolvendo a defesa da concorréncia e a atuagdo dos agentes
econémicos no mercado de energia elétrica teve inicio no Brasil em 1995 com as
privatizacbes das empresas de energia elétrica. O incentivo a competicdo era a
principal intencdo do plano de privatizagdo nacional sinalizando, dentro de um
panorama politico de desestatizagdo, para a necessidade de aprimorar a
concorréncia de modo a garantir o desenvolvimento econdmico brasileiro.

Naquele cenario, verificou-se a necessidade de instituicdo de arcaboucos
legais que delimitassem as condic¢Ges de analise da defesa da concorréncia (que é
regida principalmente pela Lei n.° 8.884/94) no mercado de energia elétrica.

Nesse sentido, a Lei n® 9.648/98, respeitando os termos da lei brasileira de
defesa da concorréncia e com a finalidade de defender os interesses do consumidor,
alterou a Lei n® 9.427/96, estabelecendo que a ANEEL tivesse dentre suas
atribui¢cbes o dever de: i) zelar pelo cumprimento da legislagdo de defesa da
concorréncia, ii) monitorar e acompanhar as praticas de mercado do setor de
energia elétrica; iii) propiciar a concorréncia efetiva entre os agentes; iv) impedir a
concentracdo econdmica das empresas de energia.

Diante de tais atribuicdes, a ANEEL e os 6rgdos do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia - SBDC (formado pela triade SEAE/MF, SDE/MJ e
CADE) sentiram a necessidade de aperfeicoar a discussdo sobre a defesa da
concorréncia em face da especificidade das operagdes que envolvem o mercado de
energia elétrica.

Como resultado desta primeira interacdo entre a ANEEL e o SBDC foi
publicada a Resolucdo n® 094/1998, a qual estabeleceu restricBes, limites e
condicBes para empresas relativas a obtencdo e transferéncia de concessdes,
permissdes, autorizagdes, concentracao societéria e realizacdo de negdcios entre si.
Essa Resolucdo, de forma geral, delimitava porcentagem do mercado para cada
ramo de atividade do setor elétrico, dentro dos limites considerados pelo SBDC. A
ANEEL e o SBDC também firmaram um Termo de Compromisso em 02.12.1998
estabelecendo procedimentos entre as instituices para a andlise dos atos de
concentracao e das suposta condutas contrarias a ordem econémica.

“ Daniela Santos e Juliana Oliveira Domingues sdo respectivamente responsaveis pelas
areas de Energia e de Antitruste do escritorio L.O. Baptista Advogados e contaram nesse
artigo com o auxilio da advogada Camila Maluza.
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Com a entrada da figura do comercializador no mercado de energia
elétrica, e a consequente necessidade de adequacdo da Resolucdo n° 94/1998, o
tema ndo somente voltou a pauta no &mbito da ANEEL e dos 6rgéos do SBDC
como teve desdobramentos relevantes.

Um deles foi a discusséo travada entre o SBDC e a ANEEL sobre a
desverticalizacdo de empresas. Para 0 SBDC a desverticalizacdo é um processo de
separacdo de empresas dentro de um grupo econdmico mais amplo do que
simplesmente constituicdo de personalidades juridicas separadas. A ANEEL,
porém considera as personalidades juridicas separadas como um processo de
desverticalizacdo das atividades econdmicas de uma empresa de energia elétrica
gue concentrava diversos ramos de atividade (geracdo, distribuicdo e transmisséo).

Além desse ponto, para ANEEL o conceito de mercado relevante e o
critério de dimensdo geografica ndo se referem a mercados, mas sistemas. Isto
diverge do entendimento do SBDC que, em poucas palavras, adota como conceito
de mercado relevante “o menor grupo de produtos € a menor area geografica
necessaria para que um suposto monopolista esteja em condigdes de impor um
aumento de precos”.

O resultado disso é que a ANEEL considera a capacidade instalada de um
sistema, a energia elétrica distribuida em certo sistema relacionada a operacéo
efetiva de determinada empresa ou grupo econémico, valendo-se de um critério
fisico/operacional e ndo geografico como ocorre na analise do SBDC.

Mesmo assim € interessante observar que na pratica a ANEEL j& vem
sendo oficiada (i.e. Atos de Concentracdo n° 08012.012953/2007-78 e n°
08012.007960/2007-58) em casos nos quais se questionou 0 entendimento desta
agéncia a respeito da segmentagdo dos mercados relevantes e outros aspectos da
defini¢do dos mercados.

Ainda nesse contexto de coopera¢do e comunicacdo entre a ANEEL e o
SBDC, foi a publicada posteriormente a Resolugéo n® 278/2000, a qual estabelecia
limites e condicOes para a participacdo dos agentes econémicos nas atividades do
setor de energia elétrica, ou seja: a limitacdo aos agentes do setor elétrico era
dimensionada pela capacidade instalada (ativos), pela energia distribuida e
percentuais maximos na comercializagdo

Com a instituicdo de novo modelo de setor elétrico, pela Lei n° 10.848/04 e
pelo Decreto n°® 5.163/04, que modificou inUmeras regras de comercializacdo e
aumentou a concorréncia entre os agentes do setor, novos e importantes impactos
foram sentidos em relagdo a concorréncia. Mais uma vez, diante de uma nova
realidade setorial, grande parte dos dispositivos contidos na Resolucdo n.°
278/2000 tornaram-se obsoletos para tipificar condutas anticompetitivas no setor
elétrico, 0 que deu ensejo a alteragdes no seu texto.

Como as alteracOes efetuadas ndo se mostraram eficazes, em 2008, a
ANEEL aprovou a realizagdo de Audiéncia Publica com o intuito de colher
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subsidios para elaboracdo de ato regulamentar mais condizente com a configuragéo
atual do setor.

Dentre as sugestdes apresentadas destacamos a analise do mercado
relevante, uma vez que a analise dos Atos de Concentracdo envolvendo o setor de
energia era feita sob um critério de mercado abrangente sem considerar o mercado
interligado (dentro de um Sistema Interligado Nacional). Além disso, notou-se que
atos de concentracdo, cisdo, fusdo e transferéncia de autorizacdo tinham impactos
dimensionados especificamente no setor de energia elétrica. Ou seja, analisava-se 0
quanto aquela operacdo societaria, diluida num sistema interligado nacional,
refletiria um possivel abuso ou prejuizo a concorréncia.

Entretanto, o SBDC analisava essas opera¢des societarias num contexto
diferente do contexto elétrico, de acordo com a Lei n.° 8.8884/94 e jurisprudéncia
do CADE. Dito de outra forma, a analise da ANEEL era mais flexivel e permissiva
para algumas operacgdes societérias e a analise do SBDC possuia um carater mais
conservador e até mesmao restritivo em alguns casos.

Apesar dos enfoques distintos, decorrentes dos objetivos diferenciados na
ANEEL e do SBDC, apos a realizacdo de Audiéncia Pablica foi possivel fixar os
termos da Resolugdo da ANEEL n° 378/2009 que consolidou os procedimentos
para analise dos atos de concentragdo e infracbes & ordem econdmica que
envolvem o setor de energia elétrica.

Com base nessa Resolugdo verifica-se que a ANEEL deve realizar o
suporte técnico condizente com a singularidade do setor elétrico, de modo a
identificar: i) os mercados de atuacdo; ii) a influéncia dos agentes envolvidos no
intercdmbio de energia elétrica entre os submercados; iii) o exercicio do poder de
mercado relacionado aos precos de energia; iv) a participacdo das partes na
geracdo, V) transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica em
todos os submercados; vi) 0s ganhos de eficiéncia dos agentes de distribuicdo na
revisdo tarifaria.

Em razdo desta Resolugdo, 0 SBDC nao pode atuar isoladamente na analise
de atos de concentracdo que envolva o setor de energia elétrica, necessitando da
cooperacdo da ANEEL e dos proprios agentes para que haja a efetiva compreenséo
do caso, considerando-se a singularidade do mercado de energia elétrica.

O resultado pratico disso é que todas as incorporacdes, fusoes,
transferéncias de concessdo, autorizacdo ou na participacdo de consorcios, deverao
atentar ndo somente para o disposto na Resolugdo Normativa n® 378/09, mas
também, como deve ser, para a Lei n° 8.884/94, de modo a garantir que as
operagdes tenham resultados eficientes e positivos tanto no ambito regulatério do
setor elétrico como no contexto da defesa da concorréncia.

Desta forma, devido as mudangas recentes e ao crescente estreitamento das
relagBes entre a ANEEL, concessionarias e o SBDC, € cada vez mais relevante o
auxilio preventivo de profissionais especializados em regras de regulacéo do setor
e de defesa da concorréncia (antitruste), considerando as particularidades desse
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mercado. Além de auxiliar as autoridades, de modo a reduzir o0s eventuais riscos do
negocio, esse suporte técnico podera até mesmo favorecer uma analise mais célere
das autoridades, beneficiando os agentes regulados e a sociedade em geral.
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ACORDO DE COOPERACAO TECNICA ENTRE AS
AUTORIDADES DE DEFESA DA CONCORRENCIA E DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL DO BRASIL

Bruno Dario Werneck” e Gustavo Flausino Coelho®

Em 07 de junho de 2010, durante o Seminario Internacional sobre
Propriedade Intelectual e Politica da Concorréncia realizado no Rio de Janeiro, foi
celebrado o Acordo de Cooperagdo Técnica (“Acordo”) entre o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), a Secretaria de Direito Econdmico
do Ministério da Justica (SDE) e o Instituto Nacional de Propriedade Industrial
(INPI), que formaliza o intercdmbio de informac@es entre as referidas autoridades.
O Acordo possui como principal objetivo a elaboracdo de propostas normativas
gue conduzirdo a medidas integradas para a resolucdo de casos que envolvam
condutas anticompetitivas no ambito da propriedade intelectual.

O Acordo visa a troca de informagdes e conhecimento técnico entre as
autoridades participantes de modo a aumentar a eficiéncia e profundidade de suas
decisBes, mantendo o teor dos recentes acordos de cooperacao técnica celebrados
pelas autoridades de defesa da concorréncia. Um exemplo é o acordo celebrado
entre 0 CADE e o Departamento Nacional de Producédo Mineral (DNPM) em abril
de 2010%, que permitiu o intercAmbio de conhecimentos especificos a fim de
averiguar possiveis infragcGes a ordem econémica no setor minerario.

Logo, o objeto do presente Acordo é a reducdo da assimetria de
informacOes existentes entre as autoridades de defesa da concorréncia e de
propriedade intelectual, buscando a maior integragdo entre as partes. Para esse fim,
0 Acordo viabilizara a prestacdo de consultoria, realizagdo e publicacdo de estudos,
promogdo e participacdo em eventos e seminarios e treinamento de servidores. Um
grande avanco desejado pelas autoridades envolvidas é a definigdo de diretrizes e
normas de procedimento no tratamento em conjunto de atos de concentragdo ou
condutas anticoncorrenciais que envolvam propriedade intelectual.

O Acordo prevé que o INPI informara a SDE e o CADE acerca de
indicios de praticas restritivas a livre concorréncia relativas & propriedade
intelectual para que estes Orgdos possam adotar as medidas adequadas. Por
exemplo, os referidos érgaos de defesa da concorréncia poderdo solicitar ao INPI o
compartilhamento de quaisquer informacfes técnicas relativas a direitos de

“ S6cio do escritério Tauil & Chequer Advogados associado a Mayer Brown LLP.

T Advogado do escritério Tauil & Chequer Advogados associado a Mayer Brown LLP.

* O referido Acordo de Cooperagéo Técnica foi objeto de artigo recentemente publicado
(WERNECK, Bruno Werneck, COELHO, Gustavo Flausino. Acordo de Cooperagao
Técnica no Setor Minerario: Promogéao da Defesa da Concorréncia. Revista do IBRAC —
Suplemento Eletrénico. Ano 1, n. 2, abr. 2010. S&o Paulo: IBRAC, 2010).
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propriedade intelectual de titularidade dos agentes econdmicos com atuacdo no
mercado relevante examinado.

A SDE, por sua vez, comunicard o INPI sobre os processos
administrativos para apuracéo de existéncia de infragdo a ordem econémica e o teor
das defesas apresentadas pelas partes investigadas, quando versar sobre
propriedade intelectual. A SDE também enviar4 suas manifestaces ao INPI
sempre que encaminhar qualquer processo administrativo para apreciacdo do
CADE envolvendo propriedade intelectual. As decisdes tomadas pelo CADE
relacionadas a direitos de propriedade intelectual deverdo ser encaminhadas ao
INPI.

O cumprimento do Acordo sera tutelado por uma comissdo formada por
um representante (e um suplente) indicado por cada parte do Acordo. O prazo de
vigéncia do Acordo € de 2 (dois) anos a contar da data de sua assinatura.

A relagdo entre direito antitruste e direito da propriedade intelectual é
objeto constante de discussdo em ambito académico no Brasil ha alguns anos. O
Acordo demonstra o interesse dos 6rgdos de viabilizar a aplicacdo adequada das
normas especificas para fomentar o crescimento da economia nacional sem
prejudicar o bem estar do consumidor. Com a interagdo entre os signatarios do
Acordo, seré& possivel produzir regras mais adequadas as necessidades do mercado
sob a Gtica concorrencial, 0 que deve promover um ambiente de seguranca juridica
para a atuacdo dos agentes econémicos envolvidos em busca da inovacdo e do
desenvolvimento do pais.
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RELATORIO DO 2° ENCONTRO DE ESTRATEGIA NACIONAL
DE COMBATE A CARTEIS

Foi realizado em Brasilia, nos dias 10 e 11 de junho, 0 2° Encontro de Estratégia Nacional
de Combate a Cartéis. Participaram do evento representantes do Ministério Publico e do
Ministério da Justica.

Foram tema do evento a investigacdo e combate aos cartéis em licitacbes, lembrado devido
a proximidade da Copa do Mundo de 2014 e das Olimpiadas de 2016, e foram langados o
Programa "Jogando Limpo" e o0 "Selo de Combate a Cartéis".

O relatdrio do evento (a seguir) foi disponibilizado pelos Procuradores de Justica Evaldo
Borges Rodrigues da Costa, Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias
de Justica Criminais, e Antdnio Siufi Neto, Coordenador do Centro de Apoio Operacionais
das Promotorias de Justica do Patrimdnio Publico e Social, e 0os Promotores de Justiga
Jiskia Sandri Trentin e Helton Fonseca Bernardes, do GAECO.

RELATORIO
2° Encontro Nacional de Combate a Cartéis
10 e 11 de junho de 2010
Tema do ano: Combate a cartéis em licitagdes publicas
DIA 10/6/2010
9h - abertura:
AUGUSTO ROSSINI — Presidente da Associacdo Nacional do Ministério Pablico Criminal
- MPCRIM
GERCINO GERSON GOMES NETO - Presidente do Grupo Nacional de Combate as
Organizac6es Criminosas
LUIZ FERNANDO CORREA - Diretor Geral do Departamento de Policia Federall
MARIANA TAVARES DE ARAUJO — Secretéria de Direito Econdmico - MJ
9h30 — assinatura da Portaria de Criagdo do Conselho Permanente
9h45 — PAINEL 1: Represséo a cartéis: recentes avancos na esfera administrativa e criminal
12 palestra:
EXPERIENCIA DAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
Por MARIANA TAVARES DE ARAUJO, Secretaria de Direito Econémico - MJ
o - A competicdo é saudavel. Quando ela ndo existe, além do sobreprego, causa prejuizo
ao Estado;
o - Cartel é crime desde 1990 (Lei 8.137/90) — com pena de 2 a 5 anos de reclusdo, além
da infracdo administrativa;
o - A partir de 2003 passou-se a priorizar o combate a cartéis, havendo a aproximagdo
ou parceria da esfera administrativa com a criminal.
e - Principal técnica investigativa de cartel é o acordo de leniéncia, espécie de delagdo
premiada — delagdo concorrencial,
o - O Brasil faz parte, ha dez anos, de uma rede virtual de autoridades que defendem a
concorréncia, a International Competition Network (ICN). Uma pesquisa realizada
com 46 paises pela ICN demonstrou que ha varios paises que estdo criminalizando a
conduta do cartel e outros que estdo com projetos de lei em andamento;
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e - Multas aplicadas pela comissdo européia em 4 anos excederam a 9.75 bilhdes de
euros;

e - Nos EUA Alguns acordos de cartéis: 80 % dos individuos investigados cumpriram
pena privativa de liberdade em 2009; multas criminais foram superiores a 1 milhdo de
reais por individuo em 2009;

e Numeros eloqglientes: de 2003 a 2006: 30 mandados de busca, 2 pessoas presas
temporariamente e a agdo era concentrada no eixo RJ e SP, e também no RS; de 2007
a 2010, 265 mandados de busca, 100 pessoas presas cautelarmente e a¢des diversas
em regides NE, S, CO;

o Registro de pelo menos 251 pessoas investigadas criminalmente no Brasil
atualmente;

o O Brasil é considerado o pais que mais avanga no combate aos cartéis;

e O cartel é 0 mais grave ilicito concorrencial. Leséo direta aos consumidores;

e Como o0 corpo ndo esta estendido na calgada, é preciso utilizar técnicas de
investigacdo cada vez mais avancadas para combater esse tipo de crime;

e Furtar 1 real de 1 milhdo de pessoas é tdo grave quanto furtar 1 milhdo de 1 pessoas;

o Noticiado por um jornalista que executivos pegam avido para fazer acertos em
sinagoga de Nova York;

e 1°acordo de leniéncia no Brasil ocorreu em 2003;

o No Brasil ja foram detectados 17 cartéis;

o Existem no Brasil 300 investigacdes de cartéis em andamento, aproximadamente;

o CADE — multou empresas de compressores herméticos em 100 milhGes de reais;

28 palestra:
O RECENTE INCREMENTO DAS OPERACOES DA POLICIA FEDERAL
Por CLAUDIO FERREIRA GOMES, Coordenador Geral de Policia Fazendaria DPF

o CARTEL é acordo entre empresarios para fixar um preco Gnico para seus produtos;

o Cartel no setor publico — lei de licitagdes (lei 8.666 — detencédo de 2 a 4 anos e multa)
— pena muito pequena para grupos

e empresarias; cartel no setor privado, lei 8.137/90 — reclusdo de 2 a 5 anos e multa;

¢ Ordem econdmica é principio constitucional; livre concorréncia é um dos pilares da
ordem econémica;

e Pagar duas ou trés vezes 0 preco em uma obra publico, estd-se deixando de investir
em outras &reas, como saude, escolas etc., roubando a populagéo;

e Conscientizar a populagdo da gravidade do crime; alguns ainda acham essa préatica

normal;

o Aproximacao aos 0rgdos de repressdo administrativa e criminal (SDE/MJ, PROCON,
MP etc.);

e Manual de investigagdo - identificacdo das melhores praticas (experiéncias

internacionais); nao ha inovacgdo, essas técnicas ja eram aplicadas em outros paises;

e Operagdo 274 (preco padrdo do cartel) — na Paraiba — sobre cartéis de combustivel.
Hoje 14 € o Estado com preco de combustivel mais barato;

e Operagdo mao invisivel, em MG;

e Caso dos cegonheiros do Rio Grande do Sul (empresas transportadoras, prestadoras
de servicos a montadoras de veiculos no RS). Continuam operando; € preciso
aprimorar a repressao sob pena de o Estado ficar refém;

e Operagdo caixa preta — PF, Tribunal de Contas da Unido CGU e SDE/MS -
superfaturamento em obras de 12 aeroportos;
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e Operagdo chama azul (sobrepreco do gas de cozinha) — Paraiba;

e Origem de algumas dificuldades: (1) limitagdes a repressdo, impostas pelas penas
atribuidas ao crime de formacédo de cartel — pena de detencdo ou multa, que impede o
juiz de autorizar uma prisdo cautelar; ndo existe cultura de se reprimir esse ilicito no
pais; (2) dificuldade na compreensdo da relevancia desta criminalidade para
sociedade: é preciso fazer campanha educativa explicando a potencialidade lesiva
dessa conduta;

o Necessidade de modificacdo legislativa, a fim de que a pena da lei de licitacBes seja
de recluséo;

e Temas para reflexdo: alteracdo da Lei n. 8137/90 (PLC n. 06/2009 — Senado Federal.
Comissao de Ciéncia, Tecnologia,

e Inovacao, Comunicacédo e Informatica, sob a relatoria do Senador Cicero Lucena): (1)
federalizagdo de crime de formagdo de cartel, 0 que ndo € bom, pois € importante a
atuacdo dos organismos estatais; isso ndo deveria ser mantido no projeto; (2)
necessidade de criacdo de mecanismos claros para a reparagdo do dano, pois hoje néo
h& vinculagdo com a reparagdo do dano econdmico; reparacdo efetiva do dano para a
suspensdo condicional do processo;

o - cartel@dpf.gov.br;
32 palestra:
EXPERIENCIA DO GRUPO DE ATUAGCAO ESPECIAL DE REPRESSAO A
FORMA(;AO DE CARTEL E A LAVAGEM DE DINHEIRO E DE
RECUPERA(;AO DE ATIVOS
Por ARTHUR DE PINTO LEMOS JUNIOR, GEDEC/SP

e Antes do GEDEC, um Unico promotor de justica recebia as representacdes da
Secretaria de Direito Econdmico, que cumulava fungdes. Surgiu a necessidade de se
criar um setor especifico para se investigar crimes econdémicos, em razdo da demanda
e complexidade dos casos; ndo houve objecdo dos promotores naturais, que
compreenderam a situacdo, fazendo com que os promotores designados para o
GETEC sejam os naturais para apreciar 0s casos;

o Desde outubro de 2008, ato n. 554, publicado em 8/10/08, existe um grupo em SP
especializado de combater cartéis e outros crimes econdmicos, tais como adulteragdo
de combustiveis e lavagem de dinheiro (recuperacéo de ativos);

o Trabalham tanto em investigacBes préprias como nos inquéritos policiais;

e DIFULDADES: (1) em pouco tempo ha vérios casos, sendo imprescindivel a
realizacdo de parcerias com outras institui¢des, tais como policias e 6rgdos técnicos; O
MP conhece todas as teses, desculpas e justificativas que serdo utilizadas pela defesa;
dai porque a chance de éxito em unir as instituices ¢ muito grande; (2) Na policia
civil, ndo ha essa especializacdo; (3) multas fixadas pelo Poder Judiciario, ao serem
comparadas pelas aplicadas pelo CADE, causam perplexidade; E preciso mudar o

e paradigma da justica criminal. O criminoso do colarinho branco precisa ser tratado
com o mesmo rigor do colarinho azul;

¢ Apoio muito grande da Secretaria de Direito Econdmico. Ao se elaborar o pedido do
MP ao Poder Judiciario, o GEDEC leva junto alguém da Secretaria. E preciso mostrar
para 0 magistrado a gravidade do delito; (4) cartel internacional — nem todo

e serd de atribuicdo do MPF, pois pode haver a independéncia do cartel no Brasil, e,
nesse caso, nao havera interesse da Justica Federal; leniéncia no exterior; reunides no
exterior; envolvidos estdo no exterior, somente o resultado do crime ocorre no
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e Brasil; responsaveis pelo cartel sem identificacdo, impossibilitando inquiricdes por
rogatdria;

e PONTOS POSITIVOS: (1) excelente relacionamento do o MPF, com o interesse
voltado para a colheita da prova; o mesmo se da com a Policia Federal; (2) apoio
incondicional dos profissionais da Secretaria de Direito Econdmico, em oitivas, na
analise de documentos, editais ou apreendidos — € um 6rgdo técnico e isento que
analisa a prova e pode dar maior subsidio ao Juiz para deferir a medida; (3) advogados
especializados nos termos de leniéncia: trabalho bastante profissional, entregando uma
prova excelente pelo leniente; em que momento se homologa o acordo de leniéncia?

o Definicdo da politica criminal: desnecessidade de ressocializagdo do empresario; qual
seria, entdo, a politica criminal: punigdo retributiva, retribuicdo especial e geral,
especialmente a de multa;

o Melhor estratégia na conducdo do processo: sera o caso de suspender 0 processo,
através da Lei 9.099, ou se o processo serd levado até o final; hd um problema de
pena, que é baixa.

e Em algumas situacBes, é possivel defender a pena privativa de liberdade,
especialmente quando estdo organizados, pagando propina para funcionarios publicos,
por exemplo (isso s6 é possivel se 0 $ estiver bem escondido, e, para isso, é preciso
que exista todo um sistema para escondé-lo, através de empresas de fachada, notas
falsas etc.). H4, portanto, contornos de criminalidade organizada. N&o se trata de um
pequeno ajuste, € muito mais que isso e o desafio é muito maior.

e Em outras situacbes menos graves, sera possivel a suspensdo condicional do
processo, COMo ocorreu no caso dos

e compressores herméticos (para refrigeradores). Nesse caso, ficou proibido de
freqlientar casas noturnas e restaurantes, bem

e como de se ausentar do distrito da culpa sem autorizagdo judicial, e, finalmente, o
pagamento de multa de R$ 400.000,00;

e Atentar para o valor da penalidade pecunidria, que deve pesar no bolso do infrator;

o Desafios: afinar sintonia entre processos administrativos no CADE e na Justica;
quebrar o paradigma da ndo periculosidade do colarinho branco; alcancar cartéis
culturais e duradouros, como o0 caso das empresas de auto escola; implementar
laboratérios de analise de dados e ampliar as situacGes de leniéncias;

e Debatedor: AURELIO VIRGILIO VEIGA RIOS — Subprocurador Geral da Republica
do Ministério Pablico Federal

e Dificuldade de se provar a existéncia dos cartéis;

¢ O Poder Judiciario precisa ser mais envolvido nisso — parece ndo ter sintonia com o
que se vive hoje

12h10 — PAINEL 2: Repressao a cartéis em licitagfes: prioridade zero
12 palestra:

AVANCOS E COOPERACAO COM OUTRAS AUTORIDADES
Por ANA PAULA MARTINEZ, Diretora do DPDE/SDE

o Cartéis em licitagdes podem ocorrer junto com outros crimes: corrupcdo ativa e
passiva, lavagem de dinheiro, quadrilha etc.;

o Necessidade de combater cartéis em licitagdes;

e Principais mecanismos: (1) cobertura: apresentacdo de propostas que sabidamente ndo
podem ser aceitas (alto valor, vicios); (2) supressdo de proposta ou desisténcia; (3)
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rodizio: os licitantes se alternam como vencedores dos certames e (4) divisdo de
mercado: alocacdo de clientes ou regides entre cartelistas;

o Investigacdes em setores estratégicos, a exemplo do lixo;

e Cooperacdo penal e administrativa: esferas independentes, com diferentes
instrumentos de investigacdo: administrativo:

e parecer técnico que subsidia medidas excepcionais; criminal: provas emprestadas
aumentam consisténcia das decis6es

o administrativas;

o Acdes preventivas; treinamentos nos Estados; Instrugdo Normativa SLTI n. 02/2009:
Declaracdo de Elaboragdo Independente de Proposta. O sujeito que for participar da
licitacdo tem que declarar que faz a proposta sem ter entrado em contato com as
empresas concorrentes; se ndo conseguir punir por cartel, tem a falsidade ideoldgica,
e, principalmente, deixar expressa a preocupacdo das autoridades administrativas em
combater os cartéis;

28 palestra:

O PAPEL OBSERVATORIO DA DESPESA PUBLICA

Por MARIO VINICIOS CLAUSSEN SPINELLI, Secretario de Prevengdo da
Corrupcéo e Informagdes Estratégicas da CGU

o Utilizam a Tl —Tecnologia da Informacao; capital humano e metodologia cientifica;

¢ Objetivo do OBSERVATORIO é realizar uma malha fina na despesa publica;

¢ 15 exemplos de tipologias: passagens com valor acima da média; agéncias de turismo
que vendem passagens a custo médio

e maior; excesso de diarias por servidor e o custo da reserva ndao antecipada;

e 33 exemplos de tipologias: atendimento as condicionalidades do programa bolsa
familia e capacidade financeira incompativel do beneficiario, com iméveis, veiculos
etc.;

e Base de dados do “COMPRASNETE”: pregbes em que quem venceu nao foi o que
deu a melhor proposta; licitantes com

e mesmo enderego;

3% palestra:
COOPERACAO DA POLICIA FEDERAL
Por JOSELIO AZEVEDO DE SOUSA, Delegado de Policia Federal, CGPFAZ - DPF
o A licitacdo visa a contratacdo de uma empresa que apresente proposta mais vantajosa
para a administracdo publica. Esta
e prevista na CF;
e CARTEL em licitacdo — caracteristicas: prescinde de um agente publico (artigo 90 da
lei 8.666 ndo é crime proprio, qualquer um pode cometer);
e O CARTEL impossibilita que o Estado contrate a melhor proposta e impede que 0s
administrados concorram em pé de igualdade;
e Marco legal no combate ao cartel em licitagdo: artigo 90, lei 8.666, por ser posterior a
lei 8.137 e pela especialidade. O
o problema dessa lei: prevé pena de detencdo para o crime, de modo que impossibilita a
obtencdo de mecanismos de
e investigacGes mais sensiveis, a exemplo da propria interceptacdo telefonica e
ambiental;
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e Atuacdo dos 6rgdos: vitimas de um sistema perverso — da-se mais importancia ao
controle repressivo, em vez do preventivo;

e a Advocacia Geral de Unido deveria ter um papel mais ativo, fiscalizando cada
licitacdo. O controle preventivo deve ser priorizado;

e Prioridade zero ao tema combate em cartel em licitacbes: racionalizar, priorizar (é
zero, porque é antes do um) e integrar (0s 6rgaos);

Debatedor: MARCELO LUIZ SOUZA DA EIRA - Secretario Adjunto de
Planejamento e Procedimentos do TCU

14h — PAINEL 3: Copa do Mundo e Olimpiadas: De olho no jogo!

12 palestra:

ANTECIPANDO-SE AO PROBLEMA,

Por FERNANDA GARCIA MACHADO, Coordenadora Geral do DPDE/SDE

e Copa 2014 e olimpiadas 2016

e 120 bilhdes de gastos com copa do mundo, entre investimentos publicos e privados,
em 12 cidades sedes;

e Nas Olimpiadas a problematica se cingira ao RJ;

e COPA E OLIMPIADAS: por que se preocupar com cartéis? (1) poucas empresas no
mercado; (2) modalidade: concorréncia (diferentemente do pregédo eletrdnico, em que
ndo se conhecem as pessoas): 2.1 condi¢Ges mais favoraveis para o conluio;

¢ 2.2 identificacdo dos concorrentes no inicio do processo; supressdo de propostas; (3)

contam com a certeza de que o evento deve sair; (4) condi¢Bes das licitagcdes: projetos
basicos mal feitos podem restringir a competicdo. Necessidade de acompanhamento,
que ndo é da competéncia da SDE; empresas pré-qualificadas sem nem mesmo ter o
PB;
- Sinais de alerta: (1) informacdes sobre o mercado: qual o servico, quantas empresas
existem, se é concentrado ou pulverizado etc. (2) poucos fornecedores Para o
produto/servico (olhar para as contratacGes corriqueiras das cidades e Estados,
verificando com o que elas mais gastam); (3) poucos e grandes forncedores controlam
substancial parcela do mercado; (4) produtos/servigos idénticos ou muito parecidos
(i.e., preco é o fator determinante para a compra; (5) atuagao suspeita do sindicato ou
associacdo de classe (reunibes as vésperas de licitagdes). Contadores comuns; (6)
redacdes ou erros semelhantes; (7) propostas com rasuras € mudancas de Ultima hora.
O primeiro caso de busca e apreensdo da DPDE/SDE que tiveram foi o cartel das
britas, quando conseguiram a informacdo através de atividade de inteligéncia — EC —
em que determinada pessoa se passou por vendedor de seguros e obteve da secretéria
da empresa que ele deveria retornar as vésperas de alguma licitagdo, pois outras
empresas estariam ali reunidas;
E preciso analisar uma série de licitagdes para que fique caracterizado o padréo
suspeito: (1) alternéncia de vencedores; (2) empresas de “cobertura”, ou seja, que
participam, mas nunca ganham e s6 servem para dar uma aparéncia de legalidade ao
certame; as vezes, possuem atividades incompativeis, do tipo frigorifico e construgéo;
(3) licitantes que oferecem precos diferentes em varias licitagdes, embora o0 objeto e a
caracteristica sejam semelhantes; (4) pequeno desconto e mesma margem em relacdo
ao prego estimado; (5) auséncia de recursos e impugnacles de concorrentes; (6)
vencedores subcontratam concorrentes que perderam, retiraram ou se recusaram a
apresentar propostas nessa licitacdo; (6) desisténcias injustificadas, auséncia de lances
ou recusa de diminuir lances irrisorios;
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e - Esses indicios estdo em documentos publicos e precisam ser sistematicamente
analisados para serem encontrados;

e - CARTEL E CRIME ORGANIZADO. Ponto critico: acesso a dados sobre licitacdes,
principalmente estaduais. Relevancia da parceria com controle interno dos Estados,
tribunais de contas estaduais e tribunais de contas municipais;

e - Formar banco de dados das licitacBes: obter informacdes relevantes (IN TCU n.
62/2010);

e - Analisar sinais de alerta de cartéis: se necessario, analisar conjunto de licitagbes para
detectar padrdes suspeitos;

e - Sistemas de informacdes e de cruzamento de dados: softwares- tipo 12 - para
visualizar relagdo entre sdcios, estatisticas de participacdo de empresas e possibilitar
maior sucesso nas decisfes judiciais de medidas cautelares, do tipo interceptacdo
telefonica e busca e apreensao;

e - Adotar DECLARACAO DE ELABORACAO INDEPENDENTE DE PROPOSTA:
se ndo pegar o cartel, pega por falsidade ideoldgica;

e - ACOES PREVENTIVAS: cursos para secretarias de obras e comissées de licitagdes,
ensinando como desenhar licitagbes mais competitivas e detectar conluios;
distribuicdo de material sobre preencdo e repressdo a cartéis em licitacOes: cartilhas,
diretrizes OCDE, sinais de alerta; campanha “Jogando limpo”; deixar os cartelistas
saberem da unido que existe entre 0s érgdos que combatem o cartel;

28 palestra:

OS BENEFICIOS DA COOPERACAO,

Por PAULO ROBERTO GALVAO DE CARVALHO, Procurador da Republica do
MPFDF

e - Jogos Panamericanos - superfaturamento: auséncia total da transparéncia dos
recursos; nao houve qualquer tipo de atuagdo conjunta entre os 6rgdos fiscalizadores;
TCU foi barrado de entrar em uma obra, ao argumento de que nado se tratava de verba
federal;

e - Mudanca: cooperacao entre 6rgdos de colabora¢éo;

e - Pilares da copa do mundo: portos, aeroportos, estadios (arenas) e obras de
mobilidade urbana;

o - Divisdo de tarefas entre os cooperados: (1) o Tribunal de Contas se encarregara de
fiscalizar os portos e aeroportos; (2) CGU — estadios, arenas e obras de mobilidade
urbana; (3) MPF e SDE - editais de licitagdo; (4) na cooperagdo, € preciso ter contato
com os MPEs;

e - Atuacdo importante do Ministério Publico Estadual é a possibilidade de chegar
perante a Caixa e 0 BNDS e recomendar ou sugerir que retenham os financiamentos
ou suspendam até que as irregularidades sejam resolvidas; ja ocorreu atuagdo conjunta
entre MPF e MPE nesse sentido;

e - Nos EUA, grande parte das investigacbes que culminou em condenagdo de
cartelistas comecou a partir de investigagdes de corrup¢do, e ndo do cartel em si;

3% palestra:

EXPERIENCIA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO,
Por LEANDRO SILVA NAVEGA, Promotor de Justi¢ca do RJ
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e - O controle para a realizagdo das Olimpiadas é imprescindivel, pois, se ndo houver
esse controle cooperado, ocorrera de novo o que ocorreu Nos jogos panamericanas;

¢ - DACAR - Divisdo Anticartel e Defesa da Ordem Econémica MP/RJ;

e Promotores de Justica do Patrimbnio Puablico evidenciaram no RJ, além da
improbidade administrativa, cartéis em licitacao;

e DACAR - foco nos combustiveis e nas licitacdes; tem um economista, um
engenheiro de computagdo e um engenheiro quimico (que era da ANP), que faz toda a
analise de mercado e organiza as operages; também tem um laboratério
(parcialmente em funcionamento) que analisa o material apreendido e auxilia na
investigacdo de delitos econdmicos — utilizam véarias metodologias e intensifica as
investigacBes com parcerias;

e GNCOC - evolui alterando o nome do primeiro grupo, que agora é de combate aos
crimes econdmicos (antes era de adulteragdo de combustiveis);

e A DACAR conseguiu convénio com a ANP, que é uma ferramenta muito importante
para se investigar crimes relacionados a combustiveis. Sistema de fiscalizagdo e de
movimentagdo de combustiveis;

o Metodologia de trabalho: (1) banco de dados - 12: armazenamento de todas as
informacdes, de acordo com o checklist proposto pela SDE; (2) compartilhamento de
informagdes: compartilhar as informagBes com a COTEC-LD — banco de dados
Unico? (3) acompanhamento de mercado: servidor capacitado acompanha, quando
possivel, os procedimentos licitatorios investigados; elaboragdo de relatérios;

e Tentar padronizar o checklist proposto pela Secretaria de Direito Econémico;

o Aproximacdo de quem investiga cartel com o patrimdnio publico; na area da
improbidade a tipicidade é mais aberta;

o Estratégia de investigacdo: verifica se é melhor atuar na &rea da improbidade, porque
se terd mais sucesso, se investiga por I4;

o Efetiva divisdo de trabalho: Parceria com SDE, mas ndo repassar a responsabilidade
para a SDE — “simples encaminhamento” - discutir os rumos da investigacao;

o Pregdes eletronicos: dificuldades: possibilidade de melhoria nas buscas, maior
controle social e maior transparéncia;

o - Sugestdes: aproximacdo da area do patriménio publico; discussdo de um padréo de
sistema do pregdo eletronico e implantacdo de um banco de dados Unicos na SDE,
com a padronizagédo do checklist;

o - Participar com o Poder Judiciario sobre as investigagdes, para saber como atuamos;

o Debatedor: AUGUSTO ROSSINI — Presidente da Associacdo Nacional do Ministério
Publico Criminal (trabalhar em tempo real e criar observatorios de recursos publicos
para isso; até hoje s se trabalha com fatos passados; propde, diante da fala da lei
8.666, que previu pena de detencéo para a fraude em licitagdes, que se tipifique na
quadrilha ou bando, porque ndo tem como haver cartel sem que exista uma verdadeira
quadrilha)

16h — PAINEL 4: Cartel no setor de combustiveis: calcanhar de Aquiles?

12 palestra:

COMO INVESTIGAR? SUPORTE DA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA,

Por RAVVI AUGUSTO DE ABREU C. MADRUGA, Coordenador Geral do
DPDE/SDE
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e CARTEL: descobrir se hd acordo ou ndo; no setor de combustiveis, pre¢os iguais
ou parecidos ndo sdo indicios, por si s6, de existéncia de cartel, pois decorrem das
caracteristicas desse mercado: pulverizacdo de agentes, produto homogéneo,
transparéncia de precos e custos semelhantes. E o que se da, principalmente, em
pequenas cidades; isso dificulta a deteccdo de existéncia de cartel;

e Limites investigativos da SDE: lei 8.884/94: SDE possui poderes para utilizar as
seguintes ferramentas de investigacdo para detectar cartéis: (1) programa de leniéncia;
(2) busca e apreensdo, via AGU — mas, como se disse, no setor de combustiveis ndo
basta a existéncia de precos iguais; (3) inspecdo (empresa deve ser notificada com 24h
de antecedéncia); (4) tomada de depoimentos; (5) encaminhamento de oficios para
requisitar documentos e informagoes;

e Historico de condenagfes do CADE: 2004 — Revenda de combustiveis de Recife
(PE), aplicagdo de multa; 2003 — Revenda de combustiveis de Floriandpolis (SC), foi
utilizada interceptagdo telefonica, comprovando o ajuste, aplicacdo de multa;

e Provas consideradas pelo CADE: (1) Recife: atas do sindicato; (2) Lages:
interceptacdo telefonica; (3) Belo Horizonte: gravagdo audiovisual de reunido no
sindicato, eles ndo sabiam que a imprensa estava la e ajustaram a reunido para tratar
de preco; (4) Goiania: termo de depoimento do presidente do sindicato; (5)
Florianodpolis: interceptacédo telefonica;

o De dois anos para cé se tornou mais dificil administrativamente se investigar os
cartéis. As pessoas ndo estdo mais colocando no papel (nas atas de reunido), de modo
que se faz necessario adotar medidas invasivas da privacidade, a exemplo da
interceptacdo telefénica e ambiental, para se detectar os cartéis: JOAO PESSOA
(2008) — STJ anulou a interceptacdo telefonica; LONDRINA (2010); BELO
HORIZONTE (2010); CUIABA (pendente de decisdo judicial); CAXIAS DO SUL
(aguardando provas — interceptacdo); VITORIA (juiz ndo deferiu compartilhamento
de provas com a SDE — interceptacéo);

e Conclusdo: a mera analise ou pesquisa de pregos ndo sdo suficientes para iniciar
processo administrativo; investigacao deve ser aprofundada: demanda tempo e agentes
preparados; SDE pode oferecer suporte para que seja iniciada a investigacéo;

o LimitacBes legais das autoridades administrativas para producdo de provas (ndo
pode interceptar, por exemplo); investigagdo criminal cada vez mais necessaria para
que haja repressdo por parte das autoridades administrativas. OS CARTELISTAS
estdo em constante evolugdo, sempre buscando técnicas novas para ajustar 0s precos e
evitar a acdo das autoridades.

22 palestra:
O PAPEL DA ANP,
Por TERESA PACHECO DE MELO, Coordenadora do Nucleo de Defesa da
Concorréncia, Agéncia Nacional de Petréleo, Biocombustiveis e Gas Natural - ANP
o CARTEL: a ANP ndo fixa precos; nunca teve essa finalidade;
o A ANP, se tiver conhecimento de indicios de infracdo contra a ordem econdmica,
devera comunicar o CADE e a SDE, para a adogdo das providéncias (Lei 9.847/99,
com as alteracdes da Lei 10.202/2001;
e Com essa alteracdo, a penalidade de revogacdo de autorizacdo para o exercicio de
atividade sera aplicada quando o CADE ou por decisao judicial se punir alguém por
pratica de crime contra a ordem econdmica. Trata-se de medida muito severa e que
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pode gerar um problema de desabastecimento na cidade. Em Floriandpolis isso
ocorreu, culminando na revogacdo dessa medida pela autoridade judicial;

o Relatorios de acompanhamento do mercado de combustiveis;

e Precos de produtores e importadores de derivados de petréleo;

o Precos de distribuicdo de produtos asfalticos;

e Precos ao consumidor consolidados — GLP;

¢ Levantamento de pregos e de margens de comercializagdo de combustiveis;

o Fornecimento de informacdes referentes a precos;

32 palestra:

OPERACAO CHAMA AZUL,

Por MARIANA CAVALCANTI DE SOUSA e PAULO HENRIQUE FERRAZ LIMA,
Delegados de Policia Federal

e A investigacdo comecou a partir da ANP e da SDE: constataram que na cidade de
Campina Grande havia uma grande concentracdo de valores fixados, colocando o
mesmo preco de mercado no gas e um constante aumento;

¢ No inicio, era R$ 28,00, quando da deflagracéo ja estava a R$ 38,00, em cinco meses
de investigacéo;

e Os cartelistas chegaram a comentar por telefone que aumentariam o valor para R$
42,00, pois o consumidor precisa do

e produto e ndo vai voltar a cozinhar em fogéo a lenha;

o Articulagdo econdmica entre eles era tdo grande, a ponto de que o revendedor que nao
aceitasse fazer esse acordo, 0s

o cartelistas paravam seus caminhdes defronte da venda do que ndo aceitou, com
cartazes e faixas de venda do produto de

e valor bem mais baixo, forcando o que ndo aderisse a sair do mercado;

¢ O revendedor autorizado da ANP pode adquirir o gas de qualquer distribuidora;

e As distribuidoras também estavam envolvidas, pois ndo aceitavam vender para quem
ndo tivesse pactuando o prego;

e Produto homogéneo ou similar: todo o gés era fornecido pela petrobras;

e Com a formacéo do cartel, independentemente da quantidade de envasilhamento;

e Técnicas: interceptacdo e vigilancia; ndo conseguiram interceptacdo ambiental com o
Poder Judicidrio (JUIZ SUBSTITUTO); a busca complementou e em breve estardo
sendo denunciados;

e Os cartelistas combinavam os precos e havia um encarregado de fiscalizar o
cumprimento do acordo;

42 palestra:

UM CASO DE SUCESSO: A INVESTIGACAO CRIMINAL DO CARTEL EM
GUAPORE-RS E POSTERIOR ACAO CIVIL PUBLICA PARA REPARACAO DOS
DANOS CAUSADOS PELO CARTEL,

Por ALEXANDRE SALIM, Promotor de Justica do MPRSI

e Guaporeé — cidade de 20.000 habitantes — cidade pequena;

e Foi instaurado um inquérito civil — ha dez anos;

¢ N&o havia como se adquirir o combustivel de outro lugar;

e Quais os elementos minimos para poder pedir uma interceptagdo? Passaram a colher
notas fiscais de todos os postos de combustivel de Guaporé e das cidades vizinhas e de
um sem ndmero de postos de Porto Alegre;
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o As notas foram encaminhadas a uma perita contabil, para dar uma margem percentual
entre 0 maior e menor preco;
e Em Porto Alegre, a margem entre o maior e menor preco era de 15%; em Guaporé,
0,7%;
e Tornou pubica a investigacdo para estimular os cartelistas falarem e realizou busca e
apreensao;
¢ Apo6s o material colhido, encaminha-se a pericia para realizar maior € menor lucro e
maior e menor custo;
e Ingressaram com ACP e denulincia ao mesmo tempo; prevencao geral da pena e tutela
inibitéria nos demais;
e Interrogatério foi gravado e pode ser feito o comparativo de voz com as que
constavam nas interceptacoes;
o Houve representacgdo para o CADE;
e Evitar o direito penal nulo (ndo é nem minimo): foi pedido para que ndo fosse
aplicada a multa, mas a pena privativa de liberdade;
e Exito da dendncia — cimulo material da Lei 8.137 e quadrilha ou bando, que foi
afastado por forga do principio da consuncéo;
e Por serem primarios, a pena privativa de liberdade foi substituida por restritivas de
direito;
¢ INTERCEPTAGCAO TELEFONICA REALIZADA DENTRO DO INQUERITO
CIVIL e néo houve argiii¢do de nulidade incrivel!)
Debatedor: Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, Conselheiro Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE
DIA 11/6/2010 9h — langamento do programa “JOGANDO LIMPO” e langamento do Selo
de Combate a Cartéis
LUIZ PAULO TELES FERREIRA BARRETO — Ministro de Estado da Justica
ORLANDO SILVA DE JESUS JUNIOR — Ministro de Estado dos Esportes
JORGE HAGE SOBRINHO — Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido
CARLOS HENRIQUE DE ALMEIDA CUSTODIO - Presidente da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos
9h30 — Plenéria: preparagdo para 0s grupos de discusséo
GRUPO 3 — Técnicas de investigagdo de cartel — coordenadora geral AUREA
REGINA SOCIO QUEIROZ RAMIN /MPDFT
o Atividade de inteligéncia — mecanismo importante para subsidiar a investigacao;
e Trés caracteristicas para se provar o cartel: a existéncia do acordo, do
monitoramento do cumprimento e represalias;
e Aproximar de 6rgdos administrativos para que sejam realizadas as investigacOes
nas duas searas utilizando as provas produzidas em ambas; aproveitar a expertise da
SDE;
e Cartéis de gas (GLP) — caso classico: acordo de precos, divisdo de areas e de
clientes pela cidade;
e SDE - casos que ndo sdo usuais: servico de vigilancia no RS;
e Num cartel com muitos agentes econdmicos a participacdo do sindicato é
fundamental;
e Ha casos de cartel em que ndo existe um preco especifico, mas a redugdo de uma
cota especifica de producéo;
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e Cartel da areia, houve estipulacdo de precos, mas ndo iguais; 3 empresas em Porto
Alegre, com jazidas com distancias diversas do consumidor, de modo que o prego
mais barato era o da empresa com jazida mais distante; assim, o consumidor tinha
pagava a mesma coisa;

11h30 plenaria das conclusdes dos grupos

12h encerramento com definicdo de acfes e metas

MARIANA TAVARES DE ARAUJO

Secretaria de Direito Econdmico - MJ
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