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A OPERACAO LAVA JATO E A INVESTIGAGAO DE CARTEIS
NO BRASIL: EVOLUCAO OU REVOLUCAO?

Eduardo Frade, Diogo Thomson e Amanda Athayde

1. Introdugio: do contexto das investigagdes da Lava Jato no antitruste

Seria impossivel tratar de mais uma fase de “revolugdo antitrus-
te no Brasil” sem falar da “Operagéo Lava Jato” e seus desdobramentos no
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade). No 4mbito do érgio
antitruste, o que comegou como uma investigagio de cartel em licitagdes de
obras de montagem industrial da Petrobras - tal qual diversos outros carteis
em licitacdo j4 investigados pelo Cade - ja produziu, desde entao, diversos
outros casos igualmente complexos e impactantes, em diferentes mercados.
Até 0 momento, a Lava Jato j derivou para investigagoes de cartéis em licita-
¢coes da usina nuclear de Angra 3, de ferrovias da Valec, da usina hidrelétrica
de Belo Monte, de estidios da Copa do Mundo, de complexos de favelas no
Rio de Janeiro, sedes e centros da Petrobras, e vérias outras ainda estdo por
vir. Um verdadeiro “monstro” investigativo, que ainda avanga.

De um ponto de vista politico e de comunicagdo, a “Operacéo
Lava Jato” representou a ascensdo definitiva do 6rgdo antitruste brasileiro
a um grande player no jogo de combate as condutas ilicitas que envolvem
o poder econdmico no Brasil. De forma muito mais significativa do que
antes, as competéncias do Cade, seu poderio de investigagdo, seu Programa
de Leniéncia e a problemética dos cartéis em licitagdo passaram a ocupar,
de modo incisivo, as mentes e os discursos de empresarios, politicos, agen-
tes de investigacio, juizes, meios de comunicagio e da populagdo em geral.
Um fortuito marco de advocacy concorrencial.

De um ponto de vista técnico, doutrindrio e jurisprudencial - que
é 0 que aqui nos interessa —, a “Operagdo Lava Jato” representou a conurba-
¢do de toda a evolugdo dos métodos investigativos de carteis desenvolvidos
no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) ao longo de sua
existéncia. Como nunca antes, os casos derivados da Lava Jato obrigaram o
Cade a, direta ou indiretamente, utilizar toda a sua “caixa de ferramentas”
investigativa de combate a cartéis, que inclui, pelo menos, acordos de leni-
éncia, leniéncia plus, Termos de Compromisso de Cessagdo (TCC), técni-
cas de investigacdo proativas, buscas e apreensdes, interceptagoes, coorde-
nacéio com outras autoridades investigadoras, compartilhamento de provas
e assim por diante.
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Foi necessario, ao longo desse processo, fazer reflexdes e defini-
¢bes de suma importancia, com impactos relevantes sobre a prética do 6r-
gdo no processamento administrativo de cartéis. Ao mesmo tempo, como
nio poderia deixar de ser, a complexidade trazida pelos diferentes casos fez
nascer também novos questionamentos, a serem ainda desenvolvidos. O
presente artigo busca ilustrar e aprofundar algumas dessas discussdes, ten-
do em mente a seguinte pergunta: a “Operagio Lava Jato” representa uma
revolucio ou uma evolucdo do combate a cartéis no Cade?

2. Da inter-rela¢do entre a Lava Jato no antitruste e nas outras esferas

Hoje ndo ha mais duvidas de que a “Operagio Lava Jato” se trata
da maior investigagio ja existente no Brasil — possivelmente do mundo -,
ao menos no que diz respeito aos malfeitos que envolvem as relagdes es-
ptirias entre os setores publico e privado, manifestadas em uma dezena de
tipos criminosos e infragdes administrativas e civis.'

Além de toda sua complexidade juridico-institucional, trata-se,
sem sombra de dividas, de um dos principais fatos politicos das ultimas
décadas, sendo o principal, tamanho o impacto causado ao atingir, frontal-
mente, uma boa parte da classe politica do pais, os seus maiores partidos
e, também, uma grande parte do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro,
com o claro envolvimento de uma elite empresarial que se notabilizou pe-
los negécios realizados com o governo, notadamente em servigos e obras
de infraestrutura, concessdes e desenvolvimento.

Mas, para além de tudo isso, hoje, passados alguns anos de con-
vivéncia didria com a Lava Jato, é possivel afirmar que nunca se teve antes
uma investigacdo que fosse acompanhada, assistida e que passasse por tan-
to escrutinio por parte da imprensa, dos formadores de opiniéo e, sobre-
tudo, da populagio em geral. De uma hora para outra, fatos, atos e termos
antes restritos a0 mundo juridico e aos tribunais passaram a dominio pud-
blico, o que leva, inclusive, a uma constante comparagio das consequéncias
juridico-processuais da opera¢do com critérios mais amplos e corriqueiros
de Justica e Moral.

Tudo isso faz da “Operagdo Lava Jato” um campo fértil para es-
tudos de diversos géneros e matizes, mas, sob o ponto de vista da investi-
gacio, ou seja, para aqueles responséveis por levar a cabo os processos de

! A respeito dos resultados alcancados pela “Operagdo Lava Jato” na seara cri-
minal, sugere-se o site do Ministério Publico Federal voltado a esse propésito:
<http://lavajato.mpf.mp.br/>.
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apuracio e punicio dos fatos, com o devido contraditério e ampla defesa
e sob 0 manto do devido processo legal, a “Operagédo Lava Jato” represen-
ta, acima de tudo, um enorme desafio de maturidade institucional e uma
enorme oportunidade de consolidacdo e afirmagdo de melhores préticas
de cooperacio entre 6rgaos e esferas de Estado. Alids, esta ¢ mais uma das
marcas inéditas da “Operacdo Lava Jato™: a necessidade e a atuagio simul-
tinea (muitas vezes conjunta) de uma série de institui¢des de Estado com
as mais diversas competéncias e atribuicdes. Leia-se aqui, além da Policia
Federal e do Ministério Publico Federal - com proeminéncia nas investi-
gacoes —, orgdos de controle, de fiscalizagio tributdria e previdencidria e de
defesa da concorréncia.

E cedico que o crime organizado costuma prosperar principal-
mente por encontrar, do outro lado, um Estado desorganizado. Quando
esse crime organizado tem como alvo o préprio Estado - caso da “Operagdo
Lava Jato” -, a auséncia de articulagdo institucional e de cooperagio torna
o terreno ainda mais fértil para a perpetuacio das praticas ilicitas. Quando
essa organiza¢do conta com o apoio e a estrutura do préprio Estado por
meio de seus agentes e da influéncia no processo politico — novamente o
caso da “Operacdo Lava Jato” -, nao h4 alternativa as instituigdes de Estado
se ndo se articular de forma ainda mais intensa, coesa e sofisticada, para
responder 4 altura as praticas ilicitas.

Nesse sentido, parte da dindmica da “Operagédo Lava Jato” funda-
-se justamente na necessidade de se cooperar, trocar informagdes, experi-
éncias, conhecimentos e articular a¢des conjuntas, inclusive para punir. O
Cade, desde o primeiro momento em que teve contato com a operagao, em
2014 - ou seja, desde que o ilicito de cartel passou a fazer parte do amplo
“cardépio” de ilicitos sob investiga¢do —, tem buscado e logrado uma inces-
sante cooperacgio com as Forcas-Tarefas da “Operagdo Lava Jato” da Policia
Federal e dos Ministérios Publicos Federais nos mais diversos Estados e
nas diversas frentes de investigagdo criminal. Da mesma forma, no ambito
administrativo, tem-se estabelecido cooperacdo também com institui¢oes
como o Tribunal de Contas da Unido (TCU) e a Controladoria-Geral da
Unido (CGU).

Um dos marcos fundamentais e formais dessa cooperagdo entre
Cade e Ministério Pablico Federal no ambito da “Operag¢do Lava Jato” nasce,
sem dtvida, com a assinatura do primeiro Acordo de Leniéncia especifico
sobre cartel, com a intervengio da For¢a-Tarefa do MPF em Curitiba, Acor-
do de Leniéncia esse regido pela Lei 12.529/2011 e firmado com a empresa
SOG/Setal no ambito da investigagio dos contratos de montagem industrial
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onshore da Petrobras. Este foi o caso “pioneiro’, digamos, da Operacio’, tan-
to na seara administrativa do Cade quanto criminalmente, para o MPF/PR.
Outro marco importante em diregéo & formalizagio da cooperagio entre os
6rgdos acima citados, sobretudo no que diz respeito ao ilicito de cartel, é a
decisio do juiz Sérgio Moro na 72 fase da Operagio Lava Jato (denomina-
da “Juizo Final”), que determinou expressamente o compartilhamento de
provas obtidas no 4mbito desta e de demais fases da “Operacéo Lava Jato’
Essa decisdo nio s6 permitiu uma série de investigagdes conjuntas e analises
de que vamos tratar com mais calma neste artigo, mas também reverbe-
rou para outras decisdes e instancias, que, de maneira geral, tém entendido
pela necessidade desse compartilhamento de informagdes entre os diversos
6érgaos, sempre respeitando, obviamente, o interesse das investigagoes - o
que engloba a necessidade de manutengio tempordria do sigilo em certas
circunstancias - e a esfera de atribui¢do de cada qual.

Neste ponto, deve-se ressaltar que, ao menos do ponto de vista
do Cade, esse tipo de cooperagdo ndo era nenhuma grande novidade. Des-
de que, em 2003, a entdo Secretaria de Direito Econémico (SDE) decidiu
priorizar o combate a cartéis e, em 2007, estabeleceu que, nessa prioridade,
os cartéis em licitacdes ptblicas seriam o principal foco de atuagdo.” Esse
foco foi mantido mesmo apds a edigdo da Lei 12.529/2011, que unificou
SDE e Cade, de modo que a cooperagio com 6rgéos criminais e de controle
sempre foi e continua sendo néo s6 uma necessidade, mas também uma
realidade didria do trabalho.

A complexidade do combate aos cartéis em licitacdo sempre es-
teve bastante relacionada ao fato de que, normalmente, esses cartéis se re-
lacionam direta ou indiretamente com outros ilicitos. Por representarem
uma das facetas das possiveis relagdes promiscuas entre o publico e o pri-
vado, nio raro as investigacdes de cartéis em licitagdes conduzidas pelo
Cade ao longo dos anos se originaram ou originaram investigagdes de ou-
tros crimes pelo Ministério Pablico e Policias, como corrupgio, lavagem de
dinheiro, prevaricagdo ou ainda de investigagoes de danos ao erdrio e im-

2 Hoje, sob o guarda-chuva da Lava Jato, inclui-se quase uma centena de investi-
gacbes diferentes e sobre diversos setores, envolvendo lavagem de dinheiro, cor-
rupgio, cartel, fraudes diversas a licitagoes, improbidade administrativa, crimes
eleitorais etc., e os mais diversos atores, como empresas, empresérios, politicos,
partidos politicos, agentes publicos etc.

3 A respeito do combate a cartéis em licitagdo, sugere-se a leitura da Cartilha ela-
borada pelo Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica (DPDE) da extinta
SDE sobre o tema: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
-institucionais/documentos-da-antiga-lei/ cartilha_licitacao.pdf/view>.

226

A operagio lava jato e a investigacdo de cartéis no Brasil

probidade administrativa. Da mesma forma, o envolvimento de servidores
ptiblicos e as corriqueiras analises de superfaturamento de obras, servicos
e compras publicas, levadas a cabo pelos 6rgios de controle, também nio
raro deparavam-se e ainda se deparam com cartéis em licitacdo, ou eram
descobertas por meio de uma investigacio do Cade de cartéis em licitacdo
e remetido a outros 6rgaos investigadores.

Em razio disso, o Cade tem, ha muito tempo, atuado em inves-
tigacdes conjuntas com os 6rgdos criminais e de controle, com comparti-
lhamento de provas, trocas de informagdes e, inclusive, treinamentos em
técnicas de investigagdo e sobre a relagdo entre ilicitos de cartel e outros
ilicitos. A expertise do Cade em direito e economia da concorréncia, aliada a
expertise investigativa dos Ministérios Publicos e das Policias (inclusive com
a possibilidade de uso de meios de investigagdo proprios do direito penal,
como interceptacdes telefonicas, por exemplo) e ao conhecimento de outros
ilicitos por esses 6rgdos e 6rgaos de controle, permitiram, ao longo dos anos,
uma maior capacidade de debelar esses ilicitos complexos, que vao além do
mero cartel em licitagdes. Diversas das grandes operagdes e investigagoes de
que se teve noticia fizeram esse caminho de cooperagao institucional®.

Como o cartel, além de ilicito administrativo, também é tipificado
como crime (art. 4° da Lei 8.137/90), naturalmente a relagéo institucional
com o Ministério Piblico é quase intrinseca. Nao por outro motivo, mes-
mo que a Lei 8.884/94 (com a alteragdo em 10.149/2000) e, posteriormente,
aLei 12.529/2011 nio determinassem ou obrigassem a necessidade de assi-
natura/interveniéncia/concordéncia do titular da agido penal (o Ministério
Publico) para que o acordo de leniéncia firmado no Cade produzisse seus
efeitos criminais para as pessoas fisicas signatdrias, a autoridade antitruste
sempre procurou estreitar a relagio com o Ministério Publico, assinando os
acordos em conjunto com este. A legislacdo determina que a assinatura do
Acordo de Leniéncia gera a suspensdo da propositura de agdo penal para o
crime de cartel contra as pessoas fisicas signatarias e, ao final, confirmado
o Acordo pelo Tribunal do Cade, resulta na extingdo da punibilidade. Além
de dar mais seguranca juridica aos colaboradores que procuram o Cade, a
participacio do Ministério Publico permite também a persecugdo penal

4 Apenas para citar alguns casos notdveis, é possivel mencionar pelo menos Ope-
racio Castelo de Areia, Operagio Sanguessuga, Operagdo Roupa Suja, Operagdes
Sentinela e Mo de Obra, Operagio Vampiros etc.
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do crime de cartel, o que é considerado no mundo® e no Brasil® um dos
pilares fundamentais da politica de combate a cartéis, bem como um dos
marcantes incentivos do proprio programa de leniéncia, dado que esse tipo
de Acordo confere a imunidade criminal dos executivos das empresas en-
gajadas em um cartel que decidem colaborar com a autoridade antitruste.

Essa cooperacio, também no que diz respeito aos Acordos de Le-
niéncia entre Cade e Ministério Pablico, permitiu ao Cade a consolidagdo
e 0 sucesso de seu Programa de Leniéncia ao longo dos anos — vide item
3.2, infra -, fato reconhecido no s6 internacionalmente’, mas também em
4mbito nacional. Nesse contexto, ndo é novidade que os atuais mecanismos
de colaboragio criminal e, sobretudo, o acordo de leniéncia da Lei Anti-
corrupg¢io (Lei 12.846/2013) tiveram inspira¢do na experiéncia do Cade
nesse campo.

Todo esse arcabouco de cooperaco institucional, desenvolvido
ao longo dos anos, é que fez com que, desde que surgiram as primeiras
informagées publicas sobre a existéncia de um cartel no &mbito da “Ope-
racdo Lava Jato” — até entdo focada mais na corrupgio de agentes publicos
e politicos, e na relagio com campanhas eleitorais e no financiamento de
partidos politicos do que sobre um cartel em si -, 0 Cade tenha procura-
do o Ministério Ptblico para a cooperagio e a obtengdo de informagdes.
Também esse arcabouco ¢, sem duvida, o fator que levou a Forga-Tarefa
do Ministério Publico a contatar o Cade no exato instante em que uma das
empresas manifestou o interesse em celebrar um acordo de leniéncia sobre
o ilicito de cartel.

Mas, se por um lado a existéncia de uma cultura consolidada de
cooperacio entre Cade e Ministério Publico foi essencial para permitir uma

5 A respeito da persecugdo criminal do cartel no mundo, sugere-se, por exemplo,
a leitura do discurso do Deputy Assistant Attorney General do Departamento de
Justica Norte-Americano, Brent Snyder, realizado em fevereiro de 2016: <https://
www.justice.gov/opa/file/826721/download>.

5 A respeito de estudos sobre a persecugdo criminal do cartel no Brasil, sugere-se
a leitura dos seguintes textos académicos: MARTINEZ, Ana Paula. Represséo a
cartéis: interfaces entre direito administrativo e direito penal. Sdo Paulo: Singular,
2015; CALLIARI, Marcelo. Criminalization of Cartels and Leniency: an exercise in
complexity. CPI Antitrust Chronicle, Sept. 2015.

7 A robustez do Programa de Leniéncia brasileiro foi, inclusive, um dos fundamen-
tos expressos para as premiagdes recebidas pelo Cade como “Melhor Autoridade
Antitruste das Américas”, da Global Competition Review (GCR), em 2014 e 2016.
Vide: <http://www.cade.gov.br/noticias/cade-e-eleito-melhor-agencia-antitruste-
-das-americas>.
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rapida resposta as demandas da “Operagio Lava Jato”, de outro, a complexi-
dade dos fatos e da investigacdo, bem como os diferentes marcos juridicos
que regulam os diversos ilicitos investigados, somados as incertezas com re-
lagio aos diversos 6rgdos competentes para punir os diferentes ilicitos, com
punicdes que se cumulavam (e se cumulam), néo tardaram a desafiar essa
cooperagdo institucional, ndo s6 entre Cade e Ministério Pdblico, mas entre
esses 6rgaos e os 6rgios de controle, e entre todos estes e o Poder Judicidrio.

Assim, talvez o maior desafio trazido em termos de cooperagao
pela “Operagio Lava Jato” seja o fato de que, ao contrario do que normal-
mente ocorria, com bastante sucesso, a cooperagao agora nao se resumia
a uma cooperagio para investigar e punir, apenas. A cooperagao agora se
refere a inimeros investigados que desejam colaborar com as investigacdes
e as diferentes consequéncias juridicas que essas colaboragdes e esses acor-
dos geram em cada processo, de cada 6rgdo, para cada tipo de ilicito.

Some-se a isso o fato de que a “Operagdo Lava Jato” se revelou
como o primeiro (e grande) teste para alguns instrumentos de investigagdo
baseados em colaboracdo incorporados na legislacdo brasileira em 2013,
como por exemplo, o Acordo de Leniéncia trazido pela Lei Anticorrupgio
(Lei 12.846/2013) e o procedimento de colabora¢do premiada da Lei de
Organiza¢des Criminosas (Lei 12.850/2013). O regime desses instrumen-
tos de colaboragio para cada 6rgdo e para cada ilicito, embora inspirado no
mesmo incentivo geral - qual seja de que um integrante da conduta cola-
bore com as autoridades, desestabilizando os demais integrantes -, possui
desenhos diferentes de incentivos especificos, além de diferentes tempos
processuais, e consequéncias e beneficios distintos, adequados a cada tipo
de investigacio e puni¢do. Essa diferenciagdo ndo é necessariamente um
“defeito”, mas sim a forma mais préxima possivel de se adequar um sistema
que traz diferentes normas de competéncia e tipificagdo de ilicitos a uma
mesma ideia geral de colaboragdo em troca de um beneficio para permitir
a puni¢do dos ndo colaboradores.

Diante desse cenario e enfrentando uma investigagao multiface-
tada, se cada um dos dérgdos investigadores resolvesse simplesmente apli-
car suas normas e realizar acordos sem nenhuma necessaria intersec¢ao
de esferas, reduzir-se-iam bastante os incentivos para atrair colaboradores,
diante da incerteza sobre o resultado e sobre os beneficios ao final. Sem a
colaboragdo ampla, dificilmente se conseguiria ter todos os aspectos dos
ilicitos descobertos, o que reduziria em muito a eficicia da Operagdo. A
situacdo, portanto, era de que a0 mesmo tempo em que se deveriam respei-
tar as competéncias e atribui¢des de cada érgio, um completo insulamento
levaria, ao final, ao fracasso de todos.
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Nesse contexto, a experiéncia do Cade com o desenvolvimento e
a consolidacio do Programa de Leniéncia Antitruste, que j& completava no
inicio da “Operacdo Lava Jato” mais de uma década de efetiva implemen-
tacdo®, foi fundamental para permitir que, a0 menos quanto ao ilicito de
cartel, alguma seguranga juridica fosse dada para aquelas empresas e pes-
soas fisicas que desejassem colaborar com o Cade. Ademais, possibilitou-se
que tais empresas e pessoas fisicas tivessem algum resguardo também com
relacdo aos outros ilicitos ao colaborar de forma paralela, com o Ministério
Ptblico, por meio de outros instrumentos de colaboragéo.

Ocorre que os institutos de colaboragio criminal e o acordo de
leniéncia anticorrupg¢io possuem incentivos, requisitos e objetivos diversos
do Programa de Leniéncia estabelecido pela Lei 12.529/2011, operaciona-
lizado pelo Cade. Assim, um grande desafio foi tentar compatibilizar essas
diferencas de uma forma que se mantivesse um alto incentivo a colabo-
racio e, mais do que isso, que dessa colaboragdo resultasse uma robusta
investigacdo. Explicando melhor: diferentemente dos demais programas de
colaboragio, o Acordo de Leniéncia com o Cade ¢ celebrado, fundamental-
mente, no inicio da investiga¢do, ou seja, trata-se de instrumento por meio
do qual o Cade toma conhecimento do ilicito e, a partir disso, desenvol-
ve sua investigacdo. Nesse sentido, considerando que o cartel é um ilicito
plurissubjetivo, apenas o primeiro que se apresenta a autoridade antitrus-
te pode receber o principal beneficio da leniéncia, qual seja a imunidade,
tanto no 4mbito administrativo como no dmbito criminal para o crime de
cartel e aqueles diretamente relacionados.

Para conseguir compatibilizar essas diferengas, o Cade procurou
trabalhar no sentido de que era necessario que, desde o inicio, fossem trazi-
das informagdes, provas e documentos dos ilicitos capazes de comprovar a
infragio e, assim, subsidiar a propria instauragdo do processo ou inquérito
administrativo. Ou seja, em um Acordo de Leniéncia com beneficios totais,
a colaboragio serve justamente para iniciar uma investigacéo. No proces-
so criminal, por outro lado, ha indicagio sobre o que serd a colaboracéo,
mas essa colaboracio se d4 efetivamente no dmbito do processo penal ji
em andamento. Diferenca também h4 na leniéncia da Lei Anticorrupgao,
em que o acordo encerra o processo e hd um foco na reparagdo de dano.
Essa diversidade de procedimentalizagdo naturalmente cria uma dificulda-
de com os diferentes ritos e tempos processuais, bem como com os niveis
de publicidade necessarios. Neste ponto, foi fundamental para o Cade a
experiéncia pretérita desenvolvida nas negociagdes em conjunto com o Mi-

8 Mais informagdes sobre o Programa de Leniéncia do Cade, vide item 3.2, infra.
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nistério Publico, sobretudo naquilo que se refere & necessidade de cada um
de se adequar ao seu rito processual especifico, sem que isso signifique que
um drgéo prejudique a investigacio do outro.

Mais do que isso, a reformulacdo, ocorrida em 2013° do progra-
ma mais amplo de acordos em cartéis existente no Cade aproximou os Ter-
mos de Compromisso de Cessacdo de conduta (TCC) dos requisitos da
leniéncia'®, aportando ao Cade um maior cabedal de instrumentos para
permitir a coordenagio dos acordos de colaboragdo celebrados no ambito
criminal com aqueles celebrados no Cade. Isso significa a possibilidade de
se negociar no Cade, ou uma leniéncia, no caso do primeiro colaborador,
ou um TCC, caso ndo seja o primeiro. Desse modo, ha a manutencdo dos
incentivos a colaborac¢do no Cade a0 mesmo tempo em que se negocia a co-
labora¢do em outras esferas, evitando-se, assim, uma exposigdo demasiada
a0 risco de punicdo em outras esferas em um momento ainda prematuro
das investigacbes. Esses incentivos atuam, sobretudo, nas pessoas fisicas
envolvidas (e que sdo os objeto da investiga¢do criminal), dado que, embo-
ra a lei atribua imunidade criminal ao signatério do Acordo de Leniéncia
no Cade, néo o faz para o compromissario do TCC.

Nesse sentido, duas experiéncias institucionais podem ser consi-
deradas verdadeiros marcos institucionais na evolugdo do combate a car-
téis no Brasil, na medida em que aumentam os incentivos a colaboragao,
inclusive de pessoas fisicas, como instrumento de investigagdo, permitin-
do uma maior certeza de punicio contra aqueles que ndo colaboram e, ao
mesmo tempo, um maijor incentivo ao compliance. A primeira experiéncia
diz respeito a cooperacio ji desenvolvida com o Grupo de Combate a Car-
téis do MPF em Sdo Paulo sobre a necessidade de se aproximar também
os TCCs dos acordos de colabora¢io criminal. Observando a necessidade
para se assegurarem os incentivos e os beneficios da leniéncia, sem se esque-
cer dos TCCs, foi celebrado Memorando de Entendimentos' enderegando
justamente a possibilidade de colaboragdo entre ambas as institui¢des. Por
sua vez, a segunda experiéncia de coordenacio diz respeito justamente as

* Cf. Resolugiio 5/2013, que alterou o Regimento Interno do Cade (RICade), tra-
zendo um novo marco juridico para acordos em cartéis, com fundamento no art.
85, § 14, da Lei 12.529/2011.

1 A respeito das diferengas entre os Acordos de Leniéncia e dos TCCs, vide itens
3.2 e 3.3, infra.

I Memorando de entendimentos entre Cade e Grupo de Combate a Cartéis do
Ministério Ptblico Federal em Sdo Paulo. Disponivel para consulta em: <http://
www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia/memorando-de-entendimen-
tos-sg-e-mpfsp_tcc-e-acordos-de-colaboracao_15-03-2016.pdf>.
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negociacoes de acordos simultaneamente com a Forca Tarefa do MPF em
Curitiba — e mais recentemente em outros estados também, como no Rio de
Janeiro, entre outros.

Ainda no contexto da cooperagdo institucional na “Operagio
Lava Jato”, pontos de preocupagdo tém a ver com a multiplicidade de san-
¢Oes pecunidrias e também com as penas relacionadas a proibigdo de par-
ticipar de licitagoes. Neste ponto, a existéncia de uma multiplicidade de
regimes de colaboragdo facilita, de maneira geral, a possibilidade de coor-
denacio. De outro lado, a existéncia de uma multiplicidade de 6rgéos que
podem aplicar esse tipo de pena, nem todos em posse de mecanismos de
colaboracio, certamente gera um risco nao insignificante para quem cele-
bra os acordos. Nessa linha, embora ainda de maneira imperfeita e ainda
pendente de melhores mecanismos de compatibilizacdo dos instrumentos
nos diversos 6rgios, acreditamos que a Operagio tem demonstrado ma-
turidade institucional no sentido de que se deve incentivar a colaboragio
como forma de incremento 2 investigagdo e punigdo de ilicitos.

Mais do que criar um tnico caminho de colaboragio ou inves-
tigagdo para esses ilicitos complexos, a ligio que a “Operagdo Lava Jato”
nos traz é que, respeitadas as atribui¢des institucionais de cada 6rgéo e o
tipo de ilicito que investigam, deve ser construido um caminho seguro de
cooperacio, inclusive no que diz respeito ao tratamento aos investigados
colaboradores. O funcionamento desses mecanismos de colaboragio be-
neficia a todos (investigadores, colaboradores e sociedade - que vé o ilicito
descoberto e debelado de maneira mais eficiente). De outro lado, a preser-
vacio das atribuicdes e do sistema juridico de cada um dos drgaos permite
que estes exercam suas fungdes com todo conhecimento e expertise neces-
saria para o tipo de ilicito que possui competéncia, 0 que gera, em uma
investigacio complexa como a da “Operagao Lava Jato”, uma maior eficicia
na descoberta e puni¢io do todo. Em suma, essa combinagdo de conheci-
mento, inteligéncia e de investigagdes é que permite ao Estado, de maneira
organizada, combater o crime organizado.

Para além disso, a atuacio conjunta do Cade com os 6rgios crimi-
nais e com os érgios de controle desenvolve o combate conjunto aos ilicitos
decorrentes das relagdes indevidas entre o publico e o privado. Essa relagdo
entre um cartel de licitacdes de empresas privadas e a corrupgio de agentes
publicos e politicos em troca de beneficios pessoais, eleitorais e contratuais,
tem seu dpice na “Operagio Lava Jato” Bem assim, mais um dos marcos da
Operagio, sobretudo naquilo que se refere ao direito antitruste, é tornar
clara essa relacdo dos cartéis em licitagdo com esquemas criminosos muito
maiores e complexos, o que torna esse tipo de cartel ainda mais grave e o
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que demonstra o acerto do Cade em tratar o combate a esse tipo de acordo
entre concorrentes como prioridade absoluta.

Sem duvida, a Operagdo Lava-Jato tem sido a mais desafiadora e
a0 mesmo tempo a mais frutifera interacdo institucional entre érgaos de
investigacio ja vivida pelo Cade. No campo do antitruste, ela representa o
atingimento da maturidade institucional do Cade e de sua politica de com-
bate a cartéis, consolidada hoje como parte fundamental da atividade esta-
tal no combate a um dos mais devastadores e organizados esquemas crimi-
nosos decorrentes das relacdes publico-privadas ja existentes na histéria.
Mais ainda, a “Operagio Lava Jato” representa a importincia da atuagdo do
Cade, em especial no que se refere aos cartéis em licitagio, para, em con-
junto com os 6rgdos criminais e de controle, transformar a realidade dessas
relacdes publico-privadas, tornando-as mais transparentes e republicanas.

Como reflexdo sobre novas necessidades de desenvolvimento
institucional, contudo, é certo que o aprimoramento da coordenagio e da
cooperagio entre as diferentes autoridades publicas envolvidas na apura-
¢do e punigio de ilicitos multiplos relacionados ¢, possivelmente, um dos
maiores desafios demonstrados pela “Operagéo Lava Jato”. Especialmente
no que diz respeito aos diferentes instrumentos de colaboragdo premiada
e leniéncia, detidos pelas diferentes autoridades envolvidas, ainda hd um
importante caminho a ser percorrido até que se atinja uma férmula ver-
dadeiramente segura e transparente de garantir que esses mecanismos de
colaboragio se somem e complementem, e nio se “canibalizem”

Uma vez posta essa explanagio a respeito da inter-relagio entre
as investigacoes da “Operagio Lava Jato” na esfera antitruste com outras
esferas, sobretudo criminais e de controle, passa-se a uma andlise atenta
dos principais instrumentos, previstos na Lei Brasileira de Defesa da Con-
corréncia, que tém permitido a firme atuagio do Cade no combate a tais
cartéis nas licitagdes publicas brasileiras.

3. Dos instrumentos antitruste na Lava Jato

3.1. Buscas e apreensdes, prova emprestada e outros instrumentos criminais
<, ~ 2>
na “Operagio Lava Jato

Conforme destacado no item 2, supra, uma das chaves de suces-
so do combate a cartéis no Brasil ao longo dos anos tem sido a capacidade
do Cade de realizar investigagdes em parceria com os érgios de investi-
gagio criminal e de controle. Nesse contexto, a Lei 12.529/2011 traz al-
guns mecanismos (que j4 existiam também sob a égide da Lei 8.884/94)
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para permitir uma maior efetividade dessa parceria. Destaca-se, dentre
esses mecanismos, a possibilidade de o Cade solicitar a Justi¢a Federal,
por meio de sua Procuradoria, agio cautelar de busca e apreensdo’, bem
como a possibilidade de requisitar o compartilhamento de informagdes
referentes a cartéis oriundas de outros 6rgios de investigagdo, inclusive
criminais, como prova emprestada®.

Como se sabe, o cartel consubstancia-se por um acordo entre
concorrentes, acordo esse que, na quase totalidade das vezes, ¢ ilicito pela
sua prépria existéncia. Sendo assim, obviamente, a prova de cartel, isto ¢,
do acordo, da comunicacio entre os concorrentes, ndo é uma prova facil de
obter. A natureza clandestina do acordo, verificada na maior parte dos ca-
sos, pressupde dificultar ou eliminar qualquer evidéncia material dele. Nes-
se sentido, a possibilidade da realizagdo de uma medida de busca e apreen-
sdo que, ainda que possua natureza civel, se assemelhe a medida de busca
criminal pelo objeto amplo da medida é uma das mais eficientes formas de
obtencdo dessas evidéncias. Quando associada a um anterior Acordo de
Leniéncia (vide item 3.2, infra), a medida se torna ainda mais frutifera na
colheita de provas, permitindo a autoridade néo s6 a confirmagdo daquilo
que lhe foi delatado, mas também um maior foco na execugdo da medida,
de forma a aumentar o conjunto probatdrio e, até mesmo, descobrir novas
evidéncias e informacoes sobre a conduta.

Nesses casos, normalmente decorrentes de investigagdes ini-
ciadas no proprio Cade (ex officio, por dentincias ou por Acordo de
Leniéncia), a medida de busca e apreensdo prevista na Lei 12.529/2011
tem sido aceita e sustentada pelo Judicidrio. Ap6s a medida de busca
e apreensdo, a andlise do material apreendido ¢ realizada pelo préprio
Cade, que é depositario desse material. Mediante autorizagio judicial,
esse material pode ser compartilhado com as autoridades criminais,
bem como com os drgios de controle para o exercicio de suas compe-
téncias legais. Ao menos desde 2012 para c4, o pedido de autorizagdo
para tal compartilhamento da prova emprestada ja consta desde a peti-
¢do inicial da acdo cautelar ajuizada pela Procuradoria do Cade, sendo
normalmente deferido com a prépria medida. Para além disso, em caso
de encontro fortuito, o Cade também tem compartilhado, mediante au-

12 Art. 13, V1, alinea “d”, da Lei 12.529/2011. A previsao legal sobre a possibilidade de
realizacdo de medidas cautelares de busca e apreensio, incluida pela primeira vez na
legislagdo antitruste com a Lei 10.149/2000, que alterou a Lei 8.884/94, caracterizou-
-se em verdadeira revolugiio para a atividade punitiva do sistema brasileiro de defesa
da concorréncia, sobretudo no que se refere aos cartéis.

13 Art. 13, VI, alineas “¢” e “f”, da Lei 12.529/2011.
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torizagdo judicial, eventuais indicios e evidéncias de outros ilicitos que
nio sejam de sua competéncia.

De outro lado, muitas vezes, como j4 mencionado, em virtude da
tipificacdo criminal de cartel, as dentincias e/ou investigagdes iniciam-se no
ambito dos Ministérios Publicos, estaduais ou federais. Também é comum
- como ocorre no caso da “Operagao Lava Jato” — a descoberta do ilicito
de cartel no bojo da investigagdo criminal de outros tipos de ilicito. Nesses
casos, a depender da estratégia de investigacdo criminal e administrativa,
uma série de medidas podem ser adotadas para a obtengdo de evidéncias
do cartel. Comumente se realizam, no 4mbito criminal, interceptagdes te-
lefonicas ou gravaghes ambientais, instrumentos esses extremamente efica-
zes para se obter a prova da comunicagio entre concorrentes. O Cade, nes-
se contexto, atua como auxiliar da investiga¢do criminal, mediante autori-
zagdo judicial ou requisi¢io do 6rgdo criminal, eventualmente analisando
a interpretacdo do contetddo e a identificagdo daquelas interceptagbes que
dizem respeito ao cartel. Além disso, também mediante autorizagio judi-
cial, tais interceptagdes podem se tornar provas emprestadas no processo
administrativo do Cade.! Assim, o Cade, além de atuar no auxilio da exe-
cu¢io dessas medidas, obtém o resultado delas como prova emprestada, no
ambito da persecugdo administrativa a infragdo & ordem econdémica.

Em suma, o uso compartilhado dos diferentes mecanismos de
investigacdo a disposi¢io do Cade e dos érgaos criminais, associado a
acordos de colaboragéo, sao os elementos fundamentais da persecugdo aos
cartéis no Brasil. Dessa forma, essa estratégia coordenada de agdo, como a
que vem sendo desenvolvida nos dltimos quase 15 anos pelo Cade, tem se
demonstrado como uma das formas mais eficazes de combate a esse tipo
de conduta. Em termos estatisticos, pode-se apontar, inclusive, que desde
2003 foram realizadas 40 operagdes de busca e apreensdo civeis e/ou cri-
minais com a participa¢io do Cade, com o cumprimento de mais de 300
mandados judiciais, em parceria com varios rgaos de persecugao criminal
e de controle em mais de 20 estados brasileiros.

O desenvolvimento dessa coordenacéo e, sobretudo, do uso das
medidas de busca e apreenséo e da prova emprestada no Cade como ele-
mentos no combate a cartéis exigiu do érgio antitruste também uma maior
capacita¢io, sobretudo no que diz respeito ao uso de tecnologia da infor-
magio e de analise forense. Com uma maior capacidade de investigagio, o
produto dessa investigagdo, principalmente quando decorrente de busca e

14 Da mesma forma pode ocorrer com as medidas de busca e apreensio criminais
e outras medidas cautelares, como quebras de sigilo bancdrio e fiscal, por exemplo.
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apreensio, também passou a ser mais abrangente e complexo. Da neces-
sidade de se analisar uma grande quantidade de material, em sua maioria
eletronico, foi construida uma expertise propria para a analise de evidéncias
de cartel no universo de documentos e informagdes apreendidas, que cul-
minou na constru¢io de um protocolo de analise e na designagdo de uma
equipe especializada, composta por técnicos sénior da autoridade, além de
um investimento em equipamentos de analise forense e TL

Esse know-how para processamento e andlise de evidéncias, no
contexto de um volume imenso de informagdes apreendidas em tempo hd-
bil, atingiu seu ponto de inflexdo na investigagio do cartel dos trens e me-
trds, cuja operacdo de busca e apreensio foi realizada em 2013."” O desafio
de lidar com mais de 30tb de materiais eletronicos apreendidos (além dos
documentos fisicos) no contexto de uma das mais importantes investiga-
coes de cartel em licitacdes realizadas pelo érgdo até entdo, a qual pela pri-
meira vez jogou luzes sobre a capacidade do Cade em detectar esse tipo de
conduta e a sua relagio com outros ilicitos, fazia com que fosse necessaria
a devida e tempestiva resposta do 6rgdo. Ali se iniciou o desenvolvimen-
to do protocolo de andlise forense, que, anos mais tarde, foi fundamental
no ambito das investigacdes da “Operagdo Lava Jato” e cuja capacidade de
identificacdo de evidéncias de cartel superou inclusive o préprio processo
administrativo do Cade, para se converter em uma ferramenta importante
de obtengio de evidéncias a serem utilizadas também no processo criminal
e nas outras investigagoes relacionadas.

Diante dessa evolugio histdrica do uso dos mecanismos de bus-
ca e apreensio e prova emprestada, e da capacidade analitica do Cade
com relacdo as evidéncias de cartel, o marco fundamental foi a nova es-
trutura trazida pela Lei 12.529/2011 e a prioridade dada a detecgdo desse
tipo de conduta. Os numeros demonstram que quase 50% das operagdes
de busca realizadas pelo Cade ocorreram depois de 2012. Isto é, em cin-
co anos, o Cade realizou praticamente o mesmo nimero de operagoes
que haviam sido realizadas nos 10 anos anteriores. Se concentrarmos tais
ntimeros apenas nas operagdes de natureza civel (aquelas propostas pela
Procuradoria do Cade), os nimeros também corroboram a afirmagio, ja
que nos ultimos cinco anos foram realizadas oito operagdes civeis (44%)
de um total de 18.

Sem duvida, com a “Operagdo Lava Jato” tem-se a grande de-
monstracio da capacidade de utilizagio desses mecanismos, sobretudo

15 Para mais informacdes, sugere-se a busca nos autos publicos, disponiveis eletro-
nicamente no site do Cade: Processo Administrativo 08700.004617/2013-41.
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quando adotados como parte de uma estratégia conjunta com as investiga-
¢oes de outros 6rgaos. Como ja afirmado alhures, no ambito da Operagio,
o0 uso conjunto dos instrumentos de investigagio dos diferentes érgios vai
além de mera estratégia de investigacdo, sendo uma necessidade, dada a
complexidade e variedade de temas e ilicitos sob escrutinio. Vale ressaltar,
neste ponto, que um dos primeiros “contatos” institucionais do Cade com
a Forca-Tarefa da “Operagdo Lava Jato” comega, justamente, solicitando o
compartilhamento de provas oriundas de buscas e apreensdes realizadas na
72 fase da Operacdo, a primeira cujo objeto especifico era direcionado a um
suposto cartel de empreiteiras envolvido no ilicito.

Nesse contexto, como também ja mencionado, ¢ importante res-
saltar a atuacdo da Forca Tarefa do Ministério Ptiblico Federal em Curitiba,
materializada no pedido feito ato continuo ao Juiz Sérgio Moro, solicitando
o compartilhamento das provas de cartel com o 6rgéo especializado nesse
tipo de andlise e investiga¢do, o Cade. No caso da “Operagdo Lava Jato’,
tanto pelo pioneirismo como pela condugio da ampla investigagio (que
envolve intimeros outros ilicitos, para além de cartel), as medidas de in-
vestigacdo tém sido lideradas no 4mbito criminal, tendo o Cade acesso a
todo o material referente ao ilicito de cartel. Dessa forma, tanto aquelas
provas produzidas em inquéritos e agdes penais (como depoimentos e ou-
tros documentos) como as oriundas das medidas de busca e apreensdo sdo
acessadas de forma quase imediata pelo Cade, e a andlise daquilo que se
refere ao cartel tem sido feita pelo Cade néo sé para fins dos seus proces-
sos administrativos, mas também para subsidiar as investigagdes de outras
autoridades, como por exemplo nas agdes penais, em que muitas vezes as
evidéncias de cartel e outros ilicitos sao indissociaveis. Isso tem permitido
a abertura de novas investigacdes (tanto administrativas como criminais)
em diferentes setores.

Exemplo desse contexto pode ser evidenciado em um caso em
que o principal foco da operagio de busca e apreenséo era o cartel, e que
o principal fundamento tenha sido o Acordo de Leniéncia firmado com
o Cade relativo a esse ilicito, como ocorrido, por exemplo, na investiga-
¢io do cartel envolvendo a construgdo de ferrovias da concessiondria VA-
LEC." Nesse caso, a participagio do Cade se deu para além da andlise de
provas, mas no planejamento e na prépria execugio da operagdo de busca
e apreensdo criminal, em conjunto com o Ministério Publico Federal e a

16 Para mais informacdes, sugere-se o press release do Cade. <http://www.cade.gov.
br/noticias/cade-mpf-go-e-policia-federal-realizam-operacao-para-investigar-
-suposto-cartel-em-licitacoes-de-ferrovias>.
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Policia Federal de Goiés. Nesse caso, inclusive, a analise do material apre-
endido, desde sua triagem poés-busca até o seu processamento e andlise
forense, tem sido feita pelo Cade. A experiéncia do protocolo de anilise
mais uma vez tem se demonstrado elemento fundamental, permitindo, de
maneira tempestiva, a andlise de mais de 20tb de dados referentes a mais
de 20 empresas envolvidas.

Por fim, cumpre ressaltar que, no ambito do direito antitruste, a
consolidacio desses mecanismos de busca e apreensio (sejam eles civeis ou
criminais), bem como de uma metodologia de andlise especializada conju-
gada com a possibilidade de utilizagdo da prova emprestada, cujo dpice ¢
atingido com a operagdo Lava Jato, trouxe  politica de combate a cartéis
um caréter dissuasério imensuréavel. Esse carater se demonstra por meio de
consequéncias internas e externas aos processos em que ocorre esse tipo
de investigacio. Internamente, aumentam-se os incentivos aqueles que néo
estdo colaborando e foram alvo das medidas de, se assim quiserem, procu-
rarem o Cade para a celebragio de acordos de colaboracéo". Externamen-
te, a demonstracio da capacidade de detec¢do do 6rgdo, materializada em
uma medida ostensiva, aumenta a consciéncia do risco para aqueles que
cometem ilicitos de terem sua conduta descoberta, o que induz um maior
incentivo ao Compliance. Esse incentivo ao Compliance, no Cade, pode ser
verificado pelo aumento de Acordos de Leniéncia e de TCC simultanea-
mente ao aumento da eficicia do enforcement.®® O impacto especifico da
“Operacio Lava Jato” nesse aumento dos acordos de colaboragdo serd mais
bem explicitado nos proximos itens.

17 Estima-se que em cada caso em que se realizou uma operagdo de busca ao me-
nos dois pedidos de TCCs subsequentes sdo protocolados. Nos casos publicos da
“Operagio Lava Jato” essa estimativa vem se corroborando.

18 Entre os pilares de um Programa de Leniéncia efetivo estdo (i) o receio de deteccao
do ilicito pelos érgdos investigadores, (ii) o risco de severas punigdes e (iii) a seguran-
ca, previsibilidade e transparéncia do Programa. O maior enforcement realizado pelo
Cade reforca justamente os pilares (i) e (ii), aumentando os incentivos ao Compliance.
Para mais informagbes sobre os pilares de um Programa de Leniéncia, sugere-se: <ht-
tps://www.justice.gov/atr/speech/cornerstones-effective-leniency-program>.
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3.2. Dos acordos de leniéncia antitruste na “Operagdo Lava Jato”

Conforme j& mencionado anteriormente, o Programa de Lenién-
cia Antitruste € reconhecido nacional® e internacionalmente®-* como um
dos instrumentos mais eficazes para detectar, investigar e coibir condutas
anticompetitivas com potencial lesivo a concorréncia e ao bem-estar social.
Constitui, assim, um importante pilar da politica de combate a cartéis”. O
Programa de Leniéncia foi introduzido, no Brasil, pela Lei 10.149/2000,
que alterou a Lei 8.884/94 (arts. 35-B e C)*, com o objetivo de fortalecer
a atividade de repressdo de infragdes & ordem econdmica do Sistema Bra-
sileiro de Defesa da Concorréncia. Atualmente, o Programa de Leniéncia
Antitruste brasileiro encontra previsio legal nos arts. 86 e 87 da Lei de De-

19 CADE. Requerimento n. 08700.004992/2007-43, Relator Conselheiro Paulo Fur-
quim de Azevedo, julgado em 17/12/2008. “O Programa de Leniéncia ndo ¢ um fim
em si mesmo, mas um importante mecanismo para dissuadir condutas uniformes
lesivas & concorréncia, este sim um fim da politica de defesa da concorréncia. O
mesmo se aplica 4 eliminagdo de ‘obstaculos a persecugido administrativa e criminal
de cartéis, mandados de busca e apreensio, métodos estatisticos para detecgdo de
cartéis e o préprio TCC que, como visto, é parte do programa de combate a cartéis”
% OCDE. Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency
Programmes. 2002, p. 11. “Some jurisdictions have developed programs that offer
leniency in order to encourage violators to tell these secrets, to confess and im-
plicate their co-conspirators with first-hand, direct “insider” evidence that provi-
des convincing proof of conduct parties want to conceal. The programs uncover
conspiracies that would otherwise go undetected. They elicit confessions, direct
evidence about other participants, and leads that investigators can follow for other
evidence too. The evidence is obtained more quickly, and at lower direct cost, com-
pared to other methods of investigation, leading to prompt and efficient resolution
of cases. To get this information, the parties who provide it are promised lower
fines, shorter sentences, less restrictive orders, or even complete amnesty.”

2 Terminologicamente, em algumas jurisdigdes se utilizam os termos amnesty ou
immunity para se referir as hipéteses de acordo em que ha imunidade total, a0 pas-
so que leniencyé o termo utilizado para aqueles acordos em que hé apenas redugéo
da penalidade aplicével.

2 Em linhas gerais, cartel é um acordo explicito ou implicito entre concorrentes para,
principalmente, fixagio de pregos ou quotas de produgao, divisio de clientes e de mer-
cados de atuagio, bem como para a troca de informagdes comercialmente sensiveis.

2 Na vigéncia da Lei 8.884/1994, o Programa de Leniéncia foi disciplinado pela
Portaria do Ministério da Justica 4/2006 (art. 61) e pela Portaria do Ministério da
Justica 456/2010 (art. 59).
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fesa da Concorréncia (Lei 12.529/2011)*-%, além de ser objeto de um Guia
do Cade para detalhar cada uma das fases de sua negociagao®.

A exigéncia basica no Programa de Leniéncia Antitruste € que o
proponente — empresa e/ou individuo”-?® — do Acordo de Leniéncia seja

% Nos termos dos arts. 86 e 87 da Lei 12.529/2011 e nos arts. 197 a 210 do Regi-
mento Interno do Cade (RICade), o Programa de Leniéncia Antitruste é um con-
junto de iniciativas com vistas a detectar, investigar e punir infragSes contra a or-
dem econdmica; informar e orientar permanentemente as empresas e os cidaddos
em geral a respeito dos direitos e garantias previstos na legislacdo; e incentivar,
orientar e assistir os proponentes & celebragdo de Acordo de Leniéncia.

% A Lei 12.529/2011 trouxe algumas sutis - mas importantes - modificagdes do
Programa de Leniéncia Antitruste em relagdo a Lei anterior, notadamente: (i) a
alteracdo da autoridade competente para celebrar o acordo (na Lei 8.884/94 era a
Uniio, por intermédio da Secretaria de Direito Econémico, e na Lei 12.529/2011 ¢
o CADE, por intermédio da Superintendéncia-Geral); (ii) o fim do impedimento
para que o lider do cartel seja Proponente do acordo; e (iii) a ampliagio dos ilicitos
penais cobertos pela imunidade concedida ao Signatério (na Lei 8.884/94 eram
apenas os ilicitos da Lei 8.137/90 e na Lei 12.529/2011 sio ilicitos tais como os da
Lei 8.137/90, da Lei 8.666/93 e do art. 288 do Cédigo Penal).

% CADE. Guia do Programa de Leniéncia Antitruste do Cade. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_
do_Cade/guia_programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf>.

27 Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 86, § 1°, inciso I, da Lei 12.529/2011 c/c
art. 198 do RICade, a proposta de acordo de leniéncia realizada pela empresa serd
estendida as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos seus dirigentes,
administradores e empregados envolvidos na infragdo, desde que o firmem em
conjunto. Ter4 o mesmo efeito da assinatura em conjunto a adesio ao acordo for-
malizada em documento apartado e em momento subsequente, quando admitida
pela autoridade, segundo critério de conveniéncia e oportunidade. Por sua vez, se
a proposta de acordo de leniéncia for realizada separada e antecipadamente pelo
individuo funciondario e/ou ex-funciondrio da empresa, os efeitos ndo se esten-
derio 4 empresa, no que se destaca ser uma “corrida pelo marker” também entre
empresa e individuos.

2 Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 86, § 1°, inciso 1, da Lei 12.529/2011 ¢/c
art. 198 do RICade, a proposta de acordo de leniéncia realizada pela empresa serd
estendida as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos seus dirigentes,
administradores e empregados envolvidos na infragéo, desde que o firmem em con-
junto. Ter4 o mesmo efeito da assinatura em conjunto a adesio ao acordo formalizada
em documento apartado e em momento subsequente, quando admitida pela autori-
dade, segundo critério de conveniéncia e oportunidade. Por sua vez, se a proposta de
acordo de leniéncia for realizada separada e antecipadamente pelo individuo funcio-
nério e/ou ex-funcionario da empresa, os efeitos nao se estenderdo a empresa, no que
se destaca ser uma “corrida pelo marker” também entre empresa e individuos.
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0 primeiro a trazer ao conhecimento do Cade a infragdo noticiada. Caso
assim aconteca, o proponente deve confessar sua participagao no ilicito,
colaborar plena e permanentemente com as investigagdes e cessar comple-
tamente seu envolvimento na infra¢do a partir da propositura do acordo.
Da sua colaboracdo, deve resultar a identificagdo dos demais envolvidos
na infracdo e a obtencao de informacdes e documentos que comprovem a
infracdo noticiada ou sob investigacéo.

O Programa de Leniéncia Antitruste brasileiro resulta entdo em
beneficios significativos as investigagdes, na medida em que o Cade passa a
ter conhecimento sobre um cartel antes desconhecido, além de ter também
acesso “direto” a informagdes, provas e detalhes da conduta anticompetiti-
va. H4, ainda, beneficios a politica concorrencial em geral, pois, em termos
da fungdo repressiva, o Cade passa a ter acesso a provas de dificil obten-
¢do, e em termos da funcdo preventiva, insere-se um elemento adicional
na incerteza inerente aos conluios. Por sua vez, ha também beneficios para
os proponentes, na medida em que a legislagdo oferece imunidade tanto
administrativa quanto criminal em relagio as penas aplicaveis (art. 87 da
Lei 12.529/2011), uma vez que cartéis, além de reprimidos administrativa-
mente pelo Cade (art. 36 da Lei 12.529/2011%), também séo alvo de perse-
cugdes no ambito penal (art. 4° da Lei 8.137/90%).

» Lei 12.529/2011, Art. 36: “Constituem infragdo da ordem econdmica, indepen-
dentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que néo sejam alcangados:
I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre-
-iniciativa; I — dominar mercado relevante de bens ou servigos; III — aumentar
arbitrariamente os lucros; e IV ~ exercer de forma abusiva posigao dominante. |...]
§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipé-
tese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infra¢do da ordem
econdmica: I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob
qualquer forma: a) os pregos de bens ou servigos ofertados individualmente; b) a
produgio ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou
a prestagio de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos;
¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuigao de clientes, fornecedores, regides
ou periodos; d) pregos, condi¢es, vantagens ou abstengdo em licitagdo ptiblica”

%0 Lei 8.137/90, Art. 4°: “Constitui crime contra a ordem econdmica: I - abusar
do poder econdémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou parcial-
mente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empre-
sas; II — formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:
a) a fixacdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas; b) ao
controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas; ) a0
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Diante dessa breve apresentacdo do Programa de Leniéncia Anti-
truste brasileiro, cumpre discutir o impacto desse instrumento no dmbito
da chamada “Operacio Lava Jato”. Até maio de 2017, havia sete investiga-
¢oes ptiblicas originadas de Acordos de Leniéncia no &mbito da “Operagdo
Lava Jato”* Outros acordos e novas investigagbes ainda podem ocorrer,
tendo em vista o aumento na procura do Programa de Leniéncia.”

Ao longo dos quase 18 anos de existéncia legislativa do Progra-
ma de Leniéncia Antitruste brasileiro — 15 destes de efetivo uso do ins-
trumento, dado que o primeiro acordo foi assinado apenas em 2003* -

controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribui¢do ou de forne-
cedores. Pena — reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa”. Essa sangéo pode,
ainda, ser aumentada de um tergo até metade se o crime causar grave dano a
coletividade, for cometido por um servidor publico ou se relacionar a bens ou
servicos essenciais para a vida ou para a saude.

31 As sete investigacGes puiblicas até o presente momento sdo as seguintes: (i) Pro-
cesso Administrativo 08700.002086/2015-14, relativo a obras de servigos de en-
genharia, construgio e montagem industrial em licitagoes publicas da Petrobras;
(ii) Processo Administrativo 08700.007351/2015-51, relativo a obras de monta-
gem eletromecanica na “usina Angra 3", em licitagio publica da Eletronuclear;
(iii) Processo Administrativo 08700.001836/2016-11, relativo a obras civis de
infraestrutura e superestrutura ferrovidrias, obras de arte especiais e servigos de
engenharia para implantagdo da Ferrovia Norte-Sul (“FNS” - EF-151) e da Fer-
rovia de Integragio Oeste-Leste (“FIOL” - EF-334); (iv) Inquérito Administrati-
vo 08700.006377/2016-62, referente 2 licitagdo para a concessio de exploragio da
Usina Hidrelétrica Belo Monte (UHE Belo Monte — Leildo n. 06/2009) e & contra-
tacdo para a constru¢do da UHE Belo Monte, na modalidade EPC (Concorréncia
Privada da Norte Energia S.A); (v) Inquérito Administrativo 08700.007776/2016-
41, referente 2 licitagdo para obras ptiblicas de servigos de engenharia e construgio
para urbanizagio do Complexo do Alemio, Complexo de Manguinhos e Comuni-
dade da Rocinha; (vi) Inquérito Administrativo 08700.007777/2016-95, referente
as licitagdes da Petrobras para a contratagio de servigos de engenharia e constru-
¢do civil predial de “Edificagdes de Grande Porte com Caracteristicas Especiais”; e
(vii) Inquérito Administrativo 08700.006630/2016-88, referente as obras de cons-
trucio civil, modernizagio e/ou reforma de instalagdes esportivas (“estddios de
futebol”) destinados & Copa do Mundo do Brasil de 2014.

2 A informagcio sobre outras possiveis negociagdes de acordos encontra-se dis-
ponfvel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,cade-investiga-30-
-carteis-formados-por-empresas-envolvidas-na-lava-jato,10000089064>.

% A respeito dos avangos e desafios do Programa de Leniéncia brasileiro, sugere-
-se: ATHAYDE, Amanda; FIDELIS, Andressa. Nearly 16 years of the Leniency
Program in Brazil: Breakthroughs and challenges in cartel prosecution. CPI Anti-
trust Chronicle, v. 3, p. 39-45, 2016.
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até a presente data, foram assinados 67 novos Acordos de Leniéncia e 22
Aditivos, sendo que 12 desses novos Acordos sdo oriundos de leniéncia
plus®* (vide grafico abaixo). Diante disso, pode-se concluir que a Lava Jato
ja é responsavel por mais de 10% dos Acordos de Leniéncia assinados na
histéria do Cade.

25
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Diante desse cendrio, é importante destacar algumas discussdes
realizadas em sede do Programa de Leniéncia que ji foram devidamen-
te enderecadas no &mbito da “Operagdo Lava Jato”. Uma primeira questio
discutida dizia respeito & abrangéncia criminal do Acordo de Leniéncia
Antitruste. Ora, tem-se que, diante das naturais repercussoes criminais de-
rivadas de um Acordo de Leniéncia, a experiéncia consolidada do Cade é
no sentido de viabilizar a interven¢do do Ministério Publico nos acordos,
titular privativo da acdo penal publica e detentor de atribuigdo criminal.
Assim, conforme j4 destacado supra, tipicamente o Ministério Publico (Es-
tadual e/ou o Federal) participa como agente interveniente no acordo, a fim
de conferir maior seguranca juridica ao Acordo de Leniéncia Antitruste.
Os acordos celebrados no Ambito da “Operagao Lava Jato” seguem a risca
essa regra, na medida em que todos os Acordos de Leniéncia celebrados
pelo Cade na Operagdo contaram com a intervengdo de pelo menos um
Ministério Puablico, sendo o Ministério Publico Federal no Parand (MPF/
PR) e o Ministério Publico Federal no Rio de Janeiro, em suas respectivas

3 Ver explica¢do mais detalhada desse instituto abaixo.
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“Forcas-Tarefas”, os principais elos de contato com o Cade até o momento.

Uma questdo que se pds sobre essa abrangéncia criminal do
Acordo de Leniéncia, portanto, foi a seguinte: o que se poderia conside-
rar crime diretamente relacionado & pratica do cartel, passivel entdo da
protecio por meio do Acordo de Leniéncia Antitruste?* A discussdo vem
a tona diante da redacdo do art. 87 da Lei 12.529/2011%, que traz lista
exemplificativa de crimes considerados diretamente relacionados a cartel
e que podem entdo ser considerados abarcados pelos beneficios do acor-
do - “tais como” aqueles crimes da Lei 8.666/93 e o crime de associagdo
criminosa, previsto no C6digo Penal. A fim de enderegar diretamente
essa questdo, os Acordos de Leniéncia Antitruste no ambito da “Opera-
¢do Lava Jato” contam com cléusula especifica sobre a interpretagdo desse
artigo, conforme se apresenta in verbis: “Clausula 7.9. Estdo cientes de
que os beneficios previstos no artigo 87 da Lei 12.529, de 30 de novembro
de 2011, decorrentes da assinatura deste acordo, nio se aplicam aos ilici-

35 A respeito desse assunto, Amanda Athayde e Rodrigo de Grandis j4 se manifesta-
ram no sentido de que: “[...] o Acordo de Leniéncia Antitruste abrangeria todas as
infracbes penais que representam um fato prévio normal ou necessario a formagao
do cartel, em uma tipica relacio de consungio ou de absorgao. Esse critério, origi-
nariamente estabelecido para a resolu¢do do conflito aparente de normas penais,
tem 0 mérito de impedir que o Signatdrio do Acordo de Leniéncia Antitruste sofra
punicio por um crime que, em verdade, foi absorvido pelo cartel, considerado
delito mais grave, e, a0 mesmo tempo, assegurar ao Estado o direito de perseguir
penalmente as condutas que néo guardam nenhuma correspondéncia substantiva
com a infragdo contra a ordem econdmica. Assim, no caso do exemplo figurado
proposto neste artigo, entendemos que a corrupgio ativa, a lavagem de dinheiro, a
evasio de divisas e 0 homicidio ndo constituem, sob o aspecto tipico, uma normal
fase de preparacio ou de execugio do delito de cartel, de modo que ndo estariam,
pelo menos em tese, alcangados pelo Acordo de Leniéncia Antitruste”. ATHAYDE,
Amanda; DE GRANDIS, Rodrigo. Programa de Leniéncia Antitruste e Repercus-
s6es Criminais: desafios e oportunidades. In: DE CARVALHO, Vinicius Marques
(Org.). Os primeiros anos da nova Lei de Defesa da Concorréncia: resultados da
reestruturacdo do SBDC. Sdo Paulo: Singular, 2015. p.

3 Art. 87 da Lei 12.529/2011: “Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados
na Lein. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente rela-
cionados a prética de cartel, tais como os tipificados na Lei n. 8.666, de 21 de junho
de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal, a celebracio de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei,
determina a suspensio do curso do prazo prescricional e impede o oferecimen-
to da dentincia com relagio ao agente beneficidrio da leniéncia. Pardgrafo tinico.
Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a pu-
nibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo”.
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tos ndo relacionados diretamente a pratica de cartel no presente caso, tais
como os crimes de corrupgdo e lavagem de dinheiro, ainda que conexos
aos crimes de cartel objeto deste acordo”. Assim, a questdo da abrangéncia
criminal do Acordo de Leniéncia encontra-se expressamente enderecada
em cldusula contratual, de modo que se tem claro que, a0 menos nos
casos da “Operacio Lava Jato”, ndo se entende como diretamente relacio-
nados a cartel os crimes de corrupgio e lavagem de dinheiro, ainda que
conexos aos crimes de cartel.

Uma segunda discussdo interessante trazida no bojo do Programa
de Leniéncia disse respeito ao uso do instrumento denominado “leniéncia
plus”. A leniéncia plus, prevista no art. 86, §§ 7° e 8°, da Lei 12.529/2011
c/c art. 209 do Ricade, consiste em um beneficio de redugdo em um tergo
da penalidade aplicdvel & empresa e/ou ao individuo que fornecer informa-
¢oes acerca de um novo cartel sobre o qual a SG/Cade nio tinha conheci-
mento prévio (“Novo Acordo de Leniéncia”), quando esta mesma empresa
e/ou pessoa fisica ndo se qualificar para um Acordo de Leniéncia com re-
lagdo a outro cartel do qual tenha participado ("Acordo de Leniéncia Ori-
ginal”). Assim, em relagdo a nova infragdo denunciada, uma vez satisfeitos
os requisitos legais, o proponente recebera todos os beneficios do Acordo
de Leniéncia Antitruste (arts. 86 e 87 da Lei 12.529.2011). Em relac¢édo a in-
fragdo ja sob investigacdo da SG/Cade, o proponente podera beneficiar-se
com a reducio de um terco da penalidade aplicavel (plus), na medida de
sua cooperacdo com as investigagdes. A fim de facilitar a compreensdo do
instituto, apresenta-se a imagem didatica abaixo:

20 Cartel
A (Proponente do B (Proponente do

Acordo de Leniéncia) o Acordo de Leniéncia)
B (Investigado) ’ E (Investigado)

c (Investigado) F (Investigado)

Isso significa que, caso a empresa e/ou individuo tenha celebrado
anteriormente um Acordo de Leniéncia com o Cade em um mercado e,
posteriormente, venha a ser investigado em outro mercado, ndo serd a ele
aplicavel o beneficio da leniéncia plus de forma retroativa, pois ndo estard
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trazendo ao conhecimento do Cade qualquer informagio nova, facultan-
do-lhe apenas a celebragdo de um TCC (vide segdo 3.3, infra). A empresa
e/ou individuo, ao solicitar uma leniéncia plus, portanto, devera se esforgar
para trazer ao conhecimento da SG/Cade todas as condutas anticompetiti-
vas de que tenha participado, incluindo novas infragdes de que o Cade néo
tenha conhecimento.

A “Operagio Lava Jato” nos oferece um exemplo ptiblico da utiliza-
¢do desse instituto, Uma empresa e alguns de seus funciondrios e/ou ex-fun-
cionarios eram investigados no Processo Administrativo 08700.002086/2015-
14, relativo a obras de servigos de engenharia, construgdo e montagem indus-
trial em licitacbes ptiblicas da Petrobras. Diante disso, ndo se habilitavam
para a negociagio de Acordo de Leniéncia naquele mercado, pois ndo eram
os primeiros a reportar os fatos ilicitos ao Cade. Ocorre que a empresa e um
de seus funcionarios trouxeram ao conhecimento do Cade outro caso de
cartel, em outro mercado, do qual o Cade ndo tinha conhecimento prévio.
Assim, a empresa e o seu funciondrio negociaram um novo Acordo de Leni-
éncia, que deu ensejo ao Processo Administrativo 08700.007351/2015-51, re-
lativo a obras de montagem eletromecénica na “usina Angra 3", em licitagdo
ptblica da Eletronuclear. Com relagéo 4 investigagdo no primeiro Processo
Administrativo 08700.002086/2015-14, portanto, concedeu-se um desconto
adicional de 1/3, consistente justamente na leniéncia plus.””

Dito isso, tal qual previsto em outras jurisdi¢des no exterior -
notadamente nos Estados Unidos® -, o Cade percebeu que o instituto da
leniéncia plus se coaduna com o objetivo maior da sua fungéo repressiva,
especificamente na persecucio a cartéis, dado que a colaboragdo da empre-
sa e/ou dos individuos permite a obtencdo de informagdes e documentos
de condutas anticompetitivas distintas e ainda nio descobertas. Para cada
nova investigacio iniciada pela autoridade antitruste, portanto, abre-se a
oportunidade de que novas condutas anticompetitivas sejam descobertas,
na medida em que cada representado terd ainda mais incentivos a reportar
ao Cade uma infracdo desconhecida, a fim de, com isso, receber uma redu-
¢ao adicional na sua penalidade.

% Para mais informagdes, sugere-se o Press Release do Cade: <http://www.cade.
gov.br/noticias/cade-celebra-acordo-com-construtora-camargo-correa-na-inves-
tigacao-de-cartel-em-licitacoes-da-petrobras>.

3 Para mais informagdes sobre o instituto da leniéncia plus nos Estados Unidos,
recomenda-se a leitura das questdes 8 a 11 do Frequently Asked Questions about
the antitrust division’s leniency program and model leniency letters — Department of
Justice. Atualizado em janeiro de 2017, disponivel em: <https://www.justice.gov/
atr/page/file/926521/download>.
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Nesse contexto de leniéncias plus, uma nova discussdo surgiu no
Cade: seria possivel combinar descontos da leniéncia plus com os de TCCs?
O desafio posto foi o seguinte: caso a empresa e/ou individuo ja investigada
em um primeiro cartel (1° cartel) traga ao conhecimento do Cade novo
cartel (2° cartel, ou seja, qualifica-se para leniéncia plus), e caso ela quei-
ra também colaborar em TCC na investigacdo do primeiro cartel, podera
ela combinar ambos os descontos? Se sim, como seria feito esse calculo de
ambos os descontos? E como fazer com que essa combinagéo de descontos
ndo crie desincentivos aos pedidos de novos Acordos de Leniéncia, ndo
conectados a investigacdes ja em andamento?

A fim de enderegar essas duvidas e garantir previsibilidade e segu-
ranga juridica aos administrados, o Regimento Interno do Cade esclareceu
que a empresa e/ou individuo que celebre um TCC com relagido a determi-
nada conduta anticompetitiva ja em investigagdo (1° cartel) pode ser be-
neficiada pela conjugagdo dos beneficios da leniéncia plus e do TCC, caso,
até a remessa do processo para julgamento, habilite-se para celebragio de
acordo de leniéncia relacionado a uma outra infragdo, da qual o Cade nio
tenha conhecimento prévio (2° cartel). A aplicagdo de ambos os descontos,
porém, é realizada de modo subsequente (ou seja, primeiro incide o des-
conto de uma leniéncia plus e, posteriormente, o desconto do TCC) e ndo
cumulativa (ou seja, ndo se trata de uma simples adicdo de ambos os des-
contos). Isso porque o Cade entendeu que a aplicagdo cumulativa poderia
trazer beneficio excessivo a empresa e/ou pessoa fisica que praticou cartel
em diversos mercados, com possivel redugdo do efeito dissuasoério e com
possivel desincentivo a agil apresentacio de novas propostas de Acordo de
Leniéncia. A aplicagdo subsequente possui entdo interpretacido que se ex-
trai da propria legislacdo, e mantém a consisténcia entre o valor maximo de
descontos da leniéncia plus e do TCC em comparagdo com a hipétese de
leniéncia parcial.

Assim, considerando que a negociagdo do TCC prevé faixas de
descontos (vide Guia de TCC, detalhado no item 3.3, infra), a aplicagdo
subsequente da leniéncia plus com o TCC pode resultar nos seguintes para-
metros totais de desconto sobre a multa esperada, tal qual definido no art.
209 § 39, do RICade: caso seja o primeiro proponente de TCC com lenién-
cia plus: de 53,33% a 66,67%; caso seja o segundo proponente de TCC com
leniéncia plus: de 50% a 60%; e para os demais proponentes de TCC com
leniéncia plus: até 50%. Relembra-se, ainda, que nenhum requerimento po-
derd prever reducio percentual superior aquela estabelecida em TCCs com
leniéncia plus jé celebrados no ambito do mesmo processo administrativo,
dada a aplicagdo subsididria das regras do TCC (art. 209, § 4°, do RICade).
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Por fim, uma terceira discussao trazida com destaque no bojo da
“Operacio Lava Jato” disse respeito a ordenagio da “fila de espera” para
aqueles proponentes do Acordo de Leniéncia que nio obtiveram o marker.
Tento em vista o aumento de 510% na quantidade de propostas no Progra-
ma de Leniéncia do Cade®, a importincia da seguranga juridica quanto a
posicdo do proponente na “fila de chegada” no Cade mostrou-se ainda mais
clara. Sabe-se que o pedido de marker, conhecido no Brasil como o pedido
de “senha’”, consiste no ato em que o proponente do Acordo de Leniéncia
entra em contato com a SG/Cade a fim de comunicar o interesse em propor
Acordo de Leniéncia em relagdo a uma determinada conduta anticoncor-
rencial coletiva e, assim, garantir que é o primeiro proponente em relagéo
a essa conduta. Trata-se, portanto, de uma espécie de corrida entre os par-
ticipantes da conduta anticompetitiva para contatar a autoridade antitruste
e reportar a infragio e, com isso, candidatar-se aos beneficios do Acordo
de Leniéncia - os quais sdo conferidos apenas ao primeiro proponente a se
qualificar junto & SG/Cade.*

O marker s6 é concedido ao primeiro que reportar a infragdo con-
correncial, tendo em vista a premissa do Programa de Leniéncia Antitruste
de que apenas o primeiro possa assinar o acordo com relagdo aquela infra-
¢do concorrencial. Sendo assim, foi importante esclarecer o que acontece-
ria com aquelas empresas e/ou individuos que procurassem o Cade para
reportar a infragio, mas que chegassem atrasados nessa “corrida pelo ma-
rker”. Seria possivel atribuir incentivos a que os participantes da conduta
procurem mais cedo a autoridade antitruste, desestabilizando ainda mais
0s arranjos entre os concorrentes?

Para garantir aos administrados transparéncia e previsibilidade
sobre a negociagio dos Acordos de Leniéncia, hd entdo no Regimento In-
terno do Cade artigo especifico que trata dessa hip6tese de indisponibilida-
de do marker (art. 199-A do RICade). Nessa situagio, a SG/Cade certifica
que o proponente consta em “fila de espera’. A fila é organizada por ordem
de chegada (2°, 3°, 4° colocados, por exemplo), mas os demais proponentes
ndo tém conhecimento da posi¢io exata em que se encontram na fila. Fo-
ram entéio aclarados pelo menos dois incentivos para que a empresa e/ou

% Informacdes contidas no balango publico das atividades do Cade de 2016, dis-
poniveis em: <http://www.cade.gov.br/noticias/cade-apresenta-balanco-de-suas-
-atividades-em-2016>.

 Qutras duvidas a respeito do tema da concessdo do marker podem ser sanadas
no Guia do Programa de Leniéncia do Cade, sobretudo nas questdes 29 a 45. Dis-
ponivel em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institu-
cionais/guias_do_Cade/guia_programa-de-leniencia-do-cade-final pdf>.
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individuo permanega na fila de espera, quando houver indisponibilidade
do marker. Em primeiro lugar porque, nos termos do art. 199-A, § 2°, do
RICade, o proximo proponente da fila (2, 3°, 4° etc., conforme a ordem
cronoldgica) serd convidado a negociar novo Acordo de Leniéncia caso a
negocia¢do em andamento seja rejeitada, seja por desisténcia do proponen-
te detentor da senha, seja por descumprimento dos requisitos legais ou dos
prazos previstos no § 3° do art. 199 e do art. 204 do RICade. Em segundo
lugar, é importante constar na “fila de espera” porque, nos termos do art.
199-A, § 4°, do RICade, caso a negociagdo do Acordo de Leniéncia em
andamento seja aceita e o acordo seja assinado, os proponentes que ainda
estiverem “em fila de espera” terdo seus pedidos de senha automaticamente
convertidos em pedidos para negociagio de TCC, promovendo-se assim 0s
maiores descontos aqueles que mais cedo procuraram o Cade.

Em que pesem todos os avangos ja alcangados pelo Programa de
Leniéncia no bojo da “Operacdo Lava Jato’, ainda existem relevantes dis-
cussoes doutrindrias possiveis de serem aventadas. Uma primeira delas se-
ria a seguinte: uma leniéncia parcial, nos termos do art. 86, § 4°, II, da Lei
12.529/2011%, poderia conceder os beneficios de uma leniéncia plus? Apesar
de essa questdo ndo ter sido enfrentada ainda em nenhum caso no bojo da
“Operagdo Lava Jato’, pode vir a ser discutida em um futuro préximo, diante
da multiplicidade de investiga¢bes realizadas pelo Cade, em conjunto e de
forma cooperada com institui¢des criminais e de controle. A nosso ver, a
mera leitura desses dispositivos legais leva a uma resposta negativa. O art.
86, § 7°, da Lei 12.529/2011% ¢/c o art. 209, caput, do RICade®, que tratam da

4 Art, 86, § 4°, 11, da Lei 12.529/2011: “Compete ao Tribunal, por ocasido do jul-
gamento do processo administrativo, verificado o cumprimento do acordo: [...]
II - nas demais hipéteses, reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) as penas aplicéveis,
observado o disposto no art. 45 desta Lei, devendo ainda considerar na gradagio
da pena a efetividade da colaboragio prestada e a boa-fé do infrator no cumpri-
mento do acordo de leniéncia”

2 Art, 86, § 7°, da Lei 12.529/2011: “A empresa ou pessoa fisica que nio obtiver,
no curso de inquérito ou processo administrativo, habilitagio para a celebragdo
do acordo de que trata este artigo, poderé celebrar com a Superintendéncia-Geral,
até a remessa do processo para julgamento, acordo de leniéncia relacionado a uma
outra infracdo, da qual o Cade néo tenha qualquer conhecimento prévio’.

4 Art. 209, caput, do RICade: “A pessoa juridica ou pessoa fisica que nio obtiver,
no curso de investigagdo ou processo administrativo, habilitagdo para a celebragio
do acordo de leniéncia com relagio a uma determinada pratica, poderé celebrar
com a Superintendéncia-Geral, até a remessa do processo para julgamento, acordo
de leniéncia relacionado a uma outra infracio, da qual a Superintendéncia-Geral
ndo tenha qualquer conhecimento prévio”.
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leniéncia plus, revelam que o novo Acordo de Leniéncia deve-se relacionar
a uma nova infracio da qual a SG/Cade nao tenha qualquer conhecimento
prévio. Nesse sentido, uma leniéncia parcial ndo poderia fazer jus a obtengao
do beneficio da leniéncia plus, uma vez que se trata de hipdtese em que a SG/
Cade tem conhecimento prévio da infracdo noticiada, mas apenas nio dis-
poe de provas suficientes para assegurar a condenagdo da empresa ou pessoa
fisica por ocasido da propositura do acordo de leniéncia (art. 86, $ 1°, ITI, §
40, 11, da Lei 12.529/2011 c/c o art. 198, Il e V1, e o art. 208, II, do Ricade).

Outra questdo doutrindria - inclusive no bojo da “Operagdo Lava
Jato”, dada a multiplicidade de condutas investigadas — € a seguinte: como
avaliar se estamos diante de um unico cartel ou de diversos cartéis? Quais
seriam as caracteristicas a se levar em conta nesse cendrio? Essa discussdo
sobre “Single v. Multiple Conspiracies” nos Estados Unidos nio € totalmente
recente e j& faz parte da experiéncia criminal do pafs. Tanto é assim que
o Grand Jury Practice Manual*, da Antitrust Division, do Department of
Justice (DOYJ), editado pela primeira vez em 1991, tratou, além de outros
temas, de apresentar orientagdes em face da consideragio de existéncia de
uma conduta tnica ou de multiplas condutas (conspiracies). Similarmente,
a discussio sobre “Single and Continuous Infringement” na Unido Europeia
também nio é totalmente recente e ja faz parte da experiéncia antitruste
do bloco. O conceito de “infragdo dnica e continua” permite 2 Comissao
Europeia (e as autoridades nacionais de defesa da concorréncia, em geral)
associar uma série de infragdes pertencentes a0 mesmo escopo de conduta
anticompetitiva ao art. 101 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE). Pela doutrina adotada, o estabelecimento da participa-
¢do e da responsabilidade de uma empresa pela “infrago tinica e continua”
abrange todos os comportamentos anticoncorrenciais praticados por todas
as partes envolvidas na infragdo unica, e imputa a responsabilidade a todas
as empresas em igual medida. A nosso ver, os casos em investigagdo no
bojo da “Operagio Lava Jato” trazem 4 tona essa questdo — que ja tem sido
analisada com cautela e embasamento pelo Cade -, ja que submercados
de produtos/servigos, em mercados geogréficos iguais ou diferentes, envol-
vendo por vezes as mesmas empresas ou empresas diferentes, praticando
condutas anticompetitivas ao longo de vrios anos, utilizando-se de estra-
tégias e meios de implementagdo comuns ou diferentes, podem resultar em
acordos anticompetitivos tinicos ou distintos.

“ Antitrust Division Grand Jury Practice Manual. 2011. Disponivel em: <http://
www.justice.gov/atr/public/guidelines/4371.htm>.
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3.3. Dos Termos de Compromisso de Cessagio na “Operagdo Lava Jato”

Conforme mencionado anteriormente, o Acordo de Leniéncia no
Cade esté disponivel aqueles que forem os primeiros a reportar a autorida-
de antitruste a ocorréncia de uma infracdo concorrencial da qual o Cade
néo tenha conhecimento prévio (leniéncia total) ou nio tenha provas su-
ficientes para assegurar a condenagdo (leniéncia total), nos termos do art.
86, § 1°, c/c § 4°, T e II, da Lei 12.529/2011. O que acontece, porém, com
as empresas e/ou individuos que queiram colaborar com as investigagdes,
mas que nao tenham chegado a tempo de obter um marker? A opgio para
tais investigados, entdo, é propor a negociagio de um Termo de Compro-
misso de Cessagio (TCC).

Nos termos do art. 85 da Lei 12.529/2011, o Cade podera tomar
compromisso de cessa¢do da pratica investigada ou de seus efeitos lesi-
vos, sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, entender que
tal compromisso atende aos interesses protegidos por lei. O § 1° desse
mesmo dispositivo legal estabelece os requisitos minimos que deverdo
constar do referido termo de compromisso, a saber: (i) a especificagdo
das obrigagdes do representado no sentido de nio praticar a conduta in-
vestigada ou seus efeitos lesivos, bem como obrigagdes que julgar cabi-
veis; (ii) fixacdo do valor da contribui¢do pecunidria ao Fundo de Defesa
de Direitos Difusos quando cabivel; (iii) a fixagdo do valor da multa para
o caso de descumprimento, total ou parcial, das obrigagdes compromis-
sadas. Outros requisitos, a serem observados tratando-se de investiga-
¢do de acordo, combinagio, manipulagdo ou ajuste entre concorrentes
(ou seja, em casos de cartel), sdo: (iv) reconhecimento de participagio
na conduta investigada por parte do compromissario, nos termos do art.
185 do RICade* - exigéncia essa considerada legitima e confirmada pelos
tribunais brasileiros* —; e (v) colaboragdo do compromissario com a ins-

4 RICADE. Regimento Interno do CADE. Art. 185: “Tratando-se de investigagio
de acordo, combinagio, manipula¢io ou ajuste entre concorrentes, 0 Compromis-
so de cessagdo deverd, necessariamente, conter reconhecimento de participagéo
na conduta investigada por parte do compromisséario”

“Sobre a exigéncia de reconhecimento da participagdo na conduta, o Tribunal Regio-
nal Federal da 1* Regido jé decidiu no sentido de que “a norma inserta no Regimento
Interno do Cade ndo extrapolou os limites estabelecidos na legislagdo de regéncia,
mas apenas veio regulamentar, com base em critérios objetivos, em que situagdes
seria possivel a celebragio de Termo de Compromisso de Cessagao, sendo que, no
caso, é condi¢iio essencial para tanto o reconhecimento da participagdo na conduta
por parte do compromissdrio” Agravo de Instrumento 0070598-57.2013.4.01.0000/
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trugdo processual, nos termos do art. 186 do RICade”. A negociagdo dos
TCCs em casos de cartel é objeto de um Guia do Cade®.

Ao longo dos anos de existéncia legislativa do Programa de TCCs
do Cade, até a presente data, foram homologados mais de 160 TCCs referen-
tes a conduta anticompetitiva de cartel (vide grafico abaixo). Especificamen-
te no ambito da “Operagido Lava Jato’, ja foram homologados pelo Plendrio
do Tribunal do Cade 5% TCCs com empresas e/ou individuos investigados,

DF (30.01.2014) e Agravo de Instrumento 0004708-40.2014.4.01.0000 (03.02.2014),
Relator Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian.

“RICADE. Regimento Interno do CADE. Art. 186: “Tratando-se de investigagdo
de acordo, combinacio, manipulagdo ou ajuste entre concorrentes, a proposta fi-
nal encaminhada pelo Superintendente-Geral ao Presidente do Tribunal, termos
do Art. 181, § 4°, deste Regimento Interno, deverd, necessariamente, contar com
previsdo de colaboragio do compromissario com a instrugio”

% CADE. Guia dos Termos de Compromisso de Cessagdo para os casos de cartel.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-insti-
tucionais/guias_do_Cade/guia-tcc-versao-final-1.pdf>.

# Qs cinco TCCs homologados até o presente momento séo os seguintes: (i) Ca-
margo Corréa e alguns de seus funciondrios e/ou ex-funciondrios celebraram
TCC, em 19/08/2015, no ambito do Processo Administrativo 08700.002086/2015-
14, relativo a obras de servicos de engenharia, construgio e montagem industrial
em licitacdes publicas da Petrobras, reconhecendo participagio no ilicito, cola-
borando com as investigagbes e assumindo contribui¢do pecunidria de mais de
R$ 104 milhdes (<http://www.cade.gov.br/noticias/cade-celebra-acordo-com-
-construtora-camargo-correa-na-investigacao-de-cartel-em-licitacoes-da-pe-
trobras>); (ii) Andrade Gutierrez e alguns de seus funciondrios e/ou ex-funcio-
ndrios celebraram TCC, em 18/01/2017, no ambito do Processo Administrativo
08700.002086/2015-14, relativo a obras de servigos de engenharia, construgdo e
montagem industrial em licitagSes publicas da Petrobras, e (iii) no Processo Ad-
ministrativo 08700.007351/2015-51, relativo a obras de montagem eletromecanica
na “usina Angra 3", em licitagdo publica da Eletronuclear, reconhecendo parti-
cipagdo no ilicito, colaborando com as investigagbes e assumindo contribuigio
pecunidria de mais de R$ 56 milhoes (<http://www.cade.gov.br/noticias/cade-ce-
lebra-acordos-com-andrade-gutierrez-e-utc-nas-investigacoes-de-cartel-em-lici-
tacoes-da-petrobras-e-da-eletronuclear>); (iv) UTC e alguns de seus funciondrios
e/ou ex-funciondrios celebraram TCC, em 18/01/2017, no dmbito do Processo
Administrativo 08700.002086/2015-14, relativo a obras de servigos de engenha-
ria, construcdo e montagem industrial em licitagdes publicas da Petrobras, e (iii)
no Processo Administrativo 08700.007351/2015-51, relativo a obras de montagem
eletromecinica na “usina Angra 3”, em licitagdo publica da Eletronuclear, reco-
nhecendo participacdo no ilicito, colaborando com as investiga¢es e assumindo
contribuicdo pecunidria de mais de R$ 129 milhdes (<http://www.cade.gov.br/no-
ticias/cade-celebra-acordos-com-andrade-gutierrez-e-utc-nas-investigacoes-de-
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resultando em uma contribui¢do pecunidria total de aproximadamente 280
milhdes de reais. Esse montante pode aumentar ao longo do ano de 2017 e
2018, tendo em vista a possibilidade de outras negociagdes. Nesses TCCs, o
Plendrio do Tribunal do Cade reforcou que a aliquota aplicével deve estar
compativel & gravidade do cartel e aos impactos na sociedade brasileira. As-
sim, foram aplicadas aliquotas maximas ou proximas do maximo.

TCCs - Cartel, Influéncia e Unilaterais * Dados até Maio/ 2017

1 — { Totah 12 4+ 24 + 71 = B7 :

50

40

30

20

2013 Maio/2017*
& Unilateral 5 1 3 43 5 8 3 3
¥ Influéncia 1 0 0 4 9 9 1 0
B Gartel 5 2 2 8 2 39 50 %

Nesse contexto, destaca-se que o Guia de TCCs do Cade, disponi-
vel publicamente, tem auxiliado bastante na negociagdo de TCCs no bojo
da “Operagio Lava Jato’, ao oferecer seguranga, previsibilidade e transpa-
réncia a respeito das principais balizas utilizadas pela autoridade antitruste
na analise da colaboracio das partes. A primeira baliza consiste na ava-
liacio da amplitude e utilidade da colaboragio, e a segunda baliza trata
do momento processual da colaboragdo. Assim, se os Compromissarios do
TCC identificam - mediante apresentacdo de novos documentos proba-
térios — novos participantes da infracéo, sua colaboragdo serd valorada de
maneira superior aqueles que apenas confirmam os participantes ji conhe-
cidos pela SG/Cade. No mesmo sentido, se os Compromissarios do TCC
aportam novas informagdes que comprovem a infragdo, notadamente se
cotejadas com novos documentos, a colaboragdo é considerada mais va-
liosa para a instrugio e, consequentemente, serd valorada com um descon-
to maior. Similarmente, quanto ao momento processual da colaboragio,
entende-se ser mais vantajoso para a Administragio Publica o mais cedo

-cartel-em-licitacoes-da-petrobras-e-da-eletronuclear>).
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que o TCC for requerido pela parte. E assim que uma empresa e/ou indi-
viduo que consta em fila de espera e tem sua certiddo convertida em TCC
tem maior desconto do que aquele que apenas procura a autoridade anti-
truste para colaborar ao final da instrugdo na SG/Cade, por exemplo, ou
até mesmo no Tribunal. Essa metodologia é aplicdvel a quaisquer casos de
cartel negociados com o Cade, de modo que consubstanciou em relevante
instrumento de previsibilidade aos investigados que pretendam colaborar
com a autoridade antitruste no bojo da “Operagéo Lava Jato”. Em que pe-
sem todos os avangos ja realizados, reconhece-se que ainda ha desafios a
ser enfrentados, entre eles a situagdo ji destacada anteriormente (vide itens
2 e 3.1, supra), da multiplicidade de esferas de penalizagdo de uma mesma
conduta anticompetitiva de cartel em licitagdo no Brasil.

Conclusdo: Lava Jato como uma evolugio no antitruste

Como se pode observar neste artigo, ao longo dos tltimos anos o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia vivenciou e promoveu evolu-
¢cOes significativas em sua capacidade de detecgio e investigagdo de cartéis.
Observou-se, paulatinamente, a introdugio e defini¢io de instrumentos
que, em conjunto (“caixa de ferramentas”), parecem demonstrar uma real
revolugdo no combate a cartéis no Brasil, em comparagdo com o status quo
de duas décadas atras. Tais mecanismos perpassaram pela evolugio de ins-
trumentos colaborativos, como os Acordos de Leniéncia e os TCCs, desti-
nados a contribuir significativamente com a detecgio e apuragio de ilicitos.
De outro lado, houve um investimento gradualmente intenso em métodos
de investigacdo proativos, com a evolugdo do uso de buscas e apreensdes,
de provas emprestadas, e a crescente coordenagio e colaboragdo com ou-
tras autoridades investigativas, para além do investimento em unidades an-
titruste dedicadas & apuracio de cartéis — inclusive de cartéis em licitagio.

Esse caminho evidencia, portanto, uma evolugido da autoridade
antitruste brasileira, e nio uma revolucio, causada ou fixada pela “Opera-
¢do Lava Jato” A Operagio certamente representou um exemplo tinico e
um teste de maturidade para os métodos investigativos do Cade no com-
bate a cartéis, consolidados ao longo dos anos, demandando da autoridade
de concorréncia o uso concomitante do inteiro cabedal de instrumentos a
seu dispor. A complexidade dos casos envolvidos também fez nascer no-
vas perguntas, que demandardo reflexdo e respostas futuras, a respeito das
quais nos propomos discutir em outras oportunidades.
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ANALISE DOS EFEITOS DA EXTENSAO DE ACORDOS DE
LENIENCIA A LIDERES DE CARTEL: UMA REFLEXAO A PARTIR DE
INVESTIGACAO EM MERCADO DE PRESTAGAO DE SERVIGOS DE
MANUTENCAO

Lucia Helena Salgado
Sergio Aquino de Souza

Neste artigo apresentamos um caso ainda em instrugio no Cade,
envolvendo a investigacdo sobre a organizagdo de um cartel no mercado de
prestagio de servicos de manutengio a empresas, privadas e publicas. Uma
vez que o caso ainda néo foi julgado, as identidades das representadas sdo
resguardadas, assim como se omitem informagdes mais precisas sobre o
processo e o mercado em investigagdo.

Procurou-se aplicar ao exame do caso a andlise econoémica do
direito, a moderna teoria da concorréncia imperfeita e os métodos eco-
nométricos para extrair conclusdes relevantes ao processo por meio de da-
dos disponibilizados pela firma Alfa!, combinados com dados retirados de
outras fontes publicamente disponiveis. Além de compreender o contexto
econdmico e institucional em que se realiza a investiga¢io, buscou-se ava-
liar o impacto dos acordos de leniéncia na politica brasileira de dissuasao
de cartéis, assim como a existéncia e possivel magnitude de vantagem au-
ferida pela representada pela participagdo no suposto cartel no mercado
mencionado, por meio da analise da trajetéria do valor da receita dos ser-
vicos prestados pela firma Alfa ao longo de vérios anos.

1. Os principais elementos faticos do caso

A Superintendéncia Geral do Cade (SG), em Nota Técnica X,
concluiu pela existéncia de um cartel que teria funcionado, presumivel-
mente entre 2000 e 2006, no mercado (nacional) de prestagdo de servigos
de manutencio. O alegado cartel se basearia em um esquema de troca de
informacdes comercialmente sensiveis envolvendo processos de contrata-

! Nossa interacio com o caso ocorreu a partir de solicitagio dos patronos da firma
Alfa (denominacio ficticia), acusada de fazer parte do cartel em investigagdo),
Siqueira Castro Advogados, em meados de 2016, para que emitissemos laudo eco-
némico-econométrico sobre o caso, a partir das informagoes disponibilizadas.
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