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SOMENTE VERSÃO PÚBLICA

 

I. RELATÓRIO
1. Trata-se de processo administrativo instaurado em 14 de setembro de 2014 para apurar a ocorrência de cartel no mercado de embalagens flexíveis,
com o fim de dividir o mercado e fixar preços, entre 2001 e 2006. O PA trata, ainda, da influência à conduta comercial uniforme entre concorrentes exercida por
duas associações.

 

I.1. Origem do processo administrativo
2. Em 11 de maio de 2006, a Secretaria de Direito Econômico (SDE) recebeu um oficio do Senador Eduardo Matarazzo Suplicy, encaminhando
denúncia (fls. 03/06) formulada pelo Sr. Paulo Rogério Tucoser ("Denunciante"), referente à suposta formação de cartel no mercado de embalagens flexíveis.
3. Posteriormente, em 10 de agosto de 2006, o Sr. Paulo Rogério Tucoser encaminhou representação a SDE (fls. 09/13). A representação narrava que
o Denunciante havia sido representante comercial da empresa Inapel Embalagens Flexíveis (Representada no presente processo), aproximadamente, entre o final
do ano de 1995 e 2005, e que tomou ciência da existência de um cartel no mercado de embalagens flexíveis, sendo ele formado pelas empresas (i) Inapel, (ii) Itap
Bemis, (iii) Converplast Embalagens, (iv) Celocorte Embalagens, (v) Embalagens Flexíveis Diadema, (vi) Empax Embalagens e (vii) Santa Rosa Embalagens
Flexíveis.Já as vítimas do suposto cartel seriam grandes empresas como Warner-Lambert, Danone, Unilever, Kraft-Suchard, Preservativos Ola, Sanofi, dentre
outras dos setores alimentício, farmacêutico e de higiene.
4. O Denunciante narra, enquanto representante comercial da Inapel, as situações e elementos que o fizeram concluir pela existência de um acordo
entre concorrentes, iniciado no mínimo em 2001, que incluem: orientação aos representantes comerciais para que realizassem vendas com notas fiscais
subfaturadas, perda de clientes tradicionais e obtenção de outros sem qualquer motivo ou explicação razoável, opção de empresas por deixar de produzir
embalagens para determinado cliente que atendia há mais de quatro anos sob a justificativa de que não tinha mais condições técnicas, entre outros, conforme
descrito na Denúncia e na Nota Técnica 111/2016 da SG/Cade (SEI 0270992).
5. Concomitantemente, tramitava na 59ª Promotoria de Justiça Criminal da Capital, do Estado de São Paulo, investigação também relativa ao cartel no
mercado de embalagens flexíveis. Nesse contexto, o Promotor de Justiça, Dr. Marcelo Batlouni Mendroni, encaminhou correspondência eletrônica à
SDE solicitando o auxílio de técnicos do Cade para cumprimento de medida de busca e apreensão em empresas participantes do mercado acima referido (fl. 15), a
qual foi devidamente atendida.
6. As diligências de busca e apreensão foram então realizadas no dia 20 de setembro de 2006 na sede das seguintes empresas e associações: (i)
Converplast, (ii) Celocorte, (iii) Embalagens Flexíveis Diadema, (iv) Santa Rosa Embalagens, (v) Inapel e (vi) ABIEF – Associação Brasileira de Embalagens
Flexíveis.
 
I.2. Da instauração de Averiguação Preliminar
7. Diante do narrado na denúncia e do material coletado em sede de busca e apreensão, a Nota Técnica de fls. 20-26, acatada pelo Despacho nº 579
(fl. 27), de 28 de setembro de 2006, determinou a instauração de Averiguação Preliminar contra as associações Abraflex e Abief, as empresas Inapel, Itap Bemis,
Converplast, Celocorte, Embalagens Diadema, Empax e as pessoas físicas Rodrigo Amado Alvares; Alberto C. S. Carvalheiro; Vitório Murer; João Abatepietro;
Sérgio Hamilton Angelucci; Márcio Viviane; Nicolau Baladi e Sérgio Raberfeld.
8. Posteriormente, em 20 de outubro de 2006 a Nota Técnica de fls. 110-118 retificou o polo passivo da Averiguação Preliminar, para que a empresa
Santa Rosa Embalagens fosse incluída como Representada.
9. As Notificações foram feitas regularmente, conforme fls. 120-136 e 244-245, e os Avisos de Recebimentos foram juntados às fls. 156-164, 220-225
e 259-260, de modo que os Representados apresentaram os devidos esclarecimentos, conforme descrito na Nota Técnica de Instauração do Processo
Administrativo (fls 1029 a 1065).
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I.3. Da instauração de processo administrativo
10. Em 14 de setembro de 2007, após a apreciação das manifestações apresentadas pelas empresas Representadas na Averiguação Preliminar e após
conclusão da análise do material apreendido, a SDE, concluiu pela existência de indícios robustos de conduta anticompetitiva instaurando assim o presente
processo administrativo por meio da Nota Técnica de fls. 1.029/1.065, acolhida pelo Despacho nº 689 (fl. 1.066).
11. No momento da instauração do processo também o polo passivo foi ampliado, passando a ser composto pelas seguintes empresas, associações e
pessoas físicas:

12. Após a instauração, em 25 de novembro de 2008, o MP/SP encaminhou, conforme solicitado, documentação referente ao Inquérito 050.06.073426-
4, juntada nas fls. 3.200/3.913. A Denúncia Criminal do MP/SP contra os Representados Rodrigo Amado Alvarez (Inapel), Victório Murer (Converplast), João
Abatepietro (Celocorte), Sérgio Hamilton Angelucci (Embalagens Flexíveis Diadema), Márcio Luiz Viviane (Peeqflex/Empax) e Nicolau Baladi (Santa Rosa), de
23 de fevereiro de 2015, foi juntada no documento SEI nº 003747.

 

I.4. Instrução processual na SDE/SG
13. Após a notificação de todos os Representados foi aberto prazo para apresentação de defesa e para especificação e justificação das provas que
pretendiam produzir. Todos os Representados apresentaram suas razões de defesa[1], com exceção da Representada Bafema, que após citação por edital não se
manifestou, sendo assim, considerada revel, conforme Despacho nº 601 (fls. 6.676/6.677).
14. Em 09 de março de 2009, a Nota Técnica de fls. 3.949-4.014, referendada pelo Despacho nº 149 da SDE, analisou as questões preliminares
suscitadas pelos Representados, as quais foram em sua maioria indeferidas, com exceção do deferimento parcial da preliminar de ilegitimidade passiva arguida
pela Itap. Segunda a Representada, não poderia responder pelas condutas da empresa Alcoa Alumínio, pois a Itap teria comprado ativos da referida empresa
posteriormente ao período investigado. Assim, em face do reconhecimento de responsabilidade solidária entre as empresas Alcoa Alumínio e a Itap Bemis pelas
condutas praticadas antes da sucessão, foi aditado o polo passivo para inclusão da Alcoa como representada, a qual foi devidamente notificada e apresentou suas
razões de defesa.
15. As manifestações dos Representados sobre a Nota Técnica supramencionada foram analisadas na Nota Técnica nº 139/2014/SG (fls. 6.664-6.675),
acolhida pelo Despacho nº 601 (fls. 6.676-6.677) que também intimou os Representados a especificar as provas que desejavam produzir, bem como apresentar o
rol de testemunhas.
16. Os pedidos de produção de provas, por sua vez, foram analisados na Nota Técnica nº 190/2014/SG, acolhida pelo Despacho nº 783 (fls. 6.802-
6.803), a qual indeferiu os pedidos genéricos de prova, deferiu os pedidos de produção de prova documental e solicitou a complementação dos pedidos de oitiva
de testemunha.
17. Em 16/01/15, foi emitida a Nota Técnica nº 2/2015/CGAA6/SGA2/CADE (SEI 0009811) e Despacho SG nº 63 (SEI nº 0010152), a qual
determinou, após os devidos esclarecimentos e desistência de algumas das provas requeridas, a oitiva das seguintes testemunhas[2], conforme tabela abaixo:

 

Testemunha Interessado Data de realização
da oitiva

Termo de
compromisso

Ronaldo Raemy
Rangel Abraflex 10/02/2015 SEI nº 0022112

Rodnei da Rosa Canguru Embalagens 10/02/2015 SEI nº 0022114
Sérgio Felipe

Arnoni Canguru Embalagens 10/02/2015 SEI nº 0022120

Alexy Marco
Davoli Inapel 13/03/2015 SEI nº 0034893

Cesar Roberto do
Nascimento Inapel 13/03/2015 SEI nº 0034896

 

18. Após a realização das diligências acima e outras consideradas pertinentes pela SDE (posteriormente SG[3]), em 28 de outubro de 2016, foi
determinado o encerramento da fase instrutória (Despacho nº 1322 - SEI 0275223) e aberto prazo para apresentação de alegações finais dos Representados.
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19. Finalmente, em 25 de novembro de 2016, foi acolhida pelo Despacho 13/2016 (SEI 0271190) a Nota Técnica SG nº 111/2016 (SEI 0270992)
recomendando (i) condenação dos Representados Synésio Batista, João Abatepietro, Victorio Murer, Eduardo Domingues de Oliveira Belleza, Sérgio Hamilton
Angelucci, Hélio Robles de Oliveira, Adão Scarfella Parra, Walter Schalka, Roberto Tubel, Nicolau Baladi, Ronaldo Cappa Otero Mello e Rodrigo Amado
Alvarez, bem como as Representadas ABIEF, Abraflex, Alcoa, Bafema, Celocorte, Canguru Embalagens Ltda. Converplast, Embalagens Flexíveis Diadema,
Empax/Peeqflex, Itap Bemis, Inapel, Santa Rosa, Shellmar, Tecnoval e Zaraplast, por entender que suas condutas configuraram infração à ordem econômica, nos
termos do art. 20, incisos I, II e III c/c art. 21, incisos I, II, III, VIII e IX, ambos da Lei nº 8.884/94, correspondentes ao art. 36 caput, I, II, III, c/c § 3º, incisos I,
a), c), II e VII, da Lei n.º 12.529/11; (ii) arquivamento dos autos em relação aos Representados Alberto Carlos da Silva Carvalheiro, Nelson Fazenda, Sérgio
Haberfeld e Márcio Luiz Viviane, por entender que não há nos autos provas suficientes de participação nas condutas investigadas; e (iii) remessa de cópia da
presente Nota Técnica ao Ministério Público do Estado de São Paulo e à 25ª Vara Criminal do Foro Central Criminal da Barra Funda em São Paulo-SP.

 

I.5. Das propostas de Termos de Compromisso de Cessação (TCCs)
20. Durante a tramitação do processo as seguintes representadas propuseram TCC, conforme tabela abaixo:
 

Proponentes Requerimento Homologação Contribuição pecuniária (proposta ou
paga)

Embalagens Flexíveis Diadema e Sérgio
Hamilton Angelucci 08700.004551/2007-41 Não homologado

Contribuição proposta:
(i) Diadema: correspondente a 1% do
faturamento bruto em 2005
(ii) Sérgio Angelucci: 10% do valor pago pela
empresa

Santa Rosa Embalagens, Nicolau Baladi e
Roberto Tubel 08700.005203/2007-91 Não homologado

Contribuição proposta correspondente a 1%
do faturamento bruto em 2005
 

Itap Bemis, Nelson Fazenda e Ronaldo Cappa
Otero Melo 08700.005016/2007-16 Sem julgamento - Requerentes

retiraram a proposta

Contribuição proposta:
(i) Itap: correspondente a 1% do faturamento
bruto em 2006
(ii) Nelson Fazenda e Ronaldo Melo: 10% do
valor pago pela empresa

Converplast, Victorio Murier e Eduardo
Belleza 08700.005313/2007-53 Não homologado

Contribuição proposta: correspondente a 1%
do faturamento bruto em 2005
 

Alcan Embalagens e Marco Antônio Ferraroli 08700.005281/2007-96 Homologado pelo Tribunal em
23/07/2008

Alcan: 10% do faturamento bruto da empresa
Marco Ferraroli: 1% do valor pago pela
empresa

 
21. Em 2009, na 450ª Sessão Ordinária de Julgamento, realizada em 26 de agosto, foi homologado o Despacho Gab. OZC nº 10/2009, pelo
arquivamento do presente processo administrativo em relação aos Compromissários Alcan Embalagens do Brasil Ltda e Marco Antônio Ferraroli dos Santos, dado
o cumprimento de todas as obrigações estabelecidas no TCC.
 
I.6. Trâmite no Tribunal
22. O processo foi distribuído à minha relatoria na SOD em 30 de novembro de 2016. Em razão de erro material na Nota Técnica, os autos foram
devolvidos à SG para saneamento (SEI 0279316). Após correção, foi emitida a Nota Técnica nº 121/2016 (SEI 0285823), acolhida pelo Despacho nº 17/2016
(0285827), que reencaminhou os autos ao meu Gabinete.
23. Em 10 de agosto de 2017 a ProCade por meio do seu parecer (SEI 0327909) recomendou a condenação das duas associações, ABIEF e
ABRAFLEX, bem como seu representante Synésio Batista, porém entendeu pelo arquivamento do processo com relação aos demais Representados, empresas e
pessoas físicas, por insuficiência de elementos que assegurassem a materialidade da conduta.
24. Já o parecer do MPF (SEI 0458317), emitido em 26 de março de 2018, pugna pela condenação de todos os Representados, com exceção de Alberto
Carlos da Silva Carvalheiro, Márcio Luiz Viviani e Sérgio Haberfeld. O Parecer do MPF, portanto, é, em grande parte, convergente com a recomendação da SG,
com exceção apenas do encaminhamento sugerido para o Sr. Nelson Fazenda, para quem o MPF sugere a condenação enquanto a SG sugere o arquivamento.
25. Ainda no âmbito do Tribunal, o meu gabinete oficiou as associações solicitando informações sobre: (i) a quantidade total (em toneladas), ou
estimativa, de embalagens flexíveis produzidas pelo setor, por ano, no período de 1999 a 2006; (ii) o montante comercializado (em R$), ou estimativa, relativo ao
setor de embalagens flexíveis, por ano, no período de 1999 a 2006; e (iii) a participação de mercado das empresas afiliadas às Associações ABRAFLEX e ABIEF,
por ano, no período de 1999 a 2006.
26. As informações da ABRAFLEX foram recebidas em 13 de setembro de 2017 (SEI 0386692), já a ABIEF não respondeu ao ofício enviado.
27. As empresas Representadas também foram oficiadas para que informassem (i) a quantidade total (toneladas) de embalagens flexíveis
comercializada, por ano, no período de 1999 a 2005; (ii) o faturamento obtido com a produção e comercialização de embalagens flexíveis, por ano, no período de
1999 a 2005; e (iii) o faturamento total, em 2006, nos ramos de atividade, conforme Resolução Cade nº 3/2012.
28. As informações efetivamente prestadas, contudo, nem sempre cobriram a totalidade do que havia sido requisitado, tendo as empresas Celocorte,
Inapel, Santa Rosa e Shelmar fornecido informações incompletas acerca do faturamento durante o período da conduta. Os ofícios enviados às empresas foram
respondidos conforme a tabela abaixo:

 

Empresa Ofício (número e SEI) Resposta ao Ofício (SEI e
data)

Celocorte Ofício 5240 (0380805) 386343 (13/09)

Peeqflex (Empax
Embalagens Ofício 5243 (0380869) 391115 (25/09)

Converplast Ofício 5219 (0380323) 387857 (15/09)

Embalagens Ofício 5213 (0380231) 386707 (13/09)
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Flexíveis Diadema

Abraflex Ofício 5179 (0379797) 386692 (13/09)

Abief Ofício 5180 (0379885) sem resposta

Itap Bemis Ofício 5218 (0380299) 393308 e 0394560 (29/09)

Alcoa Ofício 5216 (0380284) 393274 (29/09)

Inapel Ofício 5214 (0380256) 392937 (29/09)

Santa Rosa
Embalagens Ofício 5224 (0380391) 0393007 (29/09)

Shellmar
Embalagens Ofício 5250 (0380972) 0393269 (29/09)

Zaraplast Ofício 5241 (0380841) 391316 (25/09)

Canguru
Embalagens Ofício 5235 (0380777) 387166 (13/09)

Tecnoval Ofício 5244 (0380910) 386131 (13/09)

 

29. Por fim, em 13 de dezembro de 2017 foi aberto prazo que, querendo, os Representados apresentassemalegações finais.
30. Apresentaram alegações os Representados Abraflex e Synésio Batista (SEI 0427964), Canguru (SEI 0429167), Converplast, Victorio Murer e
Eduardo Belleza (SEI 0436489) Embalagens Diadema, Sérgio Angellucci e Hélio Robles de Oliveira (0427966), Itap Bemis (SEI 0429133), Inapel e Rodrigo
Alvarez (SEI 0436661), Peeqflex (antiga Empax – SEI 0431564), Santa Rosa, Nicolau Baladi e Roberto Tubel (SEI 0436565), Tecnoval (SEI 0427594), Zaraplast
(SEI 0437431), Sérgio Haberfeld (SEI 0430828) e Walter Shalka (SEI 0430820).
 
 
II. PRELIMINARES
31. As preliminares suscitadas pelos Representados em suas defesas, apresentadas após Nota Técnica de instauração do PA, referem-se, em suma, à (i)
suspeição do denunciante, (ii) nulidades relacionadas com a busca e apreensão, (iii) ofensas ao devido processo legal e à ampla defesa, (iv) ilegitimidades passivas
e (v) falta de evidências suficientes para a instauração do processo administrativo.
32. Todas essas alegações foram devidamente enfrentadas pela SG nas Notas Técnicas de fls. 3.949-4.014 e nº 84/2016 (SEI 0258477), cujas
fundamentações, nesses pontos, passam a integrar minhas razões de decidir. De toda forma, seguem abaixo sumarizados os argumentos suficientes para o
afastamento das preliminares:
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III. PREJUDICIAIS DE MÉRITO: prescrição quinquenal e prescrição intercorrente
33. Também foi alegado pelas partes: (i) ocorrência de prescrição quinquenal; e (ii) ocorrência de prescrição intercorrente em razão de suposta
inatividade processual durante o período entre 14 de agosto de 2009 e 15 de agosto de 2012.
34. No tocante à alegação de prescrição quinquenal, tal argumento já foi devidamente rechaçado pela SG na Nota Técnica de fls. 3.949-4.014, de
modo que neste ponto faço de sua fundamentação minha razão de decidir. Resumidamente, contudo, faço as seguintes observações:

No caso de infrações permanentes ou continuadas o prazo prescricional começa a ser contado do dia em são cessadas. Assim, não subsiste a argumentação de
algumas Representadas que os fatos anteriores a certa data estão prescritos e os seguintes não, ainda que se refiram ao mesmo cartel. As provas juntadas nos
autos indicam acordos reiterados entre concorrentes e, portanto, o prazo prescricional começa a ser contado a partir da última evidência disponível da conduta;
O entendimento uníssono deste Tribunal é no sentido de que, para a infração de cartel, definida como crime pela Lei 8.137/1990, o prazo prescricional é de
doze anos, independentemente de ter havido ou não ação penal. No caso concreto, no entanto, houve ação penal contra diversos indivíduos (SEI 003747).
Ainda sobre o prazo prescricional de 12 anos para as hipóteses de cartel, no voto referente ao PA 08012.001395/2011-00, exponho detalhadamente meu
entendimento.
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35. Já no tocante à alegação da ocorrência de prescrição intercorrente, levantada em sede de defesa e reiterada em sede de alegações finais por
diversas Representadas, já adianto que acompanho o entendimento de todos os órgãos pareceristas – SG, ProCade e MPF - de que tal argumento não deve
prosperar. No entanto, gostaria de tecer algumas observações a esse respeito.
36. De acordo com a Representada Abraflex, por exemplo, que apresentou parecer do jurista Antônio Cezar Peluso para corroborar sua tese, teria
ocorrido no presente processo prescrição intercorrente, entre 14/08/2009 e 14/08/2012, vez que supostamente passaram-se mais de três anos sem qualquer ato
instrutório por parte da SG/Cade. Conforme seu entendimento, o último ato que efetivamente pode ser considerado como instrutório teria sido a juntada da defesa
da Alcoa Alumínio S.A., em 14/08/2009, tendo o ato seguinte ocorrido apenas após 15/08/2012.
37. Destaque-se, no entanto, que tal entendimento se dá porque a Representada considera que as solicitações de informações pela SG acerca do
faturamento e volume produzido pelas empresas durante os anos de 2006 e 2010, objeto de Nota Técnica acolhida pelo Despacho nº 22/2011 (fls. 6443), não seria
suficiente para interrupção da prescrição, vez que não configuraria ato inequívoco de apuração dos fatos.
38. Portanto, sendo indiscutivelmente reconhecida a existência da referida solicitação de informações realizada em 10 de agosto de 2011, resta entender
se são eles atos interruptivos da prescrição ou não, análise que será feita a seguir.
39. Antes, contudo, analisemos a legislação aplicável. A prescrição intercorrente está prevista na Lei 12.529/11, segundo a qual:

Art. 46.  Prescrevem em 5 (cinco) anos as ações punitivas da administração pública federal, direta e indireta, objetivando apurar infrações da ordem econômica,
contados da data da prática do ilícito ou, no caso de infração permanente ou continuada, do dia em que tiver cessada a prática do ilícito.
§ 1o Interrompe a prescrição qualquer ato administrativo ou judicial que tenha por objeto a apuração da infração contra a ordem econômica mencionada no
caput deste artigo, bem como a notificação ou a intimação da investigada.
(...)
§ 3o Incide a prescrição no procedimento administrativo paralisado por mais de 3 (três) anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serão arquivados
de ofício ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuízo da apuração da responsabilidade funcional decorrente da paralisação, se for o caso.

40. A Lei 8.884/1994, vigente em parte do trâmite processual, também previa a prescrição intercorrente, ainda que não definisse expressamente o prazo
de três anos:

Art. 28. Prescrevem em cinco anos as infrações da ordem econômica, contados da data da prática do ilícito ou, no caso de infração permanente ou continuada, do dia
em que tiver cessado.
§ 1º Interrompe a prescrição qualquer ato administrativo ou judicial que tenha por objeto a apuração de infração contra a ordem econômica

41. Apesar da ausência de prazo na Lei 8.884/1994, a Lei 9.783/1999, que trata na prescrição no processo administrativo federal, estabelece o prazo de
três anos:

Art. 1o Prescreve em cinco anos a ação punitiva da Administração Pública Federal, direta e indireta, no exercício do poder de polícia, objetivando apurar infração à
legislação em vigor, contados da data da prática do ato ou, no caso de infração permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.
§ 1o Incide a prescrição no procedimento administrativo paralisado por mais de três anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serão arquivados de
ofício ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuízo da apuração da responsabilidade funcional decorrente da paralisação, se for o caso.

42. Nota-se que a antiga lei previa como ato interruptivo da prescrição “qualquer ato administrativo ou judicial que tenha por objeto a apuração de
infração contra a ordem econômica”[4]. Expressão no mesmo sentido é encontrada na Lei 9.783/1999 (art. 2º inciso II), que fala em “qualquer ato inequívoco
que importe apuração do fato”. Apesar de ter a expressão sido suprimida da Nova Lei, prevalece o entendimento de que atos que importem em apuração dos
fatos, i.e., que de alguma forma tenham o fim de instruir o processo, não sendo mero ato protelatório, são atos interruptivos da prescrição intercorrente.
43. Posto isso, define-se como critérios para aferição da prescrição intercorrente (i) o transcurso do prazo de três anos (ii) sem que a Administração
tenha praticado qualquer ato que tenha por objeto a apuração da infração, nos termos da Lei 9.873/1999, art. 1º, §1º c/c inciso II do art. 2º, com correspondente na
Lei 12.529, art. 46.
44. Com esses critérios em mente, cumpre analisar se o Despacho SDE nº 22/2011 possui o condão (ou não) de interromper a prescrição intercorrente.
Para facilitar, colaciono abaixo trechos da Nota e Despacho da SDE:
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45. Como se vê, o Despacho intimou os Representados para que regularizassem suas representações processuais além de ter solicitado que as pessoas
jurídicas apresentassem as seguintes informações, desde 2006 até 2010: i) faturamento bruto anual total; ii) faturamento bruto anual relacionado à produção de
embalagens flexíveis; e iii) a quantidade, em toneladas, produzida anualmente de embalagens flexíveis.
46. A requisição de informação tinha, declaradamente pela SG, o propósito de analisar o mercado investigado, tendo, portanto, um fim instrutório,
sendo a compreensão do mercado afetado parte integrante da análise de um processo administrativo que visa apurar possível infração à ordem econômica.
47. Ademais, como mencionado anteriormente, para definir o caráter interruptivo da prescrição do referido ato administrativo, é preciso avaliar se as
informações solicitadas tinham o condão de contribuir para a compreensão e delimitação da conduta investigada. Nesse sentido, vislumbro algumas
possibilidades.
48. A comparação entre os faturamentos e market shares no período até então atribuído à conduta (2006) e pós conduta (2007 a 2010) pode, por
exemplo, ser útil para se verificar alterações na dinâmica do mercado e, assim, auxiliar a autoridade investigativa na decisão pelo encerramento da fase instrutória
ou pela necessidade de diligências complementares.
49. O comportamento dos preços e dos market shares no período que se acredita ser pós conduta pode indicar o restabelecimento da dinâmica
competitiva e, assim, dar razoável segurança para que sejam encerradas as investigações. Por outro lado, a manutenção de um cenário muito parecido ao do que já
é atribuído ao cartel pode indicar a necessidade de se avançar ainda mais. É muito comum, por exemplo, que pedidos de interceptações telefônicas e de buscas e
apreensões sejam feitos ao Judiciário com base em evidências econômicas de um possível cartel. Foi o caso do processo administrativo nº 08700.002821/2014-09,
referente ao cartel no mercado de revenda de combustíveis em São Luís/MA, do qual se depreende que Nota Técnica da ANP, que analisa a dinâmica de preços no
mercado local de combustíveis, subsidiou o pedido do Ministério Público para a realização de interceptações telefônicas.
50. Portanto, conclui-se que as informações solicitadas aos Representados poderiam, inclusive, subsidiar novos pedidos de diligências ao Judiciário.
Poder-se-ia, eventualmente, ter demonstrado que a despeito da instauração do processo administrativo e da realização de busca e apreensão, informações
econômico-financeiras dariam conta que, possivelmente, o cartel ainda estava ativo, demando novas intervenções.
51. O que se pretende deixar claro é que a análise de informações econômico-financeiras em um contexto de infração econômica pode ser crucial no
desenrolar das investigações. O fato de parte das informações solicitadas não se referirem ao período que, até aquele momento das investigações, acreditava-se ser
o período do cartel, não deslegitima a solicitação. Ao contrário, permite uma comparação supostamente “pré” e “pós” cartel e, consequentemente, uma segurança
maior na delimitação temporal da infração.
52. Evidente que nem sempre as informações colhidas serão efetivamente úteis, seja porque prestadas de forma insuficiente pelas Representadas, seja
porque sua análise não permite conclusões precisas. O mero fato das informações prestadas não terem, por alguma razão, sido úteis para a instrução processual,
não descaracteriza a sua potencialidade de afetar a instrução processual no momento em que foram solicitadas. Em outras palavras, o resultado final do ato e seu
grau de contribuição final às investigações, não o descaracteriza como ato instrutório de apuração dos fatos e nem poderia, já que não é possível saber de antemão
se determinada medida instrutória trará informações novas que de fato contribuam para a instrução processual, bastando que tenha esse potencial para que se
caracterize o ato como interruptivo da prescrição punitiva, que é precisamente o caso em discussão.
53. Faz-se aqui uma analogia com uma busca e apreensão em que não foram encontrados quaisquer documentos que comprovem o ilícito, ainda que já
haja, nos autos, documentos neste sentido. Ou seja, a busca poderia ter produzido prova adicional, mas não o fez. É inconcebível aceitar que tal busca não
constituiria um ato inequívoca de apuração dos fatos.
54. Nesse sentido, compartilho do entendimento diversas vezes manifestado neste Tribunal no sentido de que para a aferição da ocorrência ou não da
prescrição intercorrente não cabe a análise se o ato de apuração da infração praticado pela Administração era pertinente ou restou produtivo ou infrutífero. Basta
que seja um ato com a motivação de apurar a infração, sendo irrelevante o resultado dele decorrente. No julgamento do processo administrativo nº
08012.006685/2004-11, o Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de Araujo se manifesta nesses termos e cita esclarecedor precedente judicial, veja-se:

“Mas quando se expede ofícios para aquilatar informações, esta interação com terceiros demonstra pró-atividade, nítido intuito de inequívoca apuração. Veja que
os ofícios foram enviados inclusive para as seguradoras, que de fato poderiam trazer informações relevantes sobre a existência da infração e sobre quem estaria nela
envolvido. Não se pode dizer que caracteriza monitoramento do mercado uma ação que foi atrás das próprias “vítimas” para avaliar a eventual prática do ilícito.
Nesse sentido valho-me de importante manifestação exarada pelo Desembargador Fagundes de Deus, nos autos da Apelação Cível nº 2005.34.00.015042-8/DF,
envolvendo especificamente o CADE. In casu, questionava-se a necessidade e a pertinência de diligências efetuadas pela Autarquia. De forma bem direta expôs o
julgador:
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(...) se o julgador entende necessária a produção da prova para a formação de sua convicção, é porque os elementos existentes nos autos não são suficientes para
dirimir suas dúvidas, exsurgindo, daí, a necessidade de realização das diligências em questão neste feito. Acresça-se, ainda, que, no particular, não vejo como se
exercer o controle judicial da legalidade de todos os atos administrativos praticados com vistas a tal desiderato, exigindo-se da autoridade administrativa motivação
detalhada que justifique a solicitação de cada diligência de maneira a possibilitar a identificação daquelas que seriam efetivamente imprescindíveis, até porque não há
como o julgador antever o resultado da prova cuja produção lhe parece necessária. (...)”

55. A análise de informações econômico-financeiras pode ainda constituir evidência adicional da ocorrência da conduta. Os dados econômicos,
juntamente com outros indícios, podem reforçar a materialidade da infração, tornando o acervo probatório ainda mais robusto.
56. Há, portanto, diversas possibilidades de utilização das informações solicitadas por meio do despacho que poderiam contribuir de alguma forma com
a instrução processual e sem dúvida são informações que podem auxiliar na compreensão dos fatos investigados, sendo consequentemente suficiente para que
entendamos pela interrupção da prescrição intercorrente, quando do envio do despacho.

 

IV. MÉRITO

 

IV.1. Breves considerações sobre o mercado de conversão de embalagens flexíveis
57. Conforme o acervo probatório do presente processo, que será analisado detalhadamente adiante, o acordo anticompetitivo sob análise teve por
objeto o mercado de embalagens flexíveis.
58. As Representadas, em suas defesas e alegações finais, reiteram a alegação de ausência de definição de mercado relevante e ausência de
comprovação do seu poder de mercado ou mesmo sua inexistência. Tendo em vista a insistência das Representadas a esse respeito, reitero que conforme
jurisprudência consolidada deste Tribunal, o mercado afetado por um cartel é definido a partir do escopo do próprio acordo anticompetitivo, diferentemente do
que ocorre, por exemplo, em condutas unilaterais. Em outras palavras, a análise da existência, culpabilidade e efeitos de um cartel prescinde de uma definição de
mercado relevante e de demonstração de poder de mercado, vez que esta será extraída das próprias provas da conduta, as quais demonstram seu objeto.
59. Ainda tendo em vista ponderações trazidas pelas Representadas em sede de defesas e alegações finais, destaco que o ilícito de cartel tem seus
efeitos negativos presumidos (presunção iuris et iure), bastando para a sua comprovação a prova do acordo. Como bem aponta Ana Paula Martinez:

“a autoridade não necessita comprovar danos à sociedade causados pelo cartel (o que consequentemente afasta a necessidade de mercado relevante e poder de
mercado), mas apenas comprovar que o cartel existiu”[5]

60. Tal entendimento vem sendo adotado por este Tribunal de forma reiterada e consistente na análise de cartéis e não há razão para ser diferente no
presente caso. Deste modo, em que pese a SDE à época da instauração do processo ter conferido grande atenção às questões de mercado, destaco que argumentos
sobre características do mercado que supostamente dificultariam a ocorrência do cartel são irrelevantes para fim de apuração da conduta não constituindo provas
da inexistência do cartel ou de seus efeitos reais ou pretendidos.
61. Não há que se falar, portanto, que a heterogeneidade do produto, a baixa concentração, alta substituibilidade e outras características do mercado
tornariam altamente improvável a realização de um acordo anticompetitivo. Também são improcedentes os argumentos levantados por algumas empresas de que o
seu crescimento no período da conduta seria prova de sua não cartelização ou, ainda, de que seus clientes teriam poder compensatório.
62. Nesse sentido, me restrinjo a reafirmar que o mercado afetado, conforme as provas que serão analisadas no item seguinte do voto, é o mercado de
embalagens flexíveis e, apenas a título de esclarecimento, trago algumas informações básicas do mercado.[6]

 

IV.2. Materialidade da conduta: análise geral do conjunto probatório
63. No presente caso, o conjunto probatório é composto essencialmente por documentos coletados nos esforços de busca e apreensão das empresas
Inapel, Celocorte e Converplast e na sede da Abief e documentos apresentados em sede de defesa pela Abraflex. Tais documentos consistem em anotações
manuscritas de indivíduos que participaram de reuniões nas quais discutiu-se temas anticompetitivos, e-mails e fax bilaterais e multilaterais, atas de reuniões entre
membros da Abief e Abraflex, e ainda, informes e circulares enviados pelas associações aos seus associados e a usuários finais dos produtos. Tais documentos
corroboram alegações levantadas pelo denunciante, Sr. Paulo Rogério Tucoser, em seu relato.
64. Este conjunto probatório, que será detalhadamente analisado a seguir, supostamente indica a existência de um acordo firmado entre alguns dos
concorrentes do setor de embalagens plásticas para manipulação/fixação de preços (referida principalmente como “trégua”) e divisão de clientes, prática esta que
contava com o auxílio principalmente do Sr. Synésio Batista, presidente da Abraflex.
65. Também pesa contra as associações a acusação de a prática de influência de conduta uniforme.  por parte das associações Abraflex e Abief, que
induziam e coordenavam tentativas de uniformização de preços e estratégias comerciais do setor, como por exemplo, incentivos e sugestões para que as associadas
praticassem preços mínimos com o objetivo de repassar integralmente aumentos de matéria-prima, ou então a cobrarem serviços específicos dos clientes, como o
cilindro utilizado, além de, no caso da Abraflex, atuar como fórum facilitador do cartel firmado entre algumas de suas associadas.

 

IV.2.1. Da Influência de conduta comercial uniforme
66. Como apontado acima, o conjunto probatório presente nos autos comprova que as associações Abraflex e Abief atuaram com o objetivo de
uniformizar a atuação de concorrentes no mercado de embalagens flexíveis, funcionando como instrumentos de coordenação das políticas comerciais, em especial
políticas de preço, das empresas atuantes nesse mercado. Ademais, como se verá adiante, em especial a Abraflex, foi facilitadora do acordo colusivo entre suas
associadas.
67. A Abief (Associação Brasileira de Embalagens Flexíveis), fundada em 1977, conta atualmente com 110 associados e, à época da conduta,
figuravam como suas associadas as Representadas Inapel, Embalagens Diadema, Converplast, Celocorte, Tecnoval, Zaraplast, Empax e Santa Rosa.
68. A Abraflex (Associação Brasileira dos Fabricantes de Embalagens Laminadas) foi fundada em 1999 e possuía apenas oito empresas associadas,
todas Representadas no presente processo, que são precisamente as mesmas oito citadas no parágrafo anterior.
69. Como prova da influência de conduta uniforme por parte das duas associações constam nos autos e-mails, atas de reuniões e informativos enviados
aos associados, que demonstram, por exemplo, sugestões de aumento de preço, de repasse de custos do setor para clientes ou de cobrança de cilindros.
Frequentemente, como se verá a seguir, não se tratava sequer de uma sugestão, mas praticamente de uma imposição, i.e., se dava pouca ou nenhuma margem para
que as empresas não seguissem a “recomendação”, o que torna a conduta ainda mais gravosa e patentemente ilícita.
70. Por fim, conforme relatou o denunciante, os encontros no âmbito das associações, em especial da Abraflex, eram utilizados para discutir os termos
ou a continuidade dos acordos colusivos entre as associadas, encontros estes que contavam com a presença do presidente da Abraflex, Synésio Batista.
71. Trago a seguir as principais evidências da prática de influência de conduta uniforme praticada por cada uma das associações e, portanto, já adianto
a individualização da conduta das mesmas.

 

(i) Da influência de conduta uniforme pela Abief

72. A prática de influência de conduta uniforme pela Abief consistiu principalmente na produção e disseminação de informações sobre custos e
aumento nos preços de matéria-prima associados a “recomendações” para que as empresas repassassem a integralidade desses custos para os clientes finais. Para
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tanto, em algumas das comunicações ou atas de reunião a Abief enviava uma tabela de preços mínimos que deveriam ser praticados para atingir o repasse integral
dos aumentos, conforme sua recomendação.
73. Tais práticas tomavam diversas formas, como a divulgação de estudos de custos incidentes sobre embalagens flexíveis e alertas sobre o aumento de
preço da matéria prima via circulares ou em reuniões da associação, envio de tabelas com indicação de preços mínimos, via e-mail ou informativo, e até mesmo
anúncios tanto para produtores como consumidores finais da cobrança de custos específicos de produção.
74. Veja-se nesse sentido o informativo do comitê de sacolas plásticas da Abief de 08/11/2005 (fls. 1725 do apartado de nº 08700.01973/2015-66),
segundo o qual foram discutidas em reunião com a presença de 14 transformadores questões ligadas à preço dos produtos. Segundo consta na ata foi reconhecida
uma “situação caótica dos preços praticados” e ficou estabelecido que as empresas deveriam rever seus custos e atualizar os preços em função dos aumentos das
resinas. Segue a íntegra do documento: 

 

75. Na mesma linha é o e-mail enviado pelo vice-presidente da Abief, Rogério Mani, em 16/08/2004 (fls. 1000) recomendando de forma veemente o
repasse imediato do aumento do preço dos insumos aos preços de revenda. No segundo trecho destacado abaixo lê-se: “só nos resta uma alternativa: REPASSAR
DE IMEDIATO OS AUMENTOS DAS RESINAS PARA OS NOSSOS PREÇOS DE VENDA, sob pena de graves consequências para nossas indústrias”.
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76. Nota-se que em diversos e-mails e circulares, fala-se na necessidade de “conscientização geral” do setor para o repasse de aumentos de preço para
os clientes, sob pena de prejuízos irreversíveis ao setor, dentre os quais cito o documento de fls. 1664 a 1666[7] do apartado de nº 08700.01973/2015-66. Neste
mesmo documento é apresentado um estudo de custo sugerido:
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77. Vale destacar que frequentemente a linguagem utilizada pela Abief nas circulares e e-mails superava a mera sugestão, sendo extremamente
impositivas, como demonstram os e-mails de 01/08/2006 (fls. 1682 do apartado de nº 08700.01973/2015-66) e 15/08/2006 (fls. 1680 e 1681 do apartado de nº
08700.01973/2015-66) enviados aos associados, nos quais reitera a preocupação com os aumentos de custo e afirma-se que a única saída para o setor é o repasse
integral dos custos para os clientes.
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78. Outro exemplo extremamente relevante é o documento de fls. 1009 a 1012, que consiste em circular da Abief enviada aos associados em que ela
“recomenda” às empresas associadas o repasse do aumento de custos calculados em 8% referente à matéria-prima no preço de revenda do produto. No texto da
circular afirma-se categoricamente que as empresas devem praticar reajustes acima daquele valor - "é imperativo [sic.] a aplicação do reajuste acima para a
sobrevivência das empresas." - , conforme lê-se no excerto colacionado abaixo:
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79. Cito também o informativo da Abief intitulado “alerta aos associados” (fls. 1726 do apartado de nº 08700.01973/2015-66) em que há uma
recomendação para que não haja baixa nos preços, pois sequer haviam repassado aos clientes os aumentos de custo anteriores. In verbis: "cuidado para que diante
da pressão de mercado não baixemos aquilo que nem sequer foi repassado".

 
80. Destaca-se que, na tentativa de influenciar as empresas, eram convocadas reuniões para discussão dos repasses de custos, a exemplo dos
documentos abaixo, de fls. 1023 dos autos principais[8] (convocação para reunião na Abief) e de fls. 1727 do apartado de n. 08700.01973/2015-66 (ata de
assembleia da Abief), nos quais fica evidente que havia reuniões para discussão de preços mínimos e repasse de custos. No documento de fls. 1727 lê-se:
“deliberou-se repassar imediatamente 12% (doze por cento) sobre os preços atualmente praticados, com o valor mínimo em reais de R$ 250,00 por tonelada;
recomendamos, ainda, que os novos pedidos sejam extraídos com cláusula de reajuste de- matéria prima”.
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81. Cito ainda a corrente de e-mails que consta nas fls. 1661 e 1662 do apartado de n. 08700.01973/2015-66. O primeiro e-mail é enviado pela Abief
aos seus associados comunicando reajuste no preço da resina. Neste e-mail Rogério Mani (presidente da Abief) afirma que "alguns transformadores estão
praticando preços suicidas, não acreditando nos aumentos que virão pela frente" e coloca algumas "perguntas" aos associados, sugerindo práticas
anticompetitivas, como controle artificial de oferta: "porque não diminuímos nossa oferta em momento de demanda baixa?". O documento comprova ainda o
incentivo a práticas colusivas de uniformidade nos preços ao dizer: “não podemos esquecer que está ocorrendo um rodízio de fornecimento, pois o cliente já
sentiu que se apertar acaba conseguindo preço menor".
82. No e-mail seguinte da cadeia o Sr. Alexandre Buhatem (Sacoplas) responde pedindo que a Abief volte a fazer como fazia no passado de enviar
formação de custo com preço mínimo para a venda. Em resposta Esmeralda (Abief) afirma que enviarão formulação de custos em breve, porém sem preços
indicativos, o que poderia “demonstrar cartel aos olhos do governo”. É, portanto, evidente inclusive o conhecimento do caráter ilícito das práticas pela
associação. A seguir a íntegra do documento
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83. Como se vê, nem todos os documentos que demonstram a tentativa de influência por parte da Associação tem por objeto a discussão de preços
diretamente, tratando, por vezes, de custos e do repasse desses custos. Contudo, mesmo que não houvesse qualquer discussão de preços, a discussão de custos e
repasse de custos é suficiente para caracterizar a conduta, posto que os preços finais dos produtos são em grande parte compostos precisamente por esses custos,
de modo que fazer um cálculo único de custos e sugerir o repasse destes valores específicos aos clientes ou sugerir determinados elementos que devam compor o
preço, ao fim e ao cabo, é uma sugestão de uniformização de preços, sendo portanto, conduta igualmente punível em razão de seu caráter anticompetitivo.
84. A intrínseca relação entre custo e preço fica especialmente clara em trecho de depoimento de testemunha, prestado perante a SG em março de 2015,
no qual o Sr. César Roberto do Nascimento, funcionário da Inapel, descreve a elaboração de planilhas para envio aos clientes nas quais a composição do preço era
detalhada, como se lê no trecho transcrito abaixo:

“Normalmente os clientes passam pra empresa planilhas pra formação de preço... essas planilhas são recebidas e são reportadas, de novo aos clientes via portal. (...)
essas planilhas são bem complexas porque na verdade a gente tem que passar pro cliente não só o preço de venda do produto, mas toda a composição de preço.
Então, tem clientes que pedem para que o custo seja totalmente aberto. Então, pra você chegar no preço final do produto, você tem que colocar: custo de matéria
prima, valor e percentual do grupo de matéria prima e depois abrir essas matérias primas, individualmente, (...) Então, essas planilhas são bem complexas pra
compor esses preços, não é, simplesmente, o preço fechado. Você tem que abrir todos esses preços e... em percentuais e valores. Então, são planilhas que são 60%,
70% são fórmulas que gente tem que montar pra chegar naquele valor. Então, dependendo do grau de dificuldade da planilha, pra uma pessoa que não tenha muita
habilidade com as planilhas, elas sentem certas dificuldades. Então a gente na área de tecnologia, na área de “help desk” tem que dar assistência pra compor essas
planilhas e montar elas no esboço que o cliente pede.[9]

85. O conjunto probatório demonstra a ocorrência dessas práticas no período de 29/06/1999, data do documento de fls. 1727 do apartado de n.
08700.01973/2015-66 a 14/09/2006, data do documento de fls. 15/09/2006.
86. Ante o exposto, entendo que restou comprovada a materialidade e autoria da prática conduta anticoncorrencial consistente na influência de conduta
comercial uniforme pela Abief, conforme previsto nos arts. 20, I e IV c/c art. 21, II ambos da Lei 8.884/1994 (correspondente ao art. 36, I e IV c/c §3º, II da Lei
12.529/2011).

 

(ii) Da influência de conduta uniforme pela Abraflex

87. De forma similar, a Abraflex também atuou com o objetivo de uniformização de políticas comerciais de suas associadas, em especial no que toca o
repasse para os clientes dos aumentos nos preços de matéria prima e a cobrança de valores específicos, com destaque para a cobrança de cilindros e clichês
utilizados no processo de impressão. Além disso, a Abraflex por meio do seu presidente Synésio Batista, teve papel relevante na coordenação e implementação do
acordo colusivo entre suas associadas para divisão de mercado e fixação de preços.
88. Documento que evidencia tais práticas é a correspondência da Abraflex de 09/02/2001 (fls. 904 dos autos principais) em que esta recomenda aos
seus associados que a partir de março daquele ano todo cilindro, seja ele para gravação ou regravação, passasse a ser cobrado dos clientes. Há inclusive um valor
sugerido a ser cobrado por cilindro. Este mesmo conteúdo foi enviado por correspondência na mesma data (fl. 905 dos autos principais) para os clientes de
embalagens flexíveis, comunicando-lhes que passaria a ser de sua responsabilidade o pagamento pelos cilindros.
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89. No mesmo sentido é o ofício Abraflex de 19/10/2005 (fls. 960 e 961 dos autos principais) em que há nova ordem para que todas as gravações de
cilindros, em quaisquer condições e situações sejam debitados do cliente em 100% dos casos. Não apenas isso, mas o ofício também indica os preços do
reembolso dos cilindros que devem ser praticados, como se vê na íntegra do documento abaixo:
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90. Além dos comunicados mencionados, a Ata de Reunião da Abraflex de 21/02/2001 (fls. 1661/1662 dos autos principais), colacionada abaixo,
comprova que foram enviadas cartas aos convertedores e aos usuários de embalagens sobre a cobrança de cilindros, custo que como visto nos documentos acima,
recaía sobre os convertedores e, o qual a associação fez uma recomendação geral de que fosse cobrado dos clientes finais. Nessa mesma reunião tratou-se ainda da
questão de repasse dos aumentos de matéria-prima, afirmando-se na ata inclusive que algumas empresas já estão sendo bem sucedidas nesse sentido com clientes
menores.
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91. A ata de reunião de 23/06/05 (fls. 1695 e 1696 dos autos principais), por sua vez, indica que a tentativa de influenciar os associados para cobrança
dos cilindros dos usuários finais teria sido bem sucedida (“o tema não pareceu complexo de ser absolvido pelo mercado” [sic]).
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92. O repasse do aumento de matéria prima também foi objeto de discussão das reuniões dos dias 16/05/2001 e 26/02/2003, conforme atas de reunião
de fls. 1666 a 1668 e 1688 dos autos principais, respectivamente, cujos trechos relevantes seguem abaixo. Em ambas as reuniões foram discutidas a necessidade
de repasse dos aumentos de preço da matéria prima e a dificuldade de fazê-lo.

 
 

 
93. Corroborando as atas e comunicados apresentados, também constam nos autos anotações manuscritas apreendidas na Inapel, na sala do Sr. Rodrigo
Alvarez, datadas de 28/01/2004 (fls. 858 dos autos principais), que indicam que teriam sido discutidas em reunião da Abraflex aumentos de preço a serem
implementados a partir do mês de seguinte em razão dos aumentos de preço de matéria prima (“aumentos a implementar em fev/04”).
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94. Destaco que a própria Abraflex, em sede de defesa, reconhece que no âmbito da associação ocorriam as discussões sobre o repasse dos aumentos de
preço das matérias primas e a necessidade de cobrança dos cilindros dos clientes, mas argumenta que não se tratava de uma imposição e que tais discussões eram
legítimas, pois tratavam de questões importantes para o setor. Contudo, a partir da análise realizada dos documentos acima é evidente que tal argumento não
merece prosperar, pois (i) tais assuntos são comercial e concorrencialmente sensíveis e não poderiam ter sido discutidos dessa forma no âmbito da associação; e
(ii) é clara não apenas a influência exercida, mas até mesmo a imposição, que é negada pela Abraflex sobre essas questões.
95. A Abraflex diz ainda, em suas alegações finais, que as discussões foram retiradas do seu contexto e que estavam apenas debatendo alternativas para
a sobrevivência do setor. Afirma o seguinte: “Talvez, o que tenha faltado à ABRAFLEX e ao Representado para que fossem evitadas distorções e interpretações
equivocadas do seu conteúdo, como de fato ocorreu, foram diligência e cuidado nas orientações dadas às empresas associadas, bem como na maneira em que os
documentos de convocação e atas das reuniões realizadas foram redigidos.” Mas, fato é que esse tipo de orientação com relação a quais custos devem ser
repassados e sugestões de valores não são, conforme já mencionado anteriormente na individualização da Abief, em nenhuma hipótese razoáveis, não devendo as
associações emitir quaisquer orientações nesse sentido, vez que indicações de custos e composição de preços afetam direta e inequivocamente os preços finais que
chegam ao consumidor.
96. Ainda a esse respeito, defendem que é praxe em uma economia que o aumento do custo de produção e custos dos insumos sejam repassados, de
forma escalonada, ao consumidor. Sobre este ponto tenho duas observações. Em primeiro lugar, mesmo que assumíssemos tal premissa como verdadeira, o caráter
anticompetitivo da conduta da associação permanece na medida em que ele decorre do fato de a associação sugerir e incentivar repasses de custo e composições
de preço específicas a todas as suas associadas, de maneira uniforme, quando o repasse deveria ser decisão individual de cada empresa. Como se nota a partir das
atas analisadas, não se tratava de um debate genérico sobre a situação do setor, havendo indicação clara de qual deveria ser a postura comercial das associadas. A
segunda observação é que mesmo a premissa de que os custos devem ser repassados não é um fato, mas uma escolha de política comercial. Explico. Algumas
empresas podem optar por repassar seus aumentos de custos e outras por reduzirem suas margens, como estratégia de mercado. Não cabe à associação indicar qual
deve ser a reação de todos sequer quanto ao repasse ou não de custos, que dirá de quais custos e como.
97. Outrossim, a Abraflex também corroborou e facilitou a ocorrência de um acordo colusivo entre as empresas associadas para fixação de preços e
divisão de mercado. Prova disso é a participação do Sr. Synésio Batista, presidente da Abraflex em diversas reuniões, dentre as quais destaco a reunião de
27/05/2003, objeto das anotações manuscritas do documento de fls. 842 a 847 dos autos principais, apreendido na sala do Sr. Rodrigo Alvarez. Neste documento
há manifestações do Sr. Synésio Batista no sentido de manutenção de uma “trégua geral”, um acordo para manutenção dos market shares de algumas das
empresas associadas com fixação de preços e divisão de clientes, conforme trecho destacado abaixo:
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98. Note-se que a menção à “trégua” já consta em documento anterior, a ata de reunião de 17/04/2002 (fls. 1677/1678 dos autos principais) apresentada
pela própria Abraflex em sede de defesa, na qual lê-se: “A percepção da maioria é que o canibalismo predatório vive uma trégua, quando iniciado o processo de
conscientização mercadológica do setor.”. Ainda nesta ata, é sinalizada a preocupação dos associados com relação aos aumentos nos preços das matérias primas e
a necessidade de “recuperação da margem” para sobrevivência do setor.

 
99. Destaco que a análise do conjunto probatório permite concluir que a expressão “conscientização do setor”, que consta neste e em outros
documentos, é empregada para referir-se à adoção pelas empresas das recomendações da associação para uniformização de políticas comerciais no setor.
100. Pelo exposto, entendo que também com relação à Abraflex e ao Sr. Synésio Batista restou comprovada a materialidade e autoria da prática conduta
anticoncorrencial consistente na influência de conduta comercial uniforme, conforme previsto nos arts. 20, I e IV c/c art. 21, II ambos da Lei 8.884 /1994
(correspondente ao art. 36, I e IV c/c §3º, II da Lei 12.529/2011).
 
IV.2.2. Do cartel
101. Além da existência de influência de conduta uniforme por parte das associações, o conjunto probatório evidencia ainda um acordo colusivo
realizado entre algumas empresas associadas à Abraflex, que tinha como principais objetivos a alocação de clientes e fixação de preços com a finalidade de
manutenção do market share das empresas, bem como a troca de informações comercial e concorrencialmente sensíveis.
102. A existência do cartel é comprovada por meio de atas de reuniões da associação, anotações manuscritas e outros documentos que demonstram
encontros na associação nos quais ocorreram as combinações de alocação de clientes e fixação de preços e contatos multilaterais ou bilaterais entre concorrentes,
fora do âmbito da associação, nos quais também foram tratados assuntos anticompetitivos. Tais documentos abrangem o período de fevereiro de 2001 a setembro
de 2006.
 

a) Das reuniões e acordos realizados no âmbito da Abraflex

103. O documento mais antigo encontrado neste sentido é a ata de reunião da Abraflex datada de 21/02/2001 (fls. 1661-1662 dos autos principais), já
reproduzida no item anterior, na qual se discutiu o repasse dos aumentos nos preços de matéria prima e a cobrança de cilindros. Na ata está registrado que os
presentes demonstraram anuência com relação a tais assuntos. In verbis: “Os Conselheiros avaliaram que a movimentação em favor da cobrança de cilindros
acontece em momento bastante apropriado”, demonstrando assim estarem de acordo com a sugestão da associação.
104. Em seguida, cito outra ata de reunião da Abraflex, de 17/04/2002 (fls. 1677 dos autos principais), na qual fala-se sobre a existência de uma “trégua”
ao “canibalismo predatório”. Destaco o seguinte excerto:

“Avaliação de mercado: (...) A percepção da maioria é que o canibalismo predatório vive uma trégua, quando iniciado o processo de conscientização
mercadológica do setor. É grande a preocupação com os aumentos de matéria prima sinalizados por vários fornecedores. O setor enfrenta a necessidade premente de
recuperação de margem para sobreviver.”. (grifo nosso)

105. A interpretação da expressão ‘trégua’ neste documento como referindo-se a alguma forma de acordo entre concorrentes com o fim de evitar a
efetiva concorrência entre eles parece-me inequívoca por dois motivos. Primeiramente, no próprio documento mencionado a trégua opõe-se ao “canibalismo
predatório” que estaria ocorrendo no setor e só foi viabilizada graças à uma suposta conscientização do mesmo. Ainda, ele insere-se em um contexto de
preocupação com a recuperação da margem de lucro. Ademais, ressalto que a expressão aparece novamente em outros documentos analisados adiante, e a leitura
do conjunto dessas menções não parece sugerir outra explicação plausível para a explicação “trégua” que não a mencionada.
106. Outra reunião ocorrida ainda em 2002 traz discussão de assuntos anticompetitivos. Trata-se das anotações manuscritas da reunião ocorrida em
21/11/2002 (fls. 948 e 949 dos autos principais), correspondentes à ata de reunião de fls. 1685 dos mesmos autos. Conforme o documento abaixo colacionado,
foram discutidos na ocasião divisão de clientes, aumentos de preço a serem aplicados no mês seguinte (dezembro), bem como foi mencionada a revisão de uma
tabela de preços, evidenciando assim que informações concorrencialmente sensíveis que não seriam cabíveis em uma reunião de associação estavam sendo
discutidas e acordadas entre concorrentes.
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107. Logo nos primeiros meses de 2003 tem-se nova reunião com discussão de preços e com menção à “trégua”. As anotações manuscritas apreendidas
na sala do Sr. Rodrigo Alvarez na Inapel, datadas de 14/05/2003 (fls. 838/839 dos autos principais) e com menção à Abraflex e ao Sr. Synésio Batista logo de
início, coincidem com a data constante na ata de reunião da Abraflex de fls. 1690 dos autos principais, segundo a qual estariam presentes na reunião: o presidente
da associação Sr. Synésio Batista e representantes das empresas Plasco, Santa Rosa, Alcoa, Converplast, Shellmar, Embalagens Diadema, Celocorte e Inapel.
Abaixo a íntegra dos documentos:
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108. Como se pode notar das partes destacadas do documento, há nas referidas anotações nova menção à “trégua”, afirmando-se que ela deveria ser
reavaliada na “baixa”. Reforçando-se assim o entendimento exarado acima a respeito da interpretação desta trégua como uma trégua para afastar a efetiva
concorrência no mercado.
109. Constam também diversos preços associados a produtos (BOPP – plástico biorientado) e em seguida a seguinte indicação “+6% acima destes
preços”. Portanto é evidente que foram discutidos temas altamente sensíveis e inadequados a uma reunião de associação, tanto é que sequer foram incluídos na
ata, envolvendo discussão de preços e de acordo para eliminação da competição.
110. Em seguida, trago o documento que entendo como a prova mais relevante e contundente da existência do acordo anticompetitivo que inclusive
confirma a interpretação da expressão ‘trégua’, não deixando qualquer dúvida quanto ao seu caráter anticoncorrencial. Trata-se das anotações manuscritas de fls.
842 a 847 dos autos principais, obtidas em busca e apreensão na sala do Sr. Rodrigo Alvarez, na Inapel.
111. Trata-se de registro manuscrito de reunião da Abraflex apreendido na sala do Sr. Rodrigo Alvarez da Inapel, referente à reunião ocorrida em
27/05/2003 com a presença de representantes das empresas Shellmar, Itap Bemis, Tecnoval, Converplast, Santa Rosa, Alcan, Bafema, Celocorte, Inapel, Empax
(atual Peeqflex), Embalagens Diadema e Canguru, em que é discutida explicitamente a manutenção de um acordo anticompetitivo entre concorrentes:
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112. Conforme leitura das primeiras páginas do documento, colacionadas acima, nota-se que logo após o registro dos participantes da reunião inicia-se
uma discussão sobre como ficarão “os acordos”. Assim, são apresentadas pelo presidente da Abraflex, Synésio Batista (Sinesio [sic.]) duas possibilidades, às
quais ele denomina “modelos de negócio”. A primeira delas seria uma trégua geral, pressupondo assim a participação de todos os membros do acordo até o
momento, ou então um grupo menor que deseje mantê-la. Em seguida há uma breve descrição do que seria a trégua, in verbis:

“Foi estabelecido qual é o mkt share de cada um. Mês a mês faz-se um balanço dos mkts e quem passa tem o compromisso de no mês seguinte recuar (...) a proposta é
manter o acordo até dezembro com uma saída gradual. E levando EBITDA[10] para 16% resistindo às reduções de preços em função da queda do dólar [sic.]".

113. O trecho acima esclarece qualquer possível dúvida a respeito da trégua enquanto acordo entre concorrentes para minar a competição no mercado e
manter seus market shares. Além disso, ao falar em manutenção da trégua pressupõe-se que ela já estaria vigorando antes daquela reunião. De fato tal
entendimento é reforçado pelos documentos mencionados anteriormente que também citam a trégua e até mesmo apontam a necessidade de eventual revisão dela.
114. Assim, não merece prosperar o argumento das Representadas de que não seria inequívoca a interpretação da expressão trégua como acordo
anticompetitivo, ou de que não haveria explicação do que se trata a trégua, como alegou a Santa Rosa em sua defesa, vez que há uma explicação clara e detalhada
no documento acima, corroborada por outros documentos dos autos.
115. Continuando a leitura, a página seguinte, incluída abaixo, deixa ainda mais evidente que se trata de um acordo anticoncorrencial para manutenção
de participação de mercado e elevação do lucro operacional das empresas, quando se menciona o esforço para aumento da EBITDA (grosso modo equivalente ao
lucro operacional) e resistência às reduções de preço. A proposta é feita para que o acordo fosse mantido até dezembro de 2003, indicando, portanto, que já estaria
em vigor naquele momento.
116. Note-se ainda que é discutida a possibilidade de entrada de um terceiro que atue como organizador/mediador do acordo, demonstrando significativo
grau de institucionalidade do acordo. Contudo, não há uma conclusão sobre isso no documento.

 
117. Após essa definição dos termos principais e duração do acordo, ao longo do restante da reunião, os presentes se manifestam a favor ou contra sua
manutenção até o final do ano, como proposto. Conforme as anotações é possível concluir que houve anuência inequívoca das empresas Peeqflex (Empax),
Diadema, Alcoa, Celocorte, Canguru e Alcan. De outro lado, consta expressamente que as empresas Zaraplast, Tecnoval e Shellmar estariam fora do acordo. Já
para as empresas Santa Rosa e Bafema, apesar de constarem como participantes da reunião, não há registro de manifestações de suas partes:
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118. Além do objeto central do acordo acima descrito, conforme as anotações, os participantes também discutiram sobre disputa e alocação de clientes.
O Sr. Synésio Batista afirma que “aos que continuarem na trégua é definitivamente proibido desejar a mulher do próximo”, referindo-se à tomada de clientes de
um membro do cartel por outro, conforme depreende-se da discussão que vem em seguida, em que alguns participantes discutem sobre se determinados clientes
foram “tomados” por concorrentes.
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119. A análise do presente documento somada aos documentos anteriores nos permite concluir que este acordo para manutenção de participações de
mercado e aumento do lucro operacional das empresas por meio da fixação de preços e divisão de cliente teria durado no mínimo de abril de 2002 ao fim de
2003, possivelmente tendo se iniciado antes disso e, conforme demonstrarão os documentos seguintes, se estendido até 2006.
120. Ressalto também que o acordo contou com participação ativa da própria associação, o que resta comprovado pelas diversas manifestações do
presidente Synésio Batista na reunião, inclusive estabelecendo os termos do acordo.
121. Por fim, quanto a este documento, destaco que, em sede de defesa, os Representados Inapel e Rodrigo Alvarez limitam-se a alegar que as anotações
nele contidas não passam de “impressões pessoais sobre o momento pelo qual passava o mercado de embalagens flexíveis” e que nada foi implementado (fls.
2831 dos autos principais). Além disso, a Representada Tecnoval confirma em sua defesa (fls. 2430 dos autos principais) que participou desta reunião, acreditando
que o encontro trataria somente de assuntos relativos a interesses legítimos do mercado de embalagens e que ela estaria de todo alheia aos ajustes ocorridos
naquela oportunidade. Portanto, enquanto o Sr. Rodrigo Alvarez assume a autoria do documento – fornecendo explicação pouco crível sobre sua razão de ser – a
empresa Tecnoval confirma a ocorrência da reunião bem como do conteúdo anticoncorrencial das negociações que nela se sucederam.
122.  Sobre esse documento, a Superintendência-Geral, em sua Nota Técnica nº 111/2016 (SEI 0270992) rechaça os argumentos apresentados pela
Inapel, considerando-os implausíveis, enquanto a ProCade entende que, apesar de gerarem desconfiança, as anotações, por seu caráter unilateral não podem ser
comprovadamente entendidos como fruto de acordos anticompetitivos.
123. Nesse sentido, acompanho o entendimento da Superintendência-Geral, por concluir pela inexistência de qualquer plausibilidade da explicação
fornecida quando considerados: (i) a clareza e especificidade das anotações, que descriminam o que foi falado por cada participante da reunião, e até mesmo
atitudes destes, e.g. “Eduardo tossiu”; (ii) a confirmação da ocorrência da reunião e do assunto anticompetitivo pela Representada Tecnoval em sua defesa (fls.
2430 dos autos principais); (iii) o conjunto probatório no qual constam outras anotações de mesma autoria mencionando a “trégua” e combinações de preço.
Rememore-se, ademais, que se trata de documento obtido em busca e apreensão, e não disponibilizado voluntariamente por algum representado, por exemplo, no
âmbito de um Acordo de Leniência ou TCC, de modo que não haveria nenhum incentivo para que fosse forjado. Pelo contrário, no caso, as anotações também
recaem contra o autor e a empresa à qual era vinculada.
124. Por fim, ainda com relação às reuniões ocorridas no âmbito da associação, trago a anotação manuscrita de 28/01/2004 intitulada “reunião Abraflex”
(fls. 858 dos autos principais) na qual novamente há discussões sobre os preços dos produtos, inclusive com determinação de que fossem aplicados os aumentos
que constam nas anotações em todos os preços a partir do mês seguinte (fevereiro). Com relação a essa anotação específica não foi encontrada ata correspondente.
A esse respeito gostaria de salientar que dentre as diversas atas trazidas pela Associação em sua defesa, a Abraflex não apresentou nenhuma ata do ano de 2004,
sendo este o único ano com relação ao qual nenhuma ata foi apresentada no período de 2001 a 2007.
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b) Dos acordos e trocas de informações entre concorrentes fora do âmbito da associação
125. Além das reuniões ocorridas na Abraflex mencionadas acima, nas quais é evidente a discussão de um acordo competitivo bem como de
informações concorrencialmente sensíveis entre as associadas com a anuência, auxílio e até incentivo da própria associação, há também outras evidências de
contatos entre concorrentes, em que também foram tratados temas anticompetitivos e que ocorreram paralelamente às reuniões trazidas acima.
126. Nesse sentido é o documento de fls. 823 dos autos principais, um fax com solicitação da Pfizer e resposta da Converplast sobre uma cotação que foi
apreendido na sua concorrente Inapel, na sala do Sr. Rodrigo Alvarez. O documento contém anotações manuscritas indicando que ele teria sido transmitido à
Inapel pela própria Converplast. Demonstra, assim, troca de informações concorrencialmente sensíveis entre as empresas, vez que cotações e informações
passadas a clientes não deveriam ser compartilhadas dessa forma entre empresas rivais.

 
127. Outro documento no mesmo sentido, que indica troca constante de informações sensíveis entre Inapel e Converplast, são anotações manuscritas de
10/04/2003 apreendidas na Inapel (fls. 831 dos autos principais). O documento, intitulado "Converplast", indica novo contato entre as empresas para acordos
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sobre preços, vide comentários “preço combinado”, destacados abaixo:

 
128.  Por fim, comprovando que esses contatos entre concorrentes não eram algo eventual, trago um último documento (fls. 859 dos autos principais),
altamente relevante, do ano de 2004. Trata-se de anotações manuscritas apreendidas na sede da Inapel intituladas “conversas bilaterais”. As anotações de autoria
do Sr. Rodrigo Alvarez, indicam que este teria se reunido individualmente com representantes de empresas concorrentes, nomeadamente, com Eduardo
Domingues de Oliveira Belleza (Converplast), Roberto César (Alcan), Cláudio Jorge Vilaça Lapa (Alcoa), Hélio Robles de Oliveira e Sérgio Hamilton Angelucci
(Embalagens Diadema) entre os dias 28/01/2004 e 03/02/2004:
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129. Conforme depreende-se dos trechos destacados, constam nas anotações das conversas diversos assuntos concorrencialmente sensíveis, como
fornecimento para determinados clientes e preços que estavam sendo praticados, em especial no que diz respeito à Converplast, a exemplo do seguinte trecho:
“Comunicou a mim e a Pedro da Embrás que nós estamos fora da garoto. Assunto: concentração de fornecedores”.
130. Com relação ainda a aos três documentos destacados acima, ressalto que eles datam dos anos de 2002, 2003 e 2004, portanto, paralelamente às
reuniões da associação destacadas anteriormente, que tratavam dos mesmos temas anticompetitivos, reforçando assim o período da conduta.
131.  Finalmente, acerca dos documentos acima colacionados enquanto provas do cartel destaco que muitas Representadas questionaram a validade de
tais provas, em especial das anotações manuscritas, em grande parte apreendidas na Inapel. Sobre tais anotações alegou-se que elas são de teor incerto, caráter
individual/unilateral e, portanto, incapazes de fazer prova contra terceiros.
132. Contudo, tal argumento não merece prosperar. Em primeiro lugar, porque as anotações não estão sendo utilizadas isoladamente, mas a sua grande
maioria é corroborada por atas de reuniões apresentadas pela própria Abraflex. Ademais, conforme já destacado, em especial com relação ao documento de fls.
842-847, a ocorrência da reunião foi comprovada por outras duas Representadas em sede de defesa, uma delas inclusive reiterando o caráter anticompetitivo das
discussões da reunião e, ademais, não foi apresentada uma explicação minimamente plausível pelo autor do documento.
133. Além das provas acima mencionadas existem no conjunto probatório do presente processo outros documentos, em especial anotações manuscritas,
cuja interpretação mais provável indica implementação de um acordo colusivo. Exemplo disso é o documento de fls. 940 a 941 dos autos principais, anotações
manuscritas apreendidas na Inapel datadas de 29/08/2002, onde consta uma lista “preferências” das empresas, associadas ao nome de algum cliente ou mercado,
indicando divisão de mercado.
134. Contudo, tendo em vista que as anotações não são tão claras como outras descritas anteriormente, havendo margem para outras interpretações e
justificativas e que alguns Representados alegaram legitimamente em sede de defesa que tais informações poderiam ser obtidas diretamente com clientes, bem
como forneceram explicações alternativas para eles, não as utilizei para a formação do meu convencimento acerca da existência do cartel.
135. Da mesma forma, existem evidências de que foram compartilhados entre concorrentes informações sobre reajustes de preço de meses subsequentes.
Nas anotações manuscritas de 23/08/2002 apreendidas na Inapel (fls. 938 e 939 dos autos principais), por exemplo, há menção ao aumento que seria praticado
pela Inapel – “nós fomos c/ 8% / 10% 1o set” – e em seguida uma porcentagem associada à Itap, muito provavelmente fornecida por ela própria – “resposta Itap
7% 1 - set" . Similar é o documento de fls. 873 dos autos principais, no qual é indicado que representante da Empax fornecerá proposta de aumento no futuro,
indicando também que é algo prévio à efetiva implementação do mesmo.
136. Entretanto, acatando explicações plausíveis das Representadas sobre os documentos, a possibilidade de que a informação tenha se originado de
clientes e não concorrentes e outras razões, novamente não utilizei estes documentos como prova do cartel, tendo em vista que, diferentemente de documentos
anteriores, neste caso não é clara a origem da informação, ainda que provavelmente tenha sido fornecida pela própria concorrente.
137. Pelo exposto, entendo pela existência de um acordo anticoncorrencial entre as Representadas com o fim de manter participações de mercado, por
meio de divisão de mercado e manipulação e fixação de preços, nos termos dos arts. 20, incisos I, II e III c/c art. 21, incisos I e III, ambos da Lei 8.884
(correspondente ao art. 36, I e IV c/c §3º, II da Lei 12.529/2011).
 
 
V. INDIVIDUALIZAÇÃO
 
V.1. Abief e Sérgio Haberfeld
138. Tendo em vista a análise detalhada e individualizada dos documentos que comprovam a prática de condutas anticoncorrenciais por parte da
Representada Abief na análise de mérito, item “4.2.1 (i)”, entendo não ser necessário repetir o quanto exposto.
139. Ressalto que houve convergência dos pareceres da Superintendência-Geral, da ProCade e do MPF com relação à recomendação de condenação da
Abief pela prática de influência de conduta comercial uniforme.
140. Assim, tendo em vista o conjunto probatório do processo, com destaque para os documentos analisados anteriormente, resta amplamente
demonstrado que a Abief, no período de, pelo menos, junho de 1999 a setembro de 2006, praticou influência de conduta comercial uniforme de suas associadas, a
fim de que estas repassassem aos clientes finais aumentos de custos relativos a matéria prima, inclusive com sugestão de preço mínimo a ser praticado.
141. Ademais, a Abief foi palco de reuniões nas quais ocorreram troca de informações comercial e concorrencialmente sensíveis entre suas associadas,
tais como informações sobre clientes e preços.
142. Com relação ao Representado Sérgio Haberfeld, o qual foi temporariamente presidente da Abief, entendo que não há nos autos provas do seu
envolvimento com a referida conduta, justificando-se assim o arquivamento do presente processo com relação à ele.
 
V.2. Abraflex e Synésio Batista
143. Igualmente, com relação aos Representados Abraflex e Synésio Batista, entendo que a individualização de suas condutas já foi devidamente
realizada quando da análise de mérito, item 4.2.1 (ii), não sendo necessário repetir o quanto dito.
144. Igualmente com relação à recomendação de condenação da Abraflex e de Synésio Batista convergiram os pareceres da Superintendência-Geral, da
ProCade e do MPF.
145. Portanto, ante o exposto anteriormente e, principalmente com base nos documentos analisados, resta amplamente demonstrado que a Abraflex e seu
presidente Sr. Synésio Batsista, no período de, pelo menos, fevereiro de 2001 a outubro de 2005, praticaram influência de conduta comercial uniforme de suas
associadas, principalmente com o fim de que estas repassassem aos clientes finais custos específicos, como aumentos no preço das matérias primas e custos com
cilindros de impressão, inclusive com sugestão de preço mínimo a ser praticado.
146. Ademais, a Abraflex não apenas foi palco de reuniões nas quais ocorreram troca de informações sensíveis entre suas associadas, tais como
informações sobre clientes e preços, mas também atuou como coordenadora e incentivadora do cartel, conforme fica evidente pelo documento de fls. 842 a 847
dos autos principais.
 
V.3. Inapel Embalagens Flexíveis Ltda. e Rodrigo Amado Alvarez
147. A Representada Inapel Embalagens Flexíveis Ltda. é uma das principais empresas convertedoras de embalagens flexíveis no período investigado,
sendo associada tanto da Abraflex como da Abief. Rodrigo Amado Alvarez era Diretor Administrativo da empresa no período investigado.
148. A empresa foi alvo de busca e apreensão e grande parte das provas citadas anteriormente consistem precisamente em anotações manuscritas
apreendidas na empresa, em especial na sala do Sr. Rodrigo Amado Alvarez. Além disso, a denúncia sobre a existência de um cartel neste mercado que originou o
presente processo foi realizada por um antigo representante comercial da Inapel, o Sr. Paulo Rogério Tucoser.
149. Conforme esclarecido no mérito, a principal prova da conduta colusiva dos Representados são as anotações manuscritas de autoria do próprio Sr.
Rodrigo Alvarez de 27/05/2003 (fls. 842 a 847 dos autos principais), sobre reunião ocorrida na Abraflex em que foi abertamente discutido um acordo para
manutenção das participações de mercado via fixação de preços e divisão de clientes. A respeito desse documento a Inapel e o Sr. Rodrigo Alvarez, em defesa
apresentada conjuntamente, alegaram o quanto segue:

237. (...) trata-se, quando muito, de um condensado de impressões e pensamentos produzidos pelo Representado RODRIGO ALVAREZ a partir de suas impressões
pessoais sobre o momento pelo qual passava o mercado de embalagens flexíveis no País no primeiro semestre de 2003
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238. Além disso, o fato de já terem se passado mais de quatro anos desde aquela época não ajuda na tarefa de diferenciar o que, dentre os manuscritos constantes do
documento em tela, representa efetivamente uma anotação do que tenha ocorrido em uma reunião ocorrida na ABRAFLEX, ou é fruto de meras observações, opiniões e
percepções do Representado acerca do setor e do comportamento de alguns players” (fls. 2831 dos autos principais)

150. A defesa, portanto, confirma a autoria do documento, contudo fornece explicação pouco crível, de que se trataria de anotações fruto da imaginação
do Representado. Conforme já afirmei no mérito, acompanho e entendimento da Superintendência-Geral sobre o caráter probatório deste documento, rechaçando
a explicação da Representada.
151. Além deste documento, a Inapel por meio de Rafael Alvarez, esteve presente nas reuniões de 14/05/2003 (ata de fls. 1690 dos autos principais) e
21/11/2002 (ata de fls. 1685 dos autos principais), nas quais segundo anotações apreendidas na própria Inapel (documentos de fls. 838/839, 948/949 e 969 dos
autos principais) foram tratados assuntos anticompetitivos. Também na reunião ocorrida em 21/02/2001, na qual se discutiu o repasse dos aumentos nos preços de
matéria prima e a cobrança de cilindros (fls. 1661-1662 dos autos principais), estava presente o Sr. Rafael Alvarez, sócio da Inapel e conselheiro da Abraflex e
segundo a ata os presentes demonstraram anuência com relação a tais assuntos. In verbis: “Os Conselheiros avaliaram que a movimentação em favor da cobrança
de cilindros acontece em momento bastante apropriado”.
152. Tendo em vista os documentos analisados, considero comprovado que os Representados Inapel e Rodrigo Alvarez participaram de cartel no
mercado de embalagens flexíveis com o objetivo de manutenção das participações de mercado, por meio da fixação de preços e divisão de clientes, no período de
fevereiro de 2001 a janeiro de 2004.
 
V.4. Celocorte Embalagens Ltda. e João Abatepietro
153. A empresa Celocorte Embalagens Ltda., também associada da Abraflex e Abief, participou da reunião de 27/05/2003 (documento de fls. 842 a 847)
tendo como seu representante o Sr. João Abatepietro. Conforme já apontado anteriormente, as anotações do Sr. Rodrigo Alvarez indicam que a Celocorte se
manifestou explicitamente pela manutenção do acordo anticompetitivo até o final do ano de 2003:

 
154. Complementarmente, ressalto que o Sr. João Abatepietro também participou enquanto representante da Celocorte das reuniões ocorridas em
14/05/2003 (ata de fls. 1690) e 21/11/2002 (ata de fls. 1685) em que, também conforme anotações manuscritas do Sr. Rodrigo Alvarez, foram discutidos assuntos
anticompetitivos tais como preços, reajustes futuros e serviços cobrados dos clientes (documentos de fls. 838/839, 948/949).
155. Em razão das provas indicadas, com destaque para o documento de fls. 842/847 que demonstra concordância expressa da Celocorte e seu
representante João Abatepietro com o acordo anticoncorrencial, concluo pela participação dos Representados no cartel no mercado de embalagens flexíveis com o
objetivo de manutenção das participações de mercado, por meio da fixação de preços e divisão de clientes no período de novembro de 2002 a dezembro de 2003.
 
V.5. Embalagens Flexíveis Diadema S.A., Hélio Robles de Oliveira e Sérgio Hamilton Angelucci
156. A empresa Embalagens Flexíveis Diadema S.A., também associada da Abraflex e Abief, participou igualmente da reunião da reunião de
27/05/2003 (documento de fls. 842 a 847) tendo como seu representante o Sr. Sérgio Hamilton Angelucci.
157. Conforme já apontado anteriormente, as anotações do Sr. Rodrigo Alvarez indicam que o Sr. Sérgio Angelucci, em nome da Diadema, se
manifestou expressamente pela manutenção do acordo anticompetitivo:

 
158. Complementarmente, ressalto que o Sr. Sérgio Angelucci, que foi à época dos fatos diretor comercial da Embalagens Diadema, também participou
enquanto seu representante das reuniões analisadas anteriormente, ocorridas em 14/05/2003 (ata de fls. 1690), 21/11/2002 (ata de fls. 1685) e 21/02/2001 (ata de
fls. 1661 a 1662) em que, também conforme anotações manuscritas do Sr. Rodrigo Alvarez, foram discutidos assuntos anticompetitivos tais como preços,
reajustes futuros e serviços cobrados dos clientes (documentos de fls. 838/839, 948/949).
159. Em razão das provas indicadas, com destaque para o documento de fls. 842/847 que demonstra concordância expressa da Embalagens Diadema,
por meio do Sr. Sérgio Angelucci, com o acordo anticoncorrencial, concluo pela participação dos dois Representados no cartel no mercado de embalagens
flexíveis com o objetivo de manutenção das participações de mercado, por meio da fixação de preços e divisão de clientes no período de fevereiro de 2001 a
dezembro de 2003.
160. Com relação ao Sr. Hélio Robles de Oliveira, considerando que ele não está presente em nenhum dos documentos previamente analisados, entendo
pela inexistência de elementos suficientes para sua condenação.
 
V.6. Peeqflex Embalagens Ltda. (atual denominação da Empax Embalagens Ltda) e Antônio Adão Scarfella Parra e Márcio Luiz Viviane
161. A empresa Peeqflex Embalagens Ltda. (atual denominação da Empax), também associada da Abraflex e Abief, participou igualmente da reunião da
reunião de 27/05/2003 (documento de fls. 842 a 847) tendo como seu representante o Sr. Antônio Adão Scarfella Parra e o Sr. Elias Landberger, sendo apenas o
primeiro Representado no presente processo. Conforme já apontado anteriormente, as anotações do Sr. Rodrigo Alvarez indicam que o Sr. Antônio Adão Scarfella
Parra, em nome da Empax, se manifestou expressamente pela manutenção do acordo anticompetitivo:
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162. Tendo em vista o quanto exposto, destacando-se o teor do documento de fls. 842/847 dos autos principais, que demonstra concordância expressa da
Empax, por meio do Sr. Elias, com o acordo anticoncorrencial, entendo que houve participação do Representado Empax (atual Peeqflex) no cartel no mercado de
embalagens flexíveis com o objetivo de manutenção das participações de mercado, por meio da fixação de preços e divisão de clientes no período de maio de
2003 a dezembro de 2003.
163. Com relação ao Sr. Antônio Adão Scarfella Parra, apesar de estar presente na reunião de 2003, não se manifestou, de modo que entendo não haver
indícios suficientes para sua condenação.
164. Por fim, com relação ao Sr. Márcio Luiz Viviane, considero que não há nos autos nenhuma prova de seu envolvimento nas condutas descritas,
tendo ele apenas sido mencionado originalmente pelo denunciante, sem, no entanto, a superveniência de outros elementos que comprovassem a acusação.

 

V.7. Alcoa Alumínio S.A.

165. A empresa Alcoa Alumínio S.A. também participou da reunião de 27/05/2003 (documento de fls. 842 a 847 dos autos principais) e, conforme já
apontado anteriormente, as anotações do Sr. Rodrigo Alvarez indicam que representante da Alcoa (presumivelmente o Sr. Otávio Carvalheira), se manifestou
expressamente na ocasião pela manutenção da “trégua”, i.e., do acordo entre os concorrentes:

 
166. Conforme a ata de reunião de fls. 1690, o Sr. Otávio Carvalheira, na condição de representante da Alcoa, participou ainda da reunião ocorrida em
14/05/2003, ocasião na qual, conforme anotações manuscritas do Sr. Rodrigo Alvarez, foram discutidos assuntos anticompetitivos.
167.  Por fim, cito as anotações manuscritas de fls. 859 dos autos principais, já analisadas anteriormente. Neste documento, apreendido na Inapel,
constam registros de conversas bilaterais entre o Sr. Rodrigo Alvarez e representantes de outras empresas. O registro é evidência de conversa tida com
representante da Alcoa, Sr. Cláudio Vilaça, em que este último compartilhou com seu concorrente informações de preço e contrato com determinado cliente,
informação esta considerada altamente sensível.

 
168. Nesse sentido, especialmente em razão do documento de fls. 842 a 847, cuja interpretação me parece inequívoca, concluo pela participação da
Alcoa no cartel no mercado de embalagens flexíveis com o objetivo de manutenção das participações de mercado, por meio da fixação de preços e divisão de
clientes no período de maio a dezembro de 2003.

 

V.8. Canguru Embalagens Ltda.
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169. A empresa Canguru Embalagens Ltda. participou da reunião de 27/05/2003 (documento de fls. 842 a 847 dos autos principais), não tendo, no
entanto, sido identificado o seu representante nas anotações do Sr. Rodrigo Alvarez. Ainda assim, conforme já apontado anteriormente, as referidas anotações do
Sr. Rodrigo Alvarez indicam explicitamente que a Canguru participava do acordo anticompetitivo, dizendo inclusive quanto ela perdeu/ganhou no mercado
(possivelmente participação de mercado):

 
170. Nota-se, no entanto, que apesar de, diferentemente dos trechos das anotações anteriormente destacadas, não ser indicada a pessoa física que se
manifestou em nome da Canguru, é inequívoca a anuência desta ao acordo, assim como o compartilhamento de informações concorrencialmente sensíveis.
171. Portanto, com base na evidência acima exposta, cuja interpretação me parece inequívoca, concluo pela participação da Canguru no cartel no
mercado de embalagens flexíveis com o objetivo de manutenção das participações de mercado, por meio da fixação de preços e divisão de clientes no período de
maio a dezembro de 2003.
 
V.9. Converplast Embalagens Ltda., Eduardo Domingues de Oliveira Belleza e Victorio Murer
172. Os Srs. Victorio Murer, à época sócio da Converplast e o Sr. Eduardo Domingues de Oliveira Belleza (doravante “Eduardo Belleza”) representaram
a empresa na reunião de 27/05/2003 (documento de fls. 842 a 847) que tratou abertamente do acordo anticoncorrencial (“trégua”).
173. Destaco que, pela leitura das anotações do Sr. Rodrigo Alvarez, a manifestação da Converplast com relação à manutenção do acordo parece, a
princípio, ambígua. Contudo, uma de suas falas evidencia que, ainda que não tenha permanecido como membro do cartel daquele momento em diante, chegou a
aderir à trégua e tal atitude lhe foi favorável. Ele afirma: “sou favorável a trégua nos permitiu repassar preços”, confirmando que a trégua era um acordo entre os
concorrentes para que eles conseguissem implementar medidas que eram do seu interesse. Ademais, as anotações tornam inequívoca a presença do Sr. Eduardo
Belleza:

 
174.  O Sr. Victorio Murer também participou das reuniões ocorridas em 14/05/2003 (ata de fls. 1690 dos autos principais) e 21/11/2002 (ata de fls. 1685
1690 dos autos principais), 21/02/2001 em que, também conforme anotações manuscritas do Sr. Rodrigo Alvarez, foram discutidos assuntos anticompetitivos tais
como preços, reajustes futuros e serviços cobrados dos clientes (documentos de fls. 838/839, 948/949 dos autos principais).
175. Outrossim, outros documentos comprovam contatos constantes entre Inapel e Converplast nos quais foram tratados temas anticompeittivos, tais
como os documentos de fls. 859, 823 e 831 dos autos principais.
176. No documento de fls. 859 dos autos principais, anotações manuscritas realizadas entre os dias 28/01/2004 e 03/02/2004, apreendidas na sede da
Inapel, está registrada conversa bilateral entre o Sr. Rodrigo Alvarez (autor do documento) e o Sr. Eduardo Belleza. Conforme depreende-se do excerto abaixo,
foram tratados assuntos concorrencialmente sensíveis. Especialmente no trecho destacado lê-se: “Comunicou a mim e a Pedro da Embrás que nós estamos fora
da Garoto. Assunto: concentração de fornecedores”.

 
177. No mesmo sentido é o documento de fls. 823 dos autos principais, um fax com solicitação da Pfizer e resposta da Converplast sobre uma cotação,
que foi apreendido na Inapel, na sala do Sr. Rodrigo Alvarez. No documento, já detalhado na análise do mérito, há anotações manuscritas indicando que o
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documento foi sido transmitido à Inapel pela própria Converplast de modo que, considerando o caráter sensível das informações, também constitui evidência
relevante do contato entre concorrentes e troca de informações sensíveis.

 

178. Por fim, corroborando tais contatos para troca de informações sensíveis e implementação de acordos tem-se as anotações manuscritas de
10/04/2003 apreendidas na Inapel (fls. 831 dos autos principais). O documento, intitulado "Converplast", indica novo contato entre as empresas para acordos
sobre preços, vide comentário “preço combinado”.

 
179. Tendo em vista os documentos analisados, considero comprovado que os Representados Converplast, Victorio Murer e Eduardo Belleza
participaram de cartel no mercado de embalagens flexíveis com o objetivo de manutenção das participações de mercado, por meio da fixação de preços e divisão
de clientes, nos períodos de fevereiro de 2001 a janeiro de 2004 no caso da Converplast, fevereiro de 2001 a dezembro de 2003 no caso do Sr. Victorio Murer e de
maio de 2003 a janeiro de 2004 no caso do Sr. Eduardo Belleza.
 
V.10. Santa Rosa Embalagens Flexíveis Ltda., Nicolau Baladi e Roberto Tubel
180. Os Srs. Nicolau Baladi, sócio e diretor de produção, e Roberto Tubel, diretor comercial, representaram a empresa na reunião de 27/05/2003
(documento de fls. 842 a 847 dos autos principais) que tratou abertamente do acordo anticoncorrencial (“trégua”). Conforme depreende-se das anotações houve
uma manifestação do Sr. Roberto Tubel em que este diz: “vamos nos fortificar para poder sair”.

 
181. A observação feita indica que ao menos até aquele momento a Santa Rosa chegou em algum momento a fazer parte da trégua. Reforçando esse
entendimento, tem-se ainda a participação da Santa Rosa nas outras três reuniões descritas anteriormente, O Sr. Nicolau Baladi participou sozinho da reunião
ocorrida em 21/02/2001 (fls 1661/1662 dos autos principais), enquanto o Sr. Roberto Tubel participou da reunião de 14/05/2003 (ata de fls. 1690 dos autos
principais). Além disso participaram em conjunto também da reunião de 21/11/2002 (ata de fls. 1685 dos autos principais).
182. Conforme depreende-se das anotações manuscritas de fls.  838/839, 948/949, além da própria ata de fls. 1661/1662, todos documentos dos autos
principais, em todas as quatro, conforme já analisado, foram discutidos assuntos anticompetitivos ligados a preços e clientes.
183. Nesse sentido, tendo em vista o conjunto de evidências expostas, considero comprovado que os Representados Santa Rosa, Roberto Tubel e
Nicolau Baladi participaram de cartel no mercado de embalagens flexíveis com o objetivo de manutenção das participações de mercado, por meio da fixação de
preços e divisão de clientes, nos períodos de fevereiro de 2001 a novembro de 2004 no caso da Santa Rosa e do Sr. Nicolau Baladi e de novembro de 2002 a maio
de 2003 no caso do Sr. Roberto Tubel.
 
V.11. Itap Bemis Ltda, Ronaldo Cappa Otero Mello, Walter Shalka, Nelson Fazenda e Alberto Carlos da Silva Cavalheiro
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184. A empresa Itap Bemis Ltda., por sua vez, também participou da reunião 27/05/2003 (documento de fls. 842 a 847 dos autos principais) tendo como
seus Representantes os Srs, Ronaldo Cappa Otero Mello e Walter Shalka. Contudo, segundo as anotações, não há manifestação da Itap especificamente com
relação à trégua, da qual se possa aferir sua adesão ou não ao acordo. O único comentário a ela atribuído diz respeito à empresa ter “tirado” clientes da
concorrência, o que afirma que não ocorreu.

 

185. Tendo em vista a falta de clareza sobre a real adesão da empresa à trégua e considerando que não há outras evidências claras que indicam possível
envolvimento da Itap no acordo posteriormente, concluo pela insuficiência de indícios quanto aos Representados Itap Bemis Ltda, Ronaldo Cappa Otero Mello e
Walter Shalka,
186. Também não há nos autos quaisquer evidências de envolvimento dos Srs. Nelson Fazenda e Alberto Carlos da Silva Cavalheiro na conduta
anticompetitiva.
 
V.12. Bafema S.A. Indústria e Comércio
187. A empresa Bafema S.A. Indústria e Comércio também consta entre as participantes da reunião ocorrida em 27/05/2003 (documento de fls. 842 a
847 dos autos principais). Contudo, ao longo das anotações desta reunião não há nenhuma outra referência à Bafema ou a qualquer manifestação desta com
relação ao acordo anticompetitivo.
188. Além desta reunião há um único outro indício que pesa contra a Representada, qual seja a ata da reunião ocorrida em 21/02/2001 (fls. 1661/1662
dos autos principais). Conforme a ata falou-se na reunião sobre os repasses dos aumentos de matéria prima e também sobre a cobrança de cilindros, sendo este
segundo tópico de concordância dos presentes.
189. Não obstante, tendo em vista que constam nos autos apenas estas duas evidências contra a Representada, as quais isoladamente não são claras o
suficiente para que se conclua pela sua culpabilidade, entendo pela insuficiência de evidências da participação da Bafema nas condutas ora analisadas.
 
V.13. Shellmar Embalagem Moderna Ltda.
190. A empresa Shellmar Embalagem Moderna Ltda., participou das reuniões analisadas anteriormente, ocorridas em 14/05/2003 (ata de fls. 1690 dos
autos principais) e 21/11/2002 (ata de fls. 1685 dos autos principais), em que, também conforme anotações manuscritas do Sr. Rodrigo Alvarez, foram discutidos
assuntos anticompetitivos tais como preços, reajustes futuros e serviços cobrados dos clientes (documentos de fls. 838/839 e 948/949 dos autos principais).
191. Contudo, no documento de fls. 842 a 847 dos autos principais, que registrou a reunião ocorrida em 27/05/2003, na qual a Shellmar estaria presente
por meio de dois indivíduos que não são Representados no presente processo, há indicação explícita de não-adesão da empresa ao acordo anticompetitivo.

 
192. Tendo em vista a contradição das evidências acima apresentadas e do registro explícito de que a empresa não estaria no acordo, ainda que tenha
participado de outras duas reuniões e que possivelmente era membro do conluio, entendo não haver provas suficientes para condenação da Shellmar.
 
V.14. Tecnoval Laminados Plásticos S.A.
193. A empresa Tecnoval Laminados Plásticos S.A., conforme demonstra o documento de fls. 842 a 847 dos autos principais, também teria participado
da reunião ocorrida em 27/05/2003. Na ocasião, conforme as referidas anotações representante da Tecnoval perguntou ao Sr. Victorio Murer da Converplast quais
foram os clientes que ela “tomou” de concorrentes nos últimos oito meses. Posteriormente, ao fim do documento, há referência expressa de que a Tecnoval estaria
fora do acordo, conforme lê-se dos excertos abaixo:
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194. Assim, tendo em vista a ambiguidade da primeira manifestação constante do documento e a posterior indicação inequívoca de que a empresa não
participaria do acordo, somadas ao fato de não haver qualquer outro registro de participação da Representada em outras reuniões ou qualquer outro documento
relevante e de esta sequer ter sido citada na denúncia original, entendo pela falta de evidências suficientes para sua condenação.
 
V.15. Zaraplast S.A.
195. A empresa Zaraplast S.A., de acordo com a Nota Técnica nº 111/2016 da SG/Cade (SEI 0270992) teria participado do cartel e se coordenado com
seus concorrentes dando subsídios para a política de preços mínimos, o que seria comprovado pelo documento de fls. 829 dos autos principais.
196. Primeiramente destaco que com relação à reunião de 27/05/2003 não apenas há indicação expressa de que a Zaraplast estaria fora do acordo,
conforme já apontado pela Superintendência-Geral como a empresa sequer está listada como participante da reunião e, ainda, há indicação de que ela seria
possivelmente afetada negativamente pelas atividades do cartel (“Zaraplast virou alvo”).

 
197. Quanto ao documento de fls. 829, trata-se de anotações manuscritas de reunião ocorrida na Abraflex, em que constam os nomes das empresas
participantes e as seguintes observações: “tabela mantida” “jan/abril 32%” e “cilindros retomada a questão”. De fato a interpretação mais provável dessas
observações indica a existência de tabela de preços fixada pelo cartel e combinação de aumentos para meses seguintes, entretanto, tal interpretação,
diferentemente do que ocorre com o documento de fls. 842 a 847, não é inequívoca, havendo margem para explicação diversa.
198. Assim, considerando que este é o único documento relevante que aponta para possível participação da Representada Zaraplast na conduta
anticompetitiva e que sua interpretação é discutível, entendo que não há provas suficientes da participação da Zaraplast na conduta ora analisada.
 
 
VI. DOSIMETRIA
199. Inicialmente, entendo válido pontuar, de forma sucinta, qual o meu entendimento e minha proposta de dosimetria para os casos de cartel, a fim de
sanar alguns mal-entendidos.
200. Já deixei de lado a discussão acerca da melhor interpretação do inciso I do art. 37 da Lei nº 12.529/2011, precisamente se é possível ou não
ultrapassar os 20% do faturamento bruto no ramo de atividade no ano anterior à instauração do PA nas hipóteses em que é possível estimar a vantagem auferida.
Em outras palavras, aceito tal limite, ainda que entenda, no mínimo, pela dubiedade do dispositivo.
201. Não abro mão, contudo, que a penalidade de multa por infrações previstas na Lei 12.529/2011, especialmente por cartéis, guarde proporcionalidade
com a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator, conforme demanda tanto o art. 37 quanto o art. 45 da Lei nº 12.529/2011. A lógica é muito simples: a
infração de cartel é essencialmente uma infração econômica. Trata-se de uma conduta em que agentes econômicos em um ambiente de concorrência tentam
simular uma situação de monopólio para capturar ilegalmente renda de outros agentes econômicos (inclusive consumidores) e, nesse processo, criam, ainda,
ineficiências econômicas[11]. Há, portanto, um benefício econômico para os agentes que participaram do ilícito, e um dano para parte da sociedade.
202. Uma multa proporcional, como todos defendem, é uma multa que guarda relação com algo, pois não existe juízo de proporcionalidade em tese.
Nada mais natural, portanto, que a multa guarde alguma relação com esse benefício econômico obtido com a conduta, ainda que não necessariamente venha a ser
igual a este, podendo ser superior ou inferior por uma série de razões (atenuantes ou agravantes, por exemplo). Se a multa é proporcional ao benefício econômico
obtido, ela também atende a outro importante princípio: cumpre sua função dissuasória, pois agentes racionais, principalmente empresas, consideram, sim, custos
e benefícios na tomada de decisões.[12]
203. Não por acaso, as mais importantes jurisdições antitruste do mundo[13] possuem guias para a aplicação de multas e esses guias, sem exceção,
baseiam-se em proxys da vantagem auferida, a partir da mensuração do faturamento dos infratores no mercado relevante da conduta durante toda a sua
duração[14] (vide Anexo). Seguem, assim, a seguinte estratégia: calcular um valor-base a partir de uma estimativa para a vantagem auferida, aplicar atenuantes e
agravantes, e respeitar um determinado limite para aplicação de multa. Se não bastasse, a publicação Setting of fines for cartels in ICN jurisdiction[15] (2017), ao
citar o guia da Comissão Europeia, destaca que a combinação do valor das vendas relacionadas com a infração com a sua duração constitui uma proxy adequada
para refletir a relevância econômica da infração bem como para individualizar a conduta de cada infrator[16].
 
VI.1. Multa-base para empresas
204. Conforme exposto, a multa deve levar em consideração não só o faturamento dos negócios atingidos pela conduta (produto), mas também o tempo
de duração dessa conduta. Assim, no caso concreto, considerarei para cada Representada condenada (i) os faturamentos com embalagens flexíveis (ii) no período
de participação a elas atribuído, nos termos expostos na seção individualização da conduta.
205. Tratando-se de cartel nacional opto pela utilização de um sobrepreço pré-determinado conservador, em favor das Representadas, de 10%[7].
206. A tabela abaixo apresenta o valor das multas-base a partir dessa metodologia. A memória de cálculo, para cada Representada, consta do Anexo IV
do presente voto.

 

VI.2. Atenuantes e agravantes para as empresas

207. As atenuantes e agravantes foram aplicadas conforme tabela abaixo, tendo em vista, principalmente, o art. 45 da Lei 12.529/2011:
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208. Os valores ajustados das multas, até essa etapa da dosimetria, seguem abaixo:

 
209. Insta ressaltar, que a Santa Rosa Embalagens Flexíveis Ltda. e a Canguru Embalagens Ltda. estão ambas em recuperação judicial e que essa
situação será considerada na definição da multa por ela devida. Considerando meu entendimento de que o inciso I do art. 37 da Lei 12.529/2011 define um teto
para as multas a fim justamente de evitar que multas muito altas interfiram na operacionalidade das empresas, acho razoável que esse limite seja considerado
inferior nas hipóteses em que as condenadas enfrentam recuperações judiciais ou falências. Assim, optarei, conforme se verá na seção seguinte, por limitar a multa
da Santa Rosa e da Canguru a 10% do seu faturamento no ramo de atividade em 2006.
210. Acho imprescindível, contudo, que um guia de dosimetria defina regras claras de como a situação econômico-financeira das empresas influenciará
no valor das multas bem como que documentos e informações devem ser prestadas para esse fim.
 
VI.3. Verificação do limite máximo da multa
211. Como exposto anteriormente, a despeito de considerar que o inciso I do art. 37 da Lei nº 12.529/2011 possui, no mínimo, redação bastante dúbia
em relação à possibilidade de a multa ultrapassar os 20% do faturamento bruto no ramo de atividade no ano anterior à instauração do PA nas hipóteses em que é
possível estimar a vantagem auferida, submeto, no caso, a pena de multa a tal limite. Com efeito, proponho uma metodologia simplificada, que não é
propriamente um cálculo de vantagem auferida, mas que guarda relação de proporcionalidade direta com essa diretriz de dosimetria, assim como com o dano.
212. Dessa forma, apresento abaixo o valor das multas finais para cada empresa Representada. Lembrando que para a Santa Rosa e Canguru considerarei
como limite o percentual de 10%, ante ao fato de estar em recuperação judicial, destacando que apenas no caso da Santa Rosa essa alteração do limite aplicável
alterará a multa final:
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213. Para a Alcoa e o cálculo do limite de multa a ela aplicável, são necessários alguns esclarecimentos. Segundo a própria empresa, suas atividades no
mercado de embalagens iniciaram-se em agosto de 2000, com a aquisição da divisão de embalagens da Itaipava Industrial de Papéis Ltda., e findaram-se em julho
de 2004, com a venda de tal divisão à Itap Bemis. Assim, em 2006, a Alcoa não mais atuava no mercado de embalagens flexíveis, de modo que não auferiu
faturamento no ramo de atividade. Nesses casos, aplicável o §2º do art. 37 da Lei 12.529/2011, segundo o qual “o Cade poderá considerar o faturamento total da
empresa ou grupo de empresas, quando não dispuser do valor do faturamento no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infração”. Depreende-se das
fls. 4299 um faturamento total de R$ 3.255.289.000,00 (três bilhões duzentos e cinquenta e cinco milhões duzentos e oitenta e nove mil reais), de modo que a
multa proposta corresponderá a 0,2% do faturamento total da Alcoa em 2006. Rememore-se que, nos termos da Nota Técnica da SDE/SG, a sucessora da Alcoa –
a Itap Bemis – é solidariamente responsável pela penalidade. Nesse contexto, relevante pontuar que a multa no importe de R$ 13.134.112,78 também se encontra
dentro do limite do inciso I do art. 37 da Lei 12.529/2011 se considerarmos o faturamento no ramo de atividade, em 2006, da Itap. Nesse caso, o valor proposto da
multa equivale a 1,3% do faturamento no ramo de atividade da Representada.

VI.4. Multa para as associações

214. Parece-me haver razoável consenso de que, para associações, os limites da multa, em relação às condutas anteriores a 29 de maio de 2012, são
aqueles constantes no inciso III do art. 23 da Lei nº 8.884/1994, ou seja, piso de 6 mil UFIR e teto de 6 milhões de UFIR. Digo isso apenas para pontuar que a
expressão “não sendo possível utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto” constante em tal dispositivo é aplicável àquelas pessoas jurídicas que exerçam
alguma atividade empresarial, mas, por algum motivo, não há disponível o valor do faturamento e, assim, deslocam-se os limites da multa do inciso I para o inciso
III do art. 23 da Lei nº 8.884/94[17]. No caso de associações, seja na lei antiga seja na nova lei, os limites serão sempre os valores em unidades monetárias, na
medida em que não possuem fins econômicos (art. 53 do Código Civil) e, consequentemente, não auferem faturamento. Lembremos que faturamento deve ser
entendido como o conjunto de receitas decorrentes da venda de mercadorias e/ou prestação de serviços, conforme já delimitado pelo STF[18].
215. Nesse contexto, não me parece razoável a prática, por vezes adotada por este Tribunal, ainda que não se possa falar em jurisprudência consolidada,
de equiparar as receitas que ingressam em associações a faturamento e, assim, aplicar uma multa que obedeça ao intervalo de 0,1% a 20% do faturamento bruto no
ramo de atividade no ano anterior à instauração do PA[19]. Essa prática me parece incompatível com a correta interpretação dos dispositivos legais, incoerente
com a jurisprudência discutida no parágrafo acima, e não atende aos fins da aplicação de penalidade específica a essas entidades.
216. As receitas percebidas pelas associações são oriundas de contribuições/taxas pagas por seus membros, contribuições estas cujo valor é determinado
pelas próprias associadas. Os valores arrecadados pelas associações de seus associados não se apresentam como uma medida precisa da capacidade econômica das
associações, nem tem qualquer relação com o real impacto no mercado da conduta anticompetitiva, sendo antes mero reflexo de custos administrativos a serem
custeados pelos associados. Além disso, o uso deste parâmetro gera uma outra preocupação, qual seja, o baixíssimo caráter dissuasório da multa, não apenas com
relação à associação específica que está sendo penalizada, mas no seu efeito dissuasório geral. Desse modo, entendo não ser possível qualquer paralelo entre
receita de associações e faturamento para fins de multa.
217. Essas preocupações, que já foram inclusive objeto de discussões em policy roundtables da OCDE em 2007[20], chegaram a ser endereçadas por
outras agências antitruste, que estabeleceram critérios mais adequados à realidade de casos envolvendo associações. Nesse sentido, trago, a título exemplificativo,
a regulação da Comissão Europeia, alterada no início dos anos 2000 e reforçada pelas guidelines revistas em 2006[21].
218. A Council Regulation N. 1/2003 de 16 de Dezembro de 2002 da Comissão Europeia[22], que regulamenta os artigos 81 e 82 do TEUF, inclui
previsão específica para o cálculo de multas aplicadas a associações, determinando que: “Sempre que a infração de uma associação de empresas incida nas
atividades dos seus membros, o valor das vendas corresponderá em geral à soma do valor das vendas dos seus membros”, estipulando como teto o valor de “10 %
da soma do volume de negócios total de cada membro ativo no mercado cujas atividades forem afetadas pela infracção da associação”. Além dessa definição, a
regulamentação europeia também resolve eventual problema de solvência da associação, caso a multa exceda sua capacidade direta de pagamento, ao definir que
em caso de insolvência a associação fica obrigada a pedir contribuições às associadas para pagar o valor devido e, ainda, caso estas não façam o pagamento dessas
contribuições, a Comissão tem a prerrogativa de requerer o pagamento direto de qualquer das associadas cujos representantes façam parte do órgãos decisório da
associação. Da regulamentação da Comissão Europeia é importante extrair a racionalidade econômica para a definição da multa, racionalidade essa imprescindível
para efetivar os princípios da dissuasão e da proporcionalidade; e que está em linha com os critérios de dosimetria do art. 45 da Lei nº 12.529/2011, como
gravidade da infração, vantagem auferida ou pretendida, efeitos econômicos negativos e situação econômica do infrator. Não se propõe aqui qualquer
desconsideração da personalidade jurídica das associações, mas que a multa seja fixada, dentro dos limites legais, levando em consideração a natureza da
conduta anticompetitiva e os critérios de dosimetria que nossa própria lei prevê. É preciso ter em mente que as associações são instrumentalizadas de forma a
blindar seus associados, dificultando que as autoridades antitruste consigam individualizar as condutas dos reais beneficiários da prática anticompetitiva. Negar
isso é negar a realidade e julgar uma ficção.
219. A lógica por trás desta previsão é que é preciso “levantar o véu” e olhar para as próprias associadas com vistas a atingir a melhor medida para
multar a associação, seja para que haja uma melhor correspondência com os efeitos da conduta, seja para que tenhamos de fato uma multa com caráter
dissuasório. Caso contrário, não só não estaremos combatendo a prática já disseminada no mundo todo de se utilizar de associações de classe para a prática de
condutas anticompetitivas, como daremos o “caminho das pedras” para, caso a associação seja apanhada, a multa ser ínfima: basta os próprios associados,
verdadeiros beneficiados da prática anticompetitiva, fixarem um valor baixo de contribuição à associação para que a multa seja irrisória. Ou seja, o que estamos
fazendo é permitindo que os infratores escolham qual será a sua multa.
220. Pois bem. Conforme exposto ao longo do voto, a Abief e a Abraflex durante anos influenciaram seus associados à cartelização, seja através de
divulgação de reajustes e preços mínimos, seja por meio de discussões diretas em suas assembleias acerca da uniformização de condições comerciais. Nesse
sentido, as condutas por elas perpetradas possuem um potencial de dano incalculável. Rememore-se, por exemplo, que a Abif possui mais de 110 associados e que
perpetrou condutas anticompetitivas por mais de sete anos. Já a Abraflex centralizou as discussões do cartel, atuando praticamente como uma líder.
221. Considerando o limite legal de R$ 6.384.600,00 (seis milhões trezentos e oitenta e quatro mil seiscentos reais) para aplicação de multa a essas
entidades e, ainda, em homenagem ao princípio da eficiência, optei por não olvidar mais esforços de diligências a fim de estimar os danos por ela causados ao
mercado. Certo é, contudo, que ultrapassam o teto legal, razão pela qual aplico multa em seu exato valor.
 
VI.5. Multa para as pessoas físicas
222. A tabela abaixo consolida informações sobre o período da conduta para as pessoas físicas condenadas e o cargo/função que desempenhavam nas
empresas/associações:

 
223. Vários Representados ocupam a função de diretor, porém, não é possível precisar, para cada um, quais eram, de fato, as atribuições dos cargos e se
exerciam ou não a administração das empresas. Nesse contexto, considerarei, para fins de aplicação da multa nos termos do inciso III do art. 37 da Lei
12.529/2001, apenas os Representados (i) João Abatepietro, (ii) Nicolau Baladi, (iii) Victorio Murer, que são sócios de empresas condenadas, e (iv) Synésio
Batista, presidente da Abraflex. Considerando que os períodos da conduta desses Representados coincidem com os períodos da conduta das empresas e da
associação, por todos, será devida multa no importe de 5% daquela atribuída à pessoa jurídica à qual são vinculados:
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224. Para as demais pessoas físicas, a multa, aplicável nos termos do inciso III do art. 23 da Lei 8.884/1994, variará de acordo com o período da conduta
conforme tabela abaixo:

 
VII.SUGESTÃO DE ABERTURA DE NOVO PROCESSO ADMINISTRATIVO
225. O Ministério Público junto ao Cade, em seu parecer nº 12/2018 recomendou, além da condenação de alguns dos Representados, a instauração de
novo processo administrativo para apurar as condutas possivelmente anticompetitivas de diversas outras pessoas físicas e jurídicas, a partir das provas constantes
dos autos do presente processo, conforme Apêndice II do referido parecer.
226. Inicialmente, gostaria de elogiar o esforço do MPF na análise minuciosa de todos os documentos dos autos e exímio parecer detalhando possíveis
implicados na conduta investigada que, no entanto, não são representados nesse processo. Ressalto ainda, a importância de exaurirmos o potencial dos
documentos que chegam às mãos do Cade e que podem ser prova de conduta anticoncorrencial.
227. Contudo, faço algumas observações a respeito da sugestão trazida pelo MPF. Em primeiro lugar, destaco que a grande maioria dos documentos que
poderiam fazer prova contra essas outras pessoas físicas e jurídicas data de período anterior a março de 2006, de modo que, em nome do princípio da economia
processual, entendo não ter sentido a abertura de novo processo quando os únicos indícios que temos da conduta tem mais de 12 anos, aumentando sobremaneira
as chances de ocorrência de prescrição da pretensão punitiva com relação a elas. Restam assim pouco mais de 15 documentos que datam do segundo semestre de
2006 e que analisei para fins de verificar se seria o caso de recomendar a abertura de novo processo. 
228. A partir dessa análise, na qual mantive o mesmo padrão probatório utilizado ao longo deste voto, conclui pela necessidade de abertura de novo
processo com relação a três novas pessoas físicas e duas novas pessoas jurídicas, contra as quais há indícios mínimos da prática de cartel e influência de conduta
comercial uniforme, conforme tabela abaixo:
 

Pessoas físicas e jurídicas Cargo/empresa Documentos relevantes*

Rogério Mani Presidente da Abief 132, 134, 135, 136, 139, 142, 143, 144, 145

Associação Brasileira da Indústria do Plástico (Abiplast) N/A 135, 136, 143

Mergher Cachum Presidente da Abiplast 135, 136, 143

Allpac Ltda N/A 134, 139

Paulo Rossi Diretor executivo da Allpac Ltda 134, 139

                                                                                      *numeração utilizada no parecer do MPF

229. DISPOSITIVO
230. Ante todo o exposto voto:

1. Pelo arquivamento, por ausência de provas, em relação à;

a) Itap Bemis Ltda.
b) Bafema S.A. Indústria e Comércio
c) Shellmar Embalagem Moderna Ltda.
d) Tecnoval Laminados Plásticos S.A.
e) Zaraplast S.A.
f) Hélio Robles de Oliveira
g) Márcio Luiz Viviane
h) Nelson Fazenda
i) Alberto Carlos da Silva Cavalheiro
j) Antônio Adão Scarfella Parra
k) Sérgio Haberfeld
l) Ronaldo Cappa Otero Mello
m)Walter Shalka

 

2. Pela condenação das Representados a seguir, com base nos incisos I e IV do art. 20 e inciso II do art. 21 ambos da Lei nº 8.884/1994, correspondentes aos
incisos I e IV do art. 36 e inciso II do §3º da Lei 12.529/2011:
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n) Associação Brasileira de Embalagens Flexíveis (Abief) – multa de R$ R$ 6.384.600,00 (seis milhões e trezentos e oitenta e quatro mil e
seiscentos reais)
o) Associação Brasileira dos Fabricantes de Embalagens Laminadas (Abraflex) - – multa de R$ R$ 6.384.600,00 (seis milhões e trezentos e
oitenta e quatro mil e seiscentos reais)
p) Synésio Batista da Costa – multa de R$ 319.230,00 (trezentos e dezenove mil e duzentos e trinta reais)

 

3. Pela condenação dos Representados a seguir, com base nos incisos I, II e III do art. 20 e incisos I, e III do art. 21 ambos da Lei nº 8.884/1994,
correspondentes ao art. 36, caput, incisos I, II e III c/c § 3º, inciso II, da Lei nº 12.529/2011:

q) Inapel Embalagens Flexíveis Ltda – multa de R$ 58.343.195,05 (cinquenta e oito milhões e trezentos e quarenta e três mil e cento e noventa e
cinco reais e cinco centavos)
r) Celocorte Embalagens Ltda – multa de R$ 14.531,698,61 (quatorze milhões e quinhentos e trinta e um mil e seiscentos e noventa e oito reais
e sessenta e um centavos)
s) Embalagens Flexíveis Diadema S.A. – multa de R$ 69.820.140,09 (sessenta e nove milhões e oitocentos e vinte mil e cento e quarenta reais e
nove centavos)
t) Peeqflex Embalagens Ltda. (atual denominação da Empax Embalagens Ltda) – multa de R$ 21.324.278,85 (vinte e um milhões e trezentos e
vinte e quatro mil e duzentos e setenta e oito reais e oitenta e cinco centavos)
u) Alcoa Alumínio S.A. (da qual a Representada Itap Bemis Ltda. É solidariamente responsável, nos termos deste voto) – multa de R$
13.134.112,78 (treze milhões e cento e trinta e quatro mil e cento e doze reais e setenta e oito centavos)
v) Canguru Embalagens Ltda. – multa de R$ 33.062.470,18 (trinta e três milhões e sessenta e dois mil e quatrocentos e setenta reais e dezoito
centavos)
w) Converplast Embalagens Ltda – multa de R$ 76.981.898,49 (setenta e seis milhões e novecentos e oitenta e um mil e oitocentos e noventa e
oito reais e quarenta e nove centavos)
x) Santa Rosa Embalagens Flexíveis Ltda. – multa de R$ 26.587.810,82 (vinte e seis milhões e quinhentos e oitenta e sete mil e oitocentos e dez
reais e oitenta e dois centavos)
y) Rodrigo Amado Alvarez – multa de R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais)
z) João Abatepietro – multa de R$ 726.584,93 (setecentos e vinte e seis mil e quinhentos e oitenta e quatro reais e noventa e três centavos)
aa)Sérgio Hamilton Angelucci – multa de R$ 350.000,00 (trezentos e cinquenta mil reais)
ab)Eduardo Domingues de Oliveira Belleza – multa de R$ 90.000,00 (noventa mil reais)
ac)Victório Murer – multa de R$ 3.849.094,92 (três milhões e oitocentos e quarenta e nove mil e noventa e quatro reais e noventa e dois
centavos)
ad)Nicolau Baladi – multa de R$ 1.329.390,54 (um milhão e trezentos e vinte e nove mil e trezentos e noventa reais e cinquenta e quatro
centavos)
ae)Roberto Tubel – multa de R$ 70.000,00 (setenta mil reais)

 

4. Pela recomendação à Superintendência-Geral do Cade para instauração de novo Processo Administrativo, com base no art. 13, inciso V, da Lei n.º
12.529/2011, com relação às seguintes pessoas físicas e jurídicas:

Associação Brasileira da Indústria do Plástico (Abiplast)
Allpac Ltda.
Mergher Cachum
Rogério Mani
Paulo Rossi

 

5. Reforço o arquivamento do Processo Administrativo com relação à Alcan Embalagens e ao Sr. Marco Antônio Ferraroli, em razão de celebração de TCC
conforme cumprimento homologado por este Tribunal em 26 de agosto de 2009

 

6. A multa deve ser paga no prazo de 30 dias a contar da data de publicação no Diário Oficial da União da decisão deste Tribunal

 

7. Os autos devem ser encaminhados ao MPF em São Paulo para a tomada das medidas cabíveis

 
 

 
[ASSINATURA ELETRÔNICA]

 
João Paulo de Resende

 
 

[1] Vide tabela do item I.6. da Nota Técnica n.º 111/2016/Superintendência-Geral (SEI 0270992 e anexo SEI 0271654)

[2] A mídia contendo os áudios das audiências foi juntada nos arquivos SEI nº 0022909 e nº 0034901

[3] A relação de todos dos Ofícios enviados pela SG consta no §97 do Anexo da Nota Técnica Confidencial nº 108/2016/CGAA7/SGA2/SG/CADE – SEI 0285998.

[4] “A Lei 9.873/1999 prevê a interrupção da prescrição por qualquer ato inequívoco que importe apuração do fato. A Lei 12.529/2011 parece ter sido menos
restritiva, deixando de reproduzir a expressão ato inequívoco e a substituindo por qualquer ato administrativo ou judicial que tenha por objeto a apuração da
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infração (art. 46 §1º). O ato inequívoco também era previsto no §1º do art 33. Da Portaria SDE 456, de 15 de março de 2010”. CORDOVIL, Leonor et al .Nova
Lei de Defesa da Concorrência Comentada. Editora Revista dos Tribunais, 2012

[5] MARTINEZ, Ana Paula. Repressão a Carteis: Interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. Editora Singular, São Paulo, 2013, p. 55-56

[6] Embalagem flexível é aquela cujo formato depende da forma física do produto acondicionado e cuja espessura é inferior a 250 micra. Elas se destacam pela
relação otimizada entre a massa da embalagem e a quantidade de produto acondicionado, além da flexibilidade no dimensionamento de suas propriedades. É
possível combinar diferentes polímeros para obter as propriedades necessárias e que atendam a requisitos econômicos, ambientais e de conservação e
comercialização de produtos.

As embalagens flexíveis são empregadas em diversas indústrias, tais como a de alimentos, de higiene, de bebida, de tabaco, farmacêutica, de cosméticos, produtos
médicos, entre outros. Apesar da diversidade de clientes e segmentos de produtos finais que atende, os produtores de embalagens flexíveis utilizam, grosso modo, as
mesmas impressoras e equipamentos de laminação para todas elas, vez que é possível adaptar a programação de produção de um material para outro, de modo
relativamente fácil e de baixo custo.

Conforme descrito em pareceres da SEAE em atos de concentração que tiveram por objeto o mercado de embalagens flexíveis, a fabricação de embalagens flexíveis
envolve a transformação de substratos de matérias primas e algumas outras matérias primas, processo este que não exige tecnologia especialmente sofisticada,
consistindo essencialmente na laminação ou junção de folhas, filmes ou papel para a formação de um substrato combinado e posterior impressão neste mesmo
substrato.

O processo de impressão gráfica nas embalagens faz uso de dois métodos: flexografia e retrogravura. A flexografia é o processo de impressão por clichês de
fotopolímero em alto relevo (similar a carimbos) que no contato direto com substrato flexível (papel, celofane, alumínio, nylon entre outros) transferem imagens
com utilização de tintas líquidas de secagem rápida, fazendo, para tanto, uso de cilindros diversos. Já a rotogravura conta com um número menor de cilindros em
relação à impressão flexográfica. Nesse processo existe um cilindro que incorpora a função de dois outros do sistema de flexografia, capturando a tinta e gravando a
imagem sobre o substrato flexível. Ao menos à época da conduta, o primeiro método produzia impressões de menor qualidade e durabilidade, sendo normalmente
utilizado para embalagens de qualidade inferior, enquanto a rotogravura era utilizada, em geral, em embalagens de maior qualidade, nas quais, após a impressão por
rotogravura é feita a laminação.

[7] Os e-mails de fls. 1664 a 1666 e 1674 a1675 têm conteúdo extremamente similar àquele da circular da Abief de fls. 1723, com pequenas alterações.

[8] Autos principais referem-se ao apartado de acesso restrito de nº 08012.004674/2006-50

[9] Oitiva do Sr, César Roberto do Nascimento, realizada em 13 de março de 2015, mídia SEI 0034901

[10] EBITDA é a sigla em inglês para “Earnings Before Interests, Taxes, Depreciation and Amortization”, em português “Lucro antes dos juros, impostos,
depreciação e amortização”, em outras palavras, trata-se do lucro obtido pela empresa em decorrência de suas atividades operacionais, sem levar em conta efeitos
financeiros e impostos.

[11] Na forma de perdas de peso morto.

[12] Uma leitura teórica aprofundada sobre esse tema pode ser encontrada no meu voto no processo administrativo nº 08012.002568/2005-51, de relatoria da
conselheira Cristiane Schmidt – SEI 0281059.

[13] Consideradas cinco estrelas pela publicação Global Competition Network em 2013 e 2017. Em 2013, fizeram parte desse grupo União Europeia, França,
Alemanha, Reino Unido e Estados Unidos; atualmente, o compõem França, Alemanha, Coréia e Estados Unidos.

[14] EUA (2016). United States Sentencing Commission. Guidelines Manual 2016. http://www.ussc.gov/guidelines/2016-guidelines-manual.

Reino Unido (2012). Office of Fair Trading. OFT´s Guidance as to the Appropriate Amount of a Penalty.
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/284393/ oft423.pdf

União Europeia (2003). DG COMP. Guidelines on the Method of Setting Fines Imposed Pursuant to Article 23(2)(a) of Regulation nº 1/2003. Official Journal of the
European Union, C 210, 1.09.2006, p. 2-5.  http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/fines.html  

[15] Setting of fines for cartels in ICN jurisdictions (2017). International Competition Network – Cartels Working Group.

Disponível em <http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc1127.pdf>. Acesso em 15.08.2017.

[16] Transcrição do trecho citado: “In the EU, the basis for setting a fine is the value of sales of the goods or services to which the infringement relates. This is the
turnover with all goods or services which are within the scope of the cartel, i.e. the products or services covered by the cartel and the geographic area within the EU
or the EEA covered by the cartel. The combination of the value of sales to which the infringement relates and of the duration of the infringement is thought to
provide ‘an appropriate proxy to reflect the economic importance of the infringement as well as the relative weight of each undertaking in the infringement’.”

1. No caso de cartéis internacionais, entendo que um sobrepreço predeterminado de 20% se justifica, em contraposição aos 10% que usualmente adoto para
carteis domésticos, por três importantes motivos. Primeiramente, os estudos, principalmente Connor (2014), indicam que os sobrepreços em cartéis
internacionais costumam ser superiores aos de cartéis nacionais. Enquanto a mediana para cartéis nacionais é da ordem de 18%, a de cartéis internacionais é de
26%, ou seja, 45% maior. Em segundo lugar, e mais importante, temos que ter em mente que os agentes em cartéis internacionais não recolhem tributos no
Brasil. Os tributos incidentes sobre a renda são pagos nos países-sede das empresas e os tributos do tipo IVA são pagos pelos importadores dos produtos no
Brasil e, em grande parte, repassados aos consumidores finais. Assim, nenhuma parte da vantagem auferida pelo cartel contra pessoas brasileiras é apropriado
pela sociedade brasileira por meio de tributação. Por fim, cartéis internacionais são mais difíceis de serem processados nas esferas civil e criminal, por se
tratarem de empresas situadas em outras jurisdições, de difícil citação de réus e com barreiras culturais e de idioma não desprezíveis.

[17] As razões para essa indisponibilidade podem ser as mais diversas, desde a não apresentação da informação, inidoneidade da informação prestada, encerramento
das atividades no ano anterior à instauração do PA, fase pré-operacional, etc.

[18] Poder-se-ia argumentar que tal delimitação da Suprema Corte, porquanto em um processo que tratava de matéria tributária, seria aplicável apenas para fins
fiscais e não a legislações de outras naturezas. Porém, é importante lembrarmos que, ao definir faturamento como receitas decorrentes da venda de mercadorias e/ou
prestação de serviços, o STF delimitou o alcance do conceito de faturamento como instituto de direito privado, em atenção ao art. 110 do CTN. Explique-se: o
referido dispositivo determina que a lei tributária não poderá alterar a definição e o alcance de institutos de direito privado quando estes são utilizados pela
Constituição para delimitar competências tributárias. Portanto, o STF estabeleceu um conceito geral de faturamento, que sequer a legislação tributária pode alterar.

[19] Nesse sentido, citem-se os seguintes PAs: 08012.010744/2008-71, 08012.000504/2005-15, 08012.011791/2010-56, 08700.008213/2015-99,
08012.012032/2007 13.

[20] OCDE – Directorate for financial and enterprise affairs, Competition Committee. Potential pro-competitive and anti-competitive aspects of trade/business
associations. Novembro, 2007. Disponível em inglês em < http://www.oecd.org/regreform/sectors/41646059.pdf >

[21] Comissão Europeia. Orientações para o cálculo das coimas aplicadas por força do nº  2, alínea a), do artigo 23 do Regulamento (CE) n.o 1/2003, 2006.
Disponível em inglês e português em < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52006XC0901(01)  >

http://www.ussc.gov/guidelines/2016-guidelines-manual
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/284393/oft423.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/fines.html
http://www.oecd.org/regreform/sectors/41646059.pdf
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[22] Disponível em < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX%3A32003R0001 >.

 

Documento assinado eletronicamente por João Paulo de Resende, Conselheiro(a), em 04/07/2018, às 16:41, conforme horário oficial de Brasília e Resolução
Cade nº 11, de 02 de dezembro de 2014.

A auten�cidade deste documento pode ser conferida no site h�p://sei.cade.gov.br/sei/controlador_externo.php?
acao=documento_conferir&id_orgao_acesso_externo=0, informando o código verificador 0479685 e o código CRC 8B870D0C.

Referência: Processo nº 08012.004674/2006-50 SEI nº 0479685

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX%3A32003R0001

