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1.  Introdugio

A ideia de que os cartéis constituem as mais gravosas condutas anticompetitivas
tem se expandido internacionalmente pari passu 4 expansao da prépria cultura da
livre concorréncia no mundo, com a respectiva adogdo de legislacdes e mecanismos
estatais voltados 2 promogdo dessa cultura. Cresce também a consciéncia de que
essa persecucio deve merecer das autoridades responsaveis pela deteccdo e puni-
¢ao desse tipo de ilicito uma acéo prioritdria e rigorosa. Nessa linha, na esteira da
experiéncia americana da promogéo da livre concorréncia e do combate a cartéis,
viu-se desenvolver, nas dltimas trés décadas, uma centena de autoridades antitruste
nos mais diversos paises, as quais, para serem efetivas, necessitam de um cabedal
de instrumentos e mecanismos de atuagio.

E fato que, diretamente proporcional 2 gravidade dos cartéis, estd a dificul-
dade de sua deteccio e punigdo. Normalmente trata-se de acordos clandestinos e
sofisticados, enredados por meio de mecanismos de organizacdo, monitoramento
e retaliacio, bem como por uma consciéncia da ilicitude e a respectiva cautela na
execucdo do ajuste. Ao mesmo tempo, como o “fim” de um cartel é proporcionar
a0s seus membros o maior ganho possivel por meio da eliminagdo da competigéo
entre estes, é natural que, ao longo do tempo, as desconfiangas e as instabilidades
desenvolvam-se naturalmente entre seus membros. E é exatamente sobre esse as-
pecto da existéncia dos cartéis, ou seja, sua inerente instabilidade, que nasce, para as
autoridades antitruste, a oportunidade de se valer de mecanismos de incentivos que
permitam, a0 mesmo tempo, que se descubra o cartel e que se encontre evidéncias
suficientes para punir seus membros. "
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O principal mecanismo desse tipo é o acordo de leniéncia, hoje bastante
difundido entre as autoridades de defesa da concorréncia no mundo, e previsto
expressamente pela legislacdo de diversos paises. A logica subjacente desse acordo
é incentivar, por meio de imunidade na punigéo ou descontos nas multas e outros
beneficios, que algum dos membros do cartel colabore com a autoridade, identi-
ficando os demais participantes e trazendo elementos da constitui¢do da conduta,
permitindo assim tanto o desbaratamento dele como a sua efetiva punigao.

Para além, porém, de mecanismos de leniéncia, que ddo imunidade ou outros
beneficios diferenciados ao primeiro agente que traga a autoridade a noticia da exis-
téncia de um cartel e evidéncias que o comprovem, as principais autoridades antitruste
do mundo também se valem de outras espécies de acordos. Esses outros acordos sio
oferecidos a outros participantes da conduta anticompetitiva que também queiram
colaborar com as investigacoes, em troca de algum beneficio, conquanto inferior as
benesses de um de acordo de leniéncia. Na prética da autoridade de concorréncia
brasileira, essa espécie de acordo é conhecida como Termo de Compromisso de
Cessac¢do (TCC).

A evolucio desses dois mecanismos — acordos de leniéncia e TCCs - no ambito
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), nos ultimos cinco anos,
foi vertiginosa. Viram-se a consolidagio e um crescimento significativo da utilizagdo
do programa de leniéncia da autoridade antitruste, bem como, em especial a partir
de 2013, o inicio de um uso intenso do programa de TCCs pelas pessoas fisicas e
juridicas investigadas pela autarquia. Essa evolu¢do verdadeiramente alterou, de
forma substancial, as feicdes da autoridade concorrencial no 4mbito da nova Lei
de Defesa da Concorréncia, no que diz respeito ao uso de acordos na politica de
combate a cartéis, conforme se passa a expor.

2. Dos acordos de leniéncia

Hoje é cedico que o Programa de Leniéncia Antitruste é reconhecido nacional' e

Cade. Requerimento n.° 08700.004992/2007-43, Relator Conselheiro Paulo Furquim
de Azevedo, j. 17.12.2008. “O Programa de Leniéncia ndo é um fim em si mesmo, mas
um importante mecanismo para dissuadir condutas uniformes lesivas a concorréncia,
este sim um fim da politica de defesa da concorréncia. O mesmo se aplica a eliminagio
de ‘obstaculos a persecugio administrativa e criminal de cartéis, mandados de busca e
apreensdo, métodos estatisticos para detec¢éo de cartéis e o préprio TCC que, como visto,
¢ parte do programa de combate a cartéis”
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internacionalmente?-> como um dos instrumentos mais eficazes para detectar, investigar
e coibir condutas anticompetitivas com potencial lesivo & concorréncia e a0 bem-es-
tar 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 35-C)°, com o objetivo de fortalecer a atividade de repressao
de infragdes a ordem econdmica do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
Atualmente, o Programa de Leniéncia Antitruste brasileiro encontra previsdo legal nos
arts. 86 e 87 da Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/2011)%-7, além de ser objeto
de um Guia do Cade para detalhar cada uma das fases de sua negociagao®.

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 implicate their co-conspirators with
first-hand, direct ‘insider’ evidence that provides 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, compared 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”
Terminologicamente, em algumas jurisdigdes se utilizam os termos amnesty ou immunity
para se referir as hipéteses de acordo em que hé imunidade total, ao passo que leniency é
o termo usado para aqueles acordos em que hé apenas redugéo da penalidade aplicavel.
Em linhas gerais, cartel é um acordo explicito ou implicito entre concorrentes para,
principalmente, fixagdo de pregos ou quotas de produgio, divisao de clientes e de mercados
de atuacio, bem como para a troca de informagdes comercialmente sensiveis.

Na vigéncia da Lei 8.884/94, o Programa de Leniéncia foi disciplinado pela Portaria do
Ministério da Justica 4/2006 (art. 61) e pela Portaria do Ministério da Justiga 456/2010
(art. 59).

6 Nos termos dos arts. 86 e 87 da Lei 12.529/2011 e nos arts. 197 a 210 do Regimento Interno
do Cade (Ricade), o Programa de Leniéncia Antitruste ¢ um conjunto de iniciativas com
intuito de detectar, investigar e punir infracdes contra a ordem econdmica; informar e
orientar permanentemente as empresas € os cidaddos em geral a respeito dos direitos
e garantias previstos na legislacdo; e incentivar, orientar e assistir os proponentes na
celebracio de Acordo de Leniéncia.

A Lei 12.529/2011 trouxe algumas sutis - mas importantes — modifica¢oes do Programa de
Leniéncia Antitruste em relagdo & Lei anterior, notadamente: (i) a alteragdo da autoridade
competente para celebrar o acordo (na Lei 8.884/94 era a Unido, por intermédio da Secretaria
de Direito Econdmico, e na Lei 12.529/2011 é 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 ampliagdo 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 sdo 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>.
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A exigéncia bésica no Programa de Leniéncia Antitruste € que o proponen-
te — empresa e/ou individuo® - do Acordo de Leniéncia seja o primeiro a trazer ao
conhecimento do Cade a infracdo noticiada. Caso assim acontega, o proponente
deve confessar sua participacéo no ilicito, colaborar plena e permanentemente com
as investigagdes e cessar completamente seu envolvimento na infragdo a partir da
propositura do acordo. Da sua colaboragio deve resultar a identificacdo dos demais
envolvidos na infracdo e a obtengdo de informagdes e documentos que comprovem
a infra¢do noticiada ou sob investigagéo.

Do Programa de Leniéncia Antitruste brasileiro decorrem entao beneficios sig-
nificativos para as investigacdes, na medida em que o Cade passa a ter conhecimento
sobre um cartel antes desconhecido, além de ter acesso “direto” a informagdes, provas
e detalhes da conduta anticompetitiva. H4, ainda, beneficios a politica concorrencial
em geral, pois, em termos da fungdo repressiva, o Cade passa a ter acesso a provas de
dificil obtencio e, em termos da fungdo preventiva, insere-se um elemento adicional na
incerteza inerente dos conluios. Por sua vez, ha também beneficios para os proponentes,
na medida em que a legislagdo oferece imunidade tanto administrativa quanto criminal
em relacéio 3s penas aplicaveis (art. 87 da Lei 12.529/2011), uma vez que cartéis, além
de reprimidos administrativamente pelo Cade (art. 36 da Lei 12.529/2011"), sdo alvo
de persecucdes no dmbito penal (art. 4.° da Lei 8.137/90").

®  Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 86, § 1.°, I, da Lei 12.529/2011 c/c o 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 infracio, desde que o firmem em conjunto. Terd o mesmo efeito da assinatura
com a adesdo ao acordo formalizada 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 funcionario e/ou ex-funcionério da empresa, os efeitos no se estenderao a empresa,
no que se destaca ser uma “corrida pelo marker” também entre empresa e individuos.

Lei 12.529/2011, art. 36. “Constituem infragio da ordem econdmica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados: I - limitar, falsear ou
de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; IT — dominar
mercado relevante de bens ou servigos; I11 — aumentar arbitrariamente os lucros; e IV
— exercer de forma abusiva posi¢do dominante. [...] § 3. As seguintes condutas, além
de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no caput deste artigo e seus
incisos, caracterizam infracio da ordem econémica: 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 prestacio de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada
de servigos; c) a divisio de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
bens ou servigos, mediante, dentre outros, a distribui¢io de clientes, fornecedores, regides
ou periodos; d) pregos, condiges, vantagens ou abstengio em licitagdo publica”

Lei 8.137/90, art. 4.° “Constitui crime contra a ordem econdmica: I - abusar do poder
econdmico, dominando o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia
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Ao longo dos quase 18 anos de existéncia legislativa do Programa de Leniéncia
Antitruste brasileiro - 15 destes de efetivo uso do instrumento, dado que o primeiro
acordo foi assinado apenas em 2003'? -, até maio de 2017, foram assinados 67 novos
Acordos de Leniéncia (vide Figura 1 a seguir).

Figura 1
25 e e - . N
Acordos de Leniéncia, Aditivos e Leniéncias Plus *Dados até Maio/2017
Total: & + 2 + 19 =101

20

10

i
0 [ 1| . L
© 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
 Leniéncia Plus | 3 6 4

& Aditivos 1 2 1 1 4 5 6 2

B Acordos H 1 1 1 4 1 2 4 8 1 10 1 [ 10 11 6

Cabe entio questionar: hd um novo legado do Programa de Leniéncia nesses
cinco anos da Lei 12.529/2011% Seria possivel observar alguma mudanga de pa-
drio desses acordos comparativamente com aqueles assinados durante a vigéncia
da Lei 8.884/942 Para responder essa pergunta, sio adotadas duas varidveis como
metodologia de andlise para fins do presente artigo: (i) a nacionalidade dos cartéis
denunciados no Acordo de Leniéncia e (ii) o tipo de cliente afetado pelo cartel, seja
publico ou privado.

mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas; II - formar acordo, convénio,
ajuste ou alianga entre ofertantes, visando: a) a fixagdo artificial de pregos ou quantidades
vendidas ou produzidas; b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo
de empresas; c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicéo ou
de fornecedores. Pena — reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.” Essa san¢io pode,
ainda, ser aumentada de um terco até metade se o crime causar grave dano a coletividade,
for cometido por um servidor pablico ou se relacionar a bens ou servigos essenciais para
a vida ou para a satde.

A respeito dos avancos 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 Antitrust Chronicle, v. 3,
p. 39-45, 2016.
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Quando se analisa a nacionalidade dos cartéis em nacionais, internacionais
ou mistos', é possivel verificar que, durante a vigéncia da Lei 8.884/94, mais de 60%
dos Acordos de Leniéncia diziam respeito a cartéis internacionais (25% no todo
internacional e 38% pelo menos em parte internacional).

Figura 2

ACORDOS DE LENIENCIA NA LEI 8.884/94 (2000 A MAIO/2012*)
CARTEIS NACIONAIS, INTERNACIONAIS OU AMBOS

Ambos (nacional e

internacional); 12; 38% Nacional; 12; 37%

Internacional; 8; 25%

Por sua vez, nesses cinco anos da Lei 12.529/2011 é possivel notar uma mu-
danga substancial quanto & nacionalidade dos cartéis investigados, conquanto mais
de 80% dos Acordos de Leniéncia passam a tratar de cartéis nacionais (80% no todo
nacional e 6% em parte nacional).

> A respeito dessa classificagio, sugere-se também a leitura: ATHAYDE, Amanda;
FERNANDES, Marcela. A glimpse into Brazil’s experience in International cartel
investigations. Revue des Droits de la Concurrence, n. 3, 2016,
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Figura 3

ACORDOS DE LENIENCIA NA LEI 12.529/2011 (JUNHO/2012 A MAIO/2017%)
CARTEIS NACIONAIS, INTERNACIONAIS OU AMBOS

Ambos (nacional e
internacional); 2; 6%

Internacional; 5; 14%

Nacional; 28; 80%

Diversas sdo as possiveis razdes para essa mudanca de padrao quanto a na-
cionalidade dos Acordos de Leniéncia, mas, a nosso ver, trata-se de um reflexo do
amadurecimento do Programa de Leniéncia brasileiro. Se no inicio da sua trajetéria
histérica o Brasil “bebia em aguas estrangeiras” para iniciar suas principais inves-
tigaghes de cartéis, atualmente o Cade é capaz de perseguir cartéis nacionais. Esse
também é um reflexo, na nossa opinido, do aumento da percepgao de risco de detecgao
pelas empresas no Brasil, que puderam observar, ao longo dos anos, um aumento
nas taxas de condenagéo de condutas anticompetitivas e também um crescimento
significativo dos valores das multas'*.

O advento da nova Lei trouxe consigo duas mudangas fundamentais: a notifi-
cagdo prévia dos atos de concentra¢do econdmica e uma nova estrutura institucional,

4 A partir de 2007, ainda sob a vigéncia da Lei 8.884/94 comegou a se consolidar na
jurisprudéncia do Cade um maior rigor nas multas aplicadas a cartel. Em um espectro
previsto de 1% a 30% do faturamento bruto, previsto na legislagéo vigente, verifica-se,
sobretudo a partir do julgamento do cartel dos vigilantes (PA 08012.001826/2003-10),
um minimo de 15% para cartéis, aliquota esta que deveria ser agravada para os lideres
do cartel e que foi gradativamente aumentada até atingir o patamar mais alto no caso do
cartel dos Per6xidos (PA 08012.007818/2004-68). A mesma gradagdo ocorreu nas multas
para os administradores (baseadas na multa da pessoa juridica), assim como se passaram
a aplicar outras penas, por exemplo, a de proibi¢do de licitar. Apés o advento da Lei
12.529/2011, mesmo com a alteragio da base de calculo para 0,1% a 20% do faturamento
bruto no ramo de atividade, o que poderia parecer uma redugao in abstrato das multas,
a jurisprudéncia manteve o patamar alto das condenagoes por cartel, considerando hoje
como patamar base 15% para cartéis classicos (vide, por exemplo, o disposto no Guia de
TCC do Cade).
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inclusive no que diz respeito a cargos e unidades. A notificagdo prévia dos atos de
concentracio, embora ndo diretamente relacionada ao combate aos cartéis, acabou por
permitir, como consequéncia, uma maior efetividade na andlise desses casos, sendo
que a grande maioria ndo tem sequer a necessidade de ser julgada pelo Tribunal do
Cade, encerrando-se na Superintendéncia-Geral. Nesse sentido, o Tribunal passou
a ter um menor estoque de atos de concentragdo e uma maior disponibilidade para
priorizar o julgamento de casos de conduta anticompetitiva. Com isso, uma parte
importante do enforcement, que ainda ndo havia atingido um grau satisfatério de
desenvolvimento no Brasil, pode ser alcan¢ado, qual seja o julgamento e conde-
nacio dos cartéis, inclusive e principalmente aqueles detectados por leniéncia. Se
a existéncia do programa de leniéncia e a investigagdo proativa da autoridade séo
elementos que elevam o risco de detecgo de condutas, ampliando os incentivos ao
Programa de Leniéncia, a condenagdo e a efetiva punigio dessas condutas, com a
definicio de critérios claros de ilegalidade e de standard probatério pelo Tribunal,
tornam a ameaca de ser detectado real e imediata. Por conseguinte, o impacto nos
programas de leniéncia justifica em grande parte o aumento da procura por esses
acordos nos tltimos cinco anos.

Em contrapartida, a existéncia de uma melhor estrutura para investigagao,
incluindo uma unidade fortalecida responsével pelo Programa de Leniéncia, per-
mitiu ao “novo” Cade uma reformulagio da pratica e até normativa, no ambito
regimental, do préprio programa. Isso aumentou a seguranga aos proponentes
e signatarios desse tipo de acordo e também a transparéncia do processo em si,
expandindo consequentemente os incentivos de se colaborar com o Cade. Sem
duvida, estendendo-se a previsibilidade e a transparéncia dos critérios, amplia-se
a capacidade de uma empresa decidir que o custo-beneficio de um acordo de
leniéncia é melhor do que o do risco de continuar engajando-se em uma con-
duta anticompetitiva, promovendo, assim, um incremento geral no compliance.
A consolidacdo desses critérios resultou tanto em altera¢des regimentais (como
as promovidas pela Resolugdo 15, de 2016) como, principalmente, na edicdo de
um Guia do Programa de Leniéncia', em portugués e inglés, disponivel no sitio
eletrénico do Cade. Esse Guia permite que qualquer interessado em negociar um
acordo de leniéncia com o Cade possa avaliar de antemao o custo-beneficio de
fazé-lo, seus requisitos, direitos e deveres, bem como possibilita que a sociedade
saiba como funciona esse programa.

Quando se analisa o tipo de cliente afetado pelo cartel, seja ptiblico ou privado,
é possivel verificar que, durante a vigéncia da Lei 8.884/94, mais de 90% dos Acordos
de Leniéncia diziam respeito a cartéis para clientes privados (82% no todo voltado
a clientes privados e 9% em parte para clientes privados).

guias_do_Cade/guia_programa-de-leniencia-do-Cade-final.pdf>.
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Figura 4

ACORDOS DE LENIENCIA NA LEI 8.884/94 (2000 A MAIO/2012%)
CARTEIS PARA CLIENTES PRIVADOS, PUBLICOS OU AMBOS

Ambos (Cartel para clientes
Privados e Piblicos; 3; 9%

Cartel para clientes
Publicos; 3; 9%

Cartel para clientes
Privados; 28; 82%

Por sua vez, nesses cinco anos da Lei 12.529/2011 é possivel notar uma mudanga
substancial dos clientes dos cartéis investigados, uma vez que aproximadamente 50%
dos Acordos de Leniéncia passam a tratar de cartéis publicos (43% no todo para
clientes pablicos e 9% em parte para clientes publicos). Em outras palavras, cresceu
o nimero de acordos de leniéncia reportando cartéis dirigidos a licitagdes publicas.

Figura 5

ACORDOS DE LENIENCIA NA LEI 12.529/2011 (MAIO/2012* A MAIO/2017%)
CARTEIS PARA CLIENTES PRIVADOS, PUBLICOS OU AMBOS

Ambos (Cartel para clientes
Privados e Piblicos; 3; 9%

Cartel para clientes
Privados; 17; 48%

Cartel para clientes
Publicos; 15; 43%
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Diversas também so as possiveis razdes para essa mudanga de padrdo do
tipo de cliente objeto da conduta delatada no Acordo de Leniéncia, mas, a nosso
ver, trata-se de uma comprovagio do incremento das politicas de combate a carteis
e fraudes a licitagdo.

No 4mbito do Cade, essa politica se traduz em diversos esforcos focados na
deteccio e punigio desse tipo de ilicito: a fixagdo de uma unidade de analise anti-
truste focada em cartéis em licitagdes; a criagdo de uma unidade de investigagdo
com treinamento e instrumentos voltados & detecgdo proativa de cartéis e andlise
aprofundada de provas; o desenvolvimento de filtros para anilise de dados de li-
citagbes com intuito de detectar possiveis cartéis; o estreitamento dos contatos e
colaboracio com diferentes autoridades de controle e de investigagao, como CGU,
tribunais de contas e membros do Ministério Publico espalhados pelo Brasil. Sem
duvida, os esforcos de autoridades de combate a fraudes e corrupgao relacionadas
a licitacdes, comumente vinculadas a conluios, também tém contribuido para o
acirramento dessas politicas.

Ademais, nos ultimos anos, a experiéncia e o sucesso do Programa de Leni-
éncia do Cade tém inspirado outras autoridades administrativas e criminais, que
também analisam ilicitos relacionados a licitagdes, a adotar mecanismos similares
de colaboracio premiada ou leniéncia. Ainda que seja necessaria uma coordenagio
maior entre esses diferentes mecanismos, respeitando as competéncias e as exper-
tises de cada 6rgio — o que, certamente, ¢ um dos principais desafios do Cade no
futuro préximo -, a mera existéncia dessas novas possibilidades também, por certo,
contribuiu para o aumento de acordos de leniéncia em casos de cartéis de licitagoes
publicas no 4mbito do Cade.

Concluindo, essa mudanca de padrio dos acordos de leniéncia do Cade nos
ultimos cinco anos tanto quanto sua nacionalidade, como pela sua maior capacidade
de abranger também cartéis voltados a clientes pblicos, parecem-nos um resultado
quase que inexor4vel da maturidade do Programa de Leniéncia do Cade, paraa qual
o advento da Lei 12.529/2011 contribuiu de maneira fundamental, permitindo uma
maior capacidade e estrutura para, aproveitando-se da experiéncia acumulada nos
anos anteriores, direcionar os esforcos da autoridade a fim de tornar o Programa de
Leniéncia Antitruste brasileiro mais efetivo, mais abrangente e mais transparente.

3.  Dos Termos de Compromisso de Cessacao

A outra forma de “solucdo antecipada” para resolugio dos casos do Cade pre-
vista na legislagio ¢ a celebragio de um Termo de Compromisso de Cessagao (TCO),
desde a edicdo da Lei 8.884/94. A ideja geral desse tipo de acordo consiste, como o
nome ja diz, na obtengdo da cessagao da conduta por parte dos agentes que, ao se
comprometerem a fazé-lo e mediante o preenchimento de outros requisitos, podem
com isso obter a suspensdo do processo administrativo e o posterior arquivamento
dele, cumpridas as obriga¢des previstas no acordo.
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Nio obstante sua previsdo legal inicial para todos os tipos de conduta anti-
competitiva, com a adogao, em 2000 (Lei 10.149/2000), do Programa de Leniéncia,
entendeu-se que, da forma como dispostas as obrigagdes do TCC na redagdo original,
a permissio deste para cartel acabaria com qualquer incentivo a leniéncia. Isso por-
que no TCC a parte poderia, sem reconhecer a conduta e apenas se comprometendo
a cessar a conduta, ter o processo suspenso e arquivado, enquanto o signatdrio da
leniéncia, além de confessar e colaborar desde o inicio do processo, teria de ficar
no polo passivo deste até o seu julgamento final pelo Cade, quando confirmado o
cumprimento do acordo.

Com o passar dos anos, a experiéncia demonstrou que, para além daquele que
fora o primeiro a se apresentar ao Cade e obter a leniéncia, outros representados e
investigados teriam condigdes e vontade de colaborar com as investigagdes ou, ao
menos, encerrar o caso antecipadamente, ainda na via administrativa. Nesse sentido,
em 2007, uma nova alteracio legislativa incluiu novamente a possibilidade de cele-
bracdo de TCCs em cartéis, impondo-se, para esses casos, o recolhimento de uma
contribui¢io pecunidria baseada na multa. Além disso, por meio de regulamento,
buscou-se alinhar os incentivos da leniéncia com os do TCC em cartéis, determi-
nando que, quando houvesse leniéncia anterior, o TCC também deveria exigir o
reconhecimento de participa¢do na conduta investigada de seu compromissario.

Essa alteracdo representou uma mudanga significativa a época e permitiu
que o Cade (entdo responsével pela negociagio dos TCCs, em detrimento da entéo
Secretaria de Direito Econdémico — SDE) consolidasse um conhecimento técnico
aprofundado sobre negociagdes e solugdes antecipadas, de modo que o TCC passou
a ser parte importante do enforcement. O desenho legislativo na época ainda conti-
nha imperfei¢des, sobretudo porque nao incentivava o TCC como complemento &
leniéncia (pela exigéncia de confissdo sem uma contrapartida proporcional como
ocorria com a imunidade da leniéncia), tampouco como forma de obtencio de
evidéncias e colaboragdo com as investiga¢des (tanto em razdo de ser negociado
pela autoridade julgadora — Cade —, e ndo pela investigadora — SDE, como em
virtude de a colaboracdo nio ter sido um requisito de celebragio, ndo havendo
contrapartida proporcional prevista caso realizada).

O modelo de TCC em cartel entdo vigente se constituiu em um tipo de acordo
denominado pay-to-go, que, embora representasse um avango em termos de solugéo
antecipada e “economia administrativa” (evitando discusses judiciais alongadas), néo
se constitufa em um elemento de obtengdo de provas tampouco um complemento
3 leniéncia. Ao contrério, chegou-se a observar que, nas vezes em que houve TCCs
ap6s a leniéncia durante a vigéncia da Lei 8.884/94, o arquivamento prematuro do
processo em relagio a0 compromissario, ainda que pagando multa e confessando,
trazia questionamentos sobre a desigualdade de tratamento dado ao beneficidrio da
leniéncia, que permaneceria no processo até o final.

Essa experiéncia, no entanto, foi fundamental para que se pudesse, com 0 marco
legal trazido na Lei 12.529/2011, promover os avangos necessirios e aperfeigoar os
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TCCs em casos de cartel. A primeira grande mudanga da Lei 12.529/2011 foi expres-
sar, de forma bastante objetiva, que o TCC ¢ celebrado conforme a conveniéncia e
oportunidade do Cade'®. Retirando-se, assim, qualquer discussdo sobre ser o acordo
direito subjetivo do investigado, deixou-se claro que o Cade poderia, para cada tipo
de conduta e em cada caso, estabelecer seus proprios requisitos de conveniéncia e
oportunidade, incluindo af ndo somente os beneficios da solugdo antecipada no caso
concreto, mas também em termos de incentivos futuros, dissuaséo, preservagao do
enforcement e alinhamento com o Acordo de Leniéncia. Some-se a essa alteragio,
em reforco, outra inovagio da Lei 12.529/2011, que foi algar a0 patamar legislativo
o dispositivo normativo que permite ao Cade propor, via regimento, normas com-
plementares para a negociagao e celebragio dos TCCs, abrindo-se, portanto, espago
para que o préprio Cade decida seus requisitos de conveniéncia e oportunidade.’”
Por fim, a nova estrutura, que uniu Cade e SDE em um unico 6rgéo, o “Supercade”,
também foi fundamental para o aperfeicoamento do modelo, pois, na Lei 12.529/2011,
fica claro que os TCCs podem ser firmados pelo Cade como um todo, o que, natu-
ralmente, inclui tanto SG como o Tribunal®®,

Todas essas mudangas trazidas pela Lei 12.529/2011, aliadas a experiéncia
anterior do Cade com TCCs em casos de cartéis, permitiram que, em margo de 2013,
um ano apds a entrada em vigéncia da Lei, o Cade editasse a Resolugdo 5, alterando
o seu Regimento Interno, trazendo normas complementares sobre o TCC, sobretudo
em relagdo aos TCCs em cartéis. O que norteou a Resolugio foi justamente a neces-
sidade de incentivar um novo modelo de acordo em cartéis, voltado a colaboragao
com a instrugio (e ndo somente pay-to-go) e que pudesse ser negociado pelo drgéo
instrutor (Superintendéncia-Geral), tendo como incentivo, em contrapartida, a
previsdo expressa de descontos na contribui¢do pecunidria (que na Lei 12.529/2011
continuou sendo exigéncia obrigatéria nos casos de cartel) por colaboragio e pelo
momento processual.

Além disso, de maneira geral, a exigéncia de reconhecimento de participacéo
na conduta investigada para todos os TCCs em casos de cartel, sejam negociados
na Superintendéncia-Geral com colaboragio, ou no Tribunal do Cade, bem como
o arquivamento do processo quanto ao compromissario, também apenas quando
do julgamento final do processo administrativo, delimitou de maneira definitiva o
TCC em cartel como efetivo mecanismo de enforcement, complementar ao Acordo
de Leniéncia.

Conforme mencionado anteriormente, o Acordo de Leniéncia no Cade esta
disponivel apenas aqueles que forem os primeiros a reportar a autoridade antitruste
a ocorréncia de uma infracio concorrencial da qual o Cade nio tenha conhecimento

16 Art. 85, caput, da Lei 12.529/2011.
7 Art. 85, § 14, da Lei 12.529/2011.
8 Art. 85, caput, da Lei 12.529/2011.
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prévio (leniéncia total) ou ndo tenha suficiente para assegurar a condenagio (le-
niéncia parcial), nos termos do art. 86, § 1.°, c/c 0 § 4.°, T e II, da Lei 12.529/2011.
O que acontece, porém, com as empresas ¢/ou individuos que queiram colaborar
com as investigagbes de cartel, mas que ndo tenham chegado a tempo de obter um
marker? A op¢ao para tais investigados, entdo, ¢ propor a negociagédo de um TCC.

Nos termos do art. 85 da Lei 12.529/2011, o Cade podera tomar compromisso
de cessag¢do da pratica investigada ou de seus efeitos lesivos, 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
especificacdo das obriga¢des do representado no sentido de néo praticar a conduta
investigada ou seus efeitos lesivos, bem como obriga¢des que julgar cabiveis; (i)
fixacdo do valor da contribuicio pecunidria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos
quando cabivel; e (iii) a fixagao do valor da multa para o caso de descumprimento,
total ou parcial, das obrigacdes compromissadas. Outros requisitos, a serem obser-
vados tratando-se de investigacdo de acordo, combinagdo, manipulagdo ou ajuste
entre concorrentes (ou seja, em casos de cartel), sdo: (iv) reconhecimento de par-
ticipagdo na conduta investigada por parte do compromissario, nos termos do art.
185 do Ricade® - exigéncia esta considerada legitima e confirmada pelos tribunais
brasileiros®® —; (v) colaboragdo do compromissario com a instru¢io processual, nos
termos do art. 186 do Ricade?; e (vi) obriga¢do de recolhimento de contribuigdo
pecunidria, nos termos do art. 85, § 2.2, da Lei 12.529/2011.

Note-se que esses requisitos regimentais de colaboragéo e reconhecimento
de participa¢do na conduta investigada para os casos de cartel foram introduzidos
pela Resolugdo 5 de 2013, com fundamento no art. 85, § 14, da Lei 12.529/2011, e

19 RICade. Regimento Interno do Cade. Art. 185. “Tratando-se de investiga¢do de acordo,

combinac¢do, manipulacio ou ajuste entre concorrentes, o compromisso de cessagio
deverd, necessariamente, conter reconhecimento de participagfio na conduta investigada
por parte do compromissario.”

Sobre a exigéncia de reconhecimento da participagdo na conduta, o Tribunal Regional
Federal da 1. Regido ja decidiu no sentido de que “a norma inserta no Regimento Interno
do Cade ndo extrapolou os limites estabelecidos na legislacdo 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 condigio essencial para
tanto o reconhecimento da participagio na conduta por parte do compromissario” (Agravo
de Instrumento 0070598-57.2013.4.01.0000/DF (30.01.2014) e Agravo de Instrumento
0004708-40.2014.4.01.0000 (03.02.2014), Rel. Des. Federal Jirair Aram Meguerian).
RICade. Regimento Interno do Cade. Art. 186. “Tratando-se de investigagdo de acordo,
combinacio, manipulagio ou ajuste entre concorrentes, a proposta final 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.”

20

21
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constituem-se elementos de conveniéncia e oportunidade da autoridade para a aceita-
¢io dos acordos em cartel. Essa Resolugio, conforme mencionado, buscou trazer aos
acordos de cartéis no Cade simetria com as melhores préticas internacionais, além
de aumentar os incentivos e possibilidades de acordo a depender da fase processual
e do grau de colaboragio dos proponentes, constituindo-se assim em verdadeiro
marco da politica de acordos na vigéncia da Lei 12.529/2011.

O novo regramento dos TCCs em cartel, trazido pela Resolugio, consolida
a utilizacdo desse mecanismo no apenas como forma de solugdo antecipada de
conflitos, mas também como efetivo instrumento de investigagdo, complementar
ao acordo de leniéncia, alinhando os incentivos entre os dois tipos de acordo. Além
disso, a prética posterior & Resolucio e o sucesso desse mecanismo como elemento
de enforcement fizeram com que, atualmente, a negociagio dos TCCs em casos de
cartel seja objeto de um Guia do Cade?, cujo objetivo é dar ainda mais transparéncia
e previsibilidade ao instrumento.

Ao longo dos anos de existéncia legislativa do Programa de TCCs do Cade,

até a presente data, foram homologados mais de 160 TCCs referentes a conduta
anticompetitiva de cartel (vide figura a seguir).

Figura 6
TCCs - Cartel, Influéncia e Unilaterais
60 - Total: 2 o+ 24 o« 7 =237} —
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2 Cade. Guia dos Termos de Compromisso de Cessa¢do para os casos de cartel. Disponivel

em: <http://www.Cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_
Cade/guia-tcc-versao-final-1.pdf>.
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Novamente, cabe entdo questionar: hd um novo legado do Programa de TCCs
nesses cinco anos da Lei 12.529/2011? Seria possivel observar alguma mudanga
de padrio desses acordos comparativamente com aqueles homologados durante a
vigéncia da Lei 8.884/94% Para responder essa pergunta, adotam-se quatro variaveis
como metodologia de andlise: (i) a nacionalidade dos cartéis denunciados no TCGC;
(ii) o tipo de cliente afetado pelo cartel, seja ptiblico ou privado; (iii) o elevado cres-
cimento do nimero de TCCs homologados pelo Cade, especialmente a partir de
2013; e (iv) a mudanca do contetido dos acordos e a maior variedade dos tipos de
TCCs homologados pelo Cade a partir de 2013 nos casos de cartel.

Quando se analisa a nacionalidade dos cartéis em nacionais, internacionais
ou mistos?, é possivel se verificar que, durante a vigéncia da Lei 8.884/94, quase
90% dos TCCs diziam respeito a cartéis internacionais (33% no todo internacional
e 56% em parte internacional).

Figura 7

TCCS EM CARTEL NA LEI 8.884/94
CARTEIS NACIONALIS, INTERNACIONAIS OU AMBOS

Nacional; 1; 11%

Ambos (nacional e Internacional; 3; 33%

internacional); 5; 56%

Por sua vez, nesses cinco anos da Lei 12.529/2011 é possivel notar uma mu-
danca substancial quanto & nacionalidade dos cartéis investigados, posto que quase
80% dos TCCs passam a tratar de cartéis nacionais (59% no todo nacional e 19%
em parte nacional).

% A respeito dessa classificagdo, sugere-se novamente a leitura: ATHAYDE, Amanda;
FERNANDES, Marcela. A glimpse into Brazil’s experience in International cartel
investigations. Revue des Droits de la Concurrence, n. 3, 2016.
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Figura 8

TCCS EM CARTEL NA LEI 12.529/2011
CARTEIS NACIONAIS, INTERNACIONAIS OU AMBOS

Ambos (nacional e
internacional); 26; 19%

Internacional; 29; 22% Nacional; 78; 59%

Diversas s3o as possiveis razdes para essa mudanga de padrdo quanto a nacio-
nalidade dos TCCs, mas, a nosso ver, trata-se de um reflexo do amadurecimento do
Programa de Leniéncia brasileiro, supramencionado. Conforme manifestado, com a
transformacio dos TCCs em instrumento complementar a leniéncia, é natural que o
aumento de leniéncias voltadas aos casos nacionais também gere um crescimento de
TCCs em casos de cartéis nacionais. Entretanto, cumpre ressaltar que essa mudanqa
de padrido também se relaciona, diretamente, & transformagio da gestdao dos casos
de cartel e da investigacdo desse tipo de ilicito proporcionada pela nova estrutura
do Cade, ap6s a alteragdo da legislagao.

Nesse sentido, procurou-se especializar o combate a cartéis internamente,
promovendo-se uma separacio funcional das coordenacdes responsaveis pelos
casos de cartel das demais coordenagdes e outra separagdo entre as coordenag¢des
de cartéis responsaveis pelo processamento dos casos, i.e., ap6s a abertura do
processo administrativo, e aquelas responsaveis pela iniciagdo dos casos. Assim,
fortaleceu-se a unidade de leniéncia, criaram-se mecanismos de triagem e unida-
des de analise de informagdes e inteligéncia. Isso permitiu uma maior eficiéncia
para, ao mesmo tempo, concluir casos importantes e iniciar, casos robustos e de
setores diversificados.

Basta ver que, nesse periodo, 0 nimero de acordos de leniéncia firmados
¢ muito superior & quantidade de acordos estabelecidos na vigéncia da lei ante-
rior (ver Figura 1 supra), além do fato de que a metade das medidas de buscas e
apreensdes realizadas pelo Cade ocorreu nos tiltimos cinco anos (o instrumento é
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previsto na lei desde o ano 2000)*. Ademais, procurou-se diversificar essa atuagao
proativa entre os mais diversos e importantes setores da economia nacional, o
que, certamente, aumentou a consciéncia do risco nesses setores, levando a mais
casos de acordo.

Por sua vez, quando se analisa o tipo de cliente afetado pelo cartel, seja publico
ou privado, ¢ possivel verificar que, durante a vigéncia da Lei 8.884/94, mais de 90%
dos TCCs diziam respeito a cartéis para clientes privados (89% no todo voltado a
clientes privados).

Figura 9

TCCS EM CARTEL NA LEI 8.884/94
CARTEIS PARA CLIENTES PRIVADOS, PUBLICOS OU AMBOS

Cartel para clientes

Piblicos: 1: 11% Ambos (Cartel para clientes

Privados e Publicos); 0; 0%

Cartel para clientes
Privados; 8; 89%

Por sua vez, nesses cinco anos da Lei 12.529/2011 ¢ possivel notar uma mu-
danca razoével do tipo de cliente afetado pelo cartel, seja publico ou privado, uma
vez que aproximadamente 25% dos Acordos de Leniéncia passam a tratar de cartéis
para clientes ptiblicos (14% no todo voltado para clientes publicos e 11% em parte
para clientes publicos).

2 Fonte: Balango do Cade - 2016. Disponivel em: <http://www.Cade.gov.br/servicos/
imprensa/balancos-e—apresentacoes/apresentacao—balanco—ZO16.pdf/view>.
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Figura 10

TCCS EM CARTEL NA LEI 12.529/2011
CARTEIS PARA CLIENTES PRIVADOS, PUBLICOS OU AMBOS

Ambos (Cartel para clientes
Privados e Piublicos); 15; 11%

Cartel para clientes
Publicos; 19; 14%

Cartel para clientes
Privados; 99; 75%

Diversas também sdo as possiveis razdes para essa mudanga de padrdo quanto ao
tipo de cliente objeto da conduta delatada no TCC, mas, a nosso ver, a taxa em TCCs
em cartéis voltados a clientes publicos nao ¢ tio elevada tendo em vista a inexisténcia
de repercussdes criminais imediatas desse tipo de acordo - diferentemente do Acordo
de Leniéncia, que possui imunidade criminal (art. 87 da Lei 12.529/2011) - concomi-
tantemente a maior sensibilidade dos Ministérios Publicos quanto a cartéis em licitagao.
De fato, cartéis em licitagdo sdo, em muitos casos, partes de novelos criminosos muito
maiores e que envolvem diversos tipos de ilicitos administrativos e criminais. Nesse
sentido, o risco, principalmente para pessoas fisicas, de celebrar um TCC com reconhe-
cimento da participacio nos fatos pode ser bastante alto a depender da complexidade
do ilicito. De maneira geral, porém, o aumento do interesse dos 6rgaos criminais e de
controle no combate aos ilicitos relacionados a licitagdo, aliado a expertise do Cade na
deteccdo desses ilicitos e ao desenvolvimento de espécies de colaboragio premiada no
4mbito criminal e administrativo por diversas legislagoes, deve resultar, em breve, no
crescimento ainda mais significativo desse tipo de acordo no Cade.

Nessa linha, esforcos recentes tém sido implementados pelo Cade, com o
Ministério Publico, com o intuito de sanar essa potencial lacuna, nos casos em que
a autoridade administrativa e a criminal entendam que a assinatura de um TCC
seguido de colaboragio seja til para as investigacdes. A titulo'de exemplo, em 15 de
mar¢o de 2016 foi firmado entre o Cade e o Ministério Publico Federal em Séo Paulo
um Memorando de Entendimentos®, que, basicamente, consigna que uma empresa

Disponivel em: <http://www.Cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia/memorando-
de-entendimentos-sg-e-mpfsp_tcc-e-acordos-de-colaboracao_15-03-2016.pdf>.

1270

EvOLUGAO DO ANTITRUSTE NO BRASIL

ou individuo que tenha interesse em assinar um TCC com o Cade possa procurar 0
Ministério Publico, ou vice-versa, a fim de verificar a possibilidade de obter, conco-
mitantemente, um acordo com o Parquet que lhe garanta algum beneficio na esfera
penal. E de ressaltar que o leading case que levou a esse memorando foi justamente um
caso de cartel em licitagdes, em que o MPF/SP havia assinado a leniéncia com o Cade
e, para preservacio da leniéncia e pela necessidade de se obterem provas complemen-
tares, realizou acordos de colabora¢io premiada e delagdo premiada concomitantes
aos TCCs assinados pelo Cade pelas mesmas pessoas fisicas. Note-se, ademais, que,
no mais substancioso caso de cartel em licitagdes relacionado a outros ilicitos, a Ope-
racio “Lava Jato’, o mesmo sistema vem sendo adotado, qual seja esse “casamento”
entre os TCCs firmados com o Cade e acordos de colaboragao criminal com o MPE

Observe-se, finalmente, que, especialmente apds a edi¢do da Resolugao 5/2013,
que regulamentou os TCCs em casos de cartel no Cade, houve um crescimento ex-
ponencial das negociagdes e homologagoes dessa espécie de acordo no ambito da
autarquia. Isso ocorreu mesmo diante da fixagao de exigéncias relativamente severas,
como o reconhecimento de participacio da conduta, a necessidade de contribuicéo
pecunidria e a obrigatoriedade de colaboragio com as investigagdes. Ainda assim,
aparentemente, a maior clareza sobre pardmetros de negociacdo e aplica¢io dos
acordos (inclusive prevendo faixas de desconto a depender de o proponente ter
sido o primeiro, segundo ou terceiro etc. a requerer um acordo) foi suficiente para
atrair as partes para uma solucdo negociada. O sucesso da nova politica de TCCs
p6s-Resolugdo de 2013 e a experiéncia pratica colhida nos seus primeiros anos de
existéncia fizeram com que em 2016 fosse editado um Guia para esse tipo de acor-
do em cartel®, aumentando a transparéncia e a previsibilidade dos pardmetros dos
TCCs nesse tipo de conduta.

Do ponto de vista privado, para além da obtengdo de um desconto da multa,
o TCC significa uma oportunidade de resolver, de forma mais célere e bilateral, um
processo em relagdo & parte acusada. No ambito publico, tem o sentido de maior
celeridade, reducdo de custos administrativos e menos questionamentos judiciais.
Mais do que isso, porém, a exigéncia de colaboragéo com as investigagoes contribui
significativamente para a obtengio de provas e robustez do processo administrativo.

Ademais, talvez a mudanca mais significativa no padrao dos TCCs em cartel na
vigéncia da nova legislacdo sejam a mudanga de contetido dos acordos e a variedade
de modelos complementares de TCCs hoje disponiveis em casos de cartel. Como
antes mencionado, mesmo apds a mudanca legislativa de 2007, que reincorporou a
possibilidade de TCCs em casos de cartéis na Lei 8.884/94, o instituto ainda continha
imperfeicoes, sobretudo por somente se constituir em um modelo pay-to-go ¢ por certo
desalinhamento com os incentivos a leniéncia. A maior prova dessas imperfeigdes

% Disponivel em: <http://www.Cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/
guias_do_Cade/guia-tcc-versao-final.pdf>.
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era o fato de que praticamente inexistiam acordos que encerravam obrigagdes de
colaboragio com a investigagio, mesmo quando firmados com o processo ainda em
instrucio, e de que em pouquissimos casos houve TCCs estabelecidos de maneira
subsequente a leniéncia? até a edigdo da Resolugdo 5/2013.

Hoje, no entanto, todos os acordos em cartel firmados na SG (que representam
praticamente 90% dos acordos celebrados pelo Cade em casos de cartel) tém como
requisito de aceitacdo a colaboragdo com as investiga¢des, mediante apresentacéo de
evidéncias da conduta e da autoria desta, com rigor semelhante ao de uma leniéncia.
Mesmo no Tribunal, embora nio seja obrigatério, tem-se exigido (e as partes tém
atendido) alguma colaboragdo pontual ou processual ainda restante e que repercute
em desconto na contribui¢io pecunidria. O resultado disso sdo casos mais robus-
tos, céleres e tendentes & condenacio severa daqueles implicados que ndo desejam
colaborar. No longo prazo, aumenta-se o awareness € gera-se maior incentivo ao
compliance. Da mesma forma, hoje as estatisticas constatam que, para cada acordo
de leniéncia assinado, tem-se a0 menos um TCC subsequente. Isso resulta tanto do
maior rigor na leniéncia, que gera casos mais robustos, como do fato de que, hoje,
o TCC se apresenta como um instrumento complementar bastante eficaz como
resposta rapida a sociedade e, 20 mesmo tempo, como porta de saida para aqueles
que desejam adotar um compliance.

Entretanto, continua coexistindo com esse crescente nimero de acordos a
possibilidade de, ao final do processo, se obter um acordo mais préximo do que seria
um pay-to-go, com a diferenca de que se tem que reconhecer a participagao no ilicito
e de que hé um teto méximo de desconto no Tribunal, além, é claro, de uma dimi-
nui¢do da conveniéncia e oportunidade conforme mais robusto (pela colaboragio de
outros TCCs) se torne o caso. Essa variedade de tipos de TCCs em cartel, conforme
o momento processual e os requisitos e interesses das partes, ¢, sem dtGvida, uma
das causas do aumento exponencial no numero de acordos, conforme mencionado.

Finalmente, ao contrario do que se poderia pensar, o aumento de solugdes
via acordos, com descontos na contribui¢io pecunidria a ser paga pelas empresas e
individuos, ndo significou uma redugio do enforcement antitruste. Pelo contrério,
conforme demonstrado na Figura 11 a seguir, a politica de TCCs significou um
aumento elevado das contribuicdes pecunidrias pagas ao Cade por empresas e exe-
cutivos acusados de cartel, em propor¢io muito maior do que o patamar de multas
impostas pelo Cade anteriormente ao acirramento da politica de TCCs.

¥ Chama a atengio nesse sentido o caso do cartel da carga aérea (PA 08012.011027/2006-02),
cartel internacional, em que nas diversas autoridades que o investigaram tiveram em média
cinco acordos posteriores a leniéncia que continham colaboragio com as investigagdes,
e no Brasil, cujas empresas envolvidas eram as mesmas que haviam fechado acordos no
exterior, nenhuma empresa havia acorrido ao Cade para celebrar TCC até a edigdo da
Resolucio. Apenas apds a publicacio da Resolugiio é que foram firmados alguns acordos
no caso € jé na fase de julgamento final pelo Tribunal do Cade.
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Figura 11

Evolugido de Multas Aplicadas em PA Evolugio de Contribui¢es Pecunidrias em TCC
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Além disso, verifica-se que o aumento dos TCCs em cartel coincide também
com a expansio dos nimeros de acordos de leniéncia e de leniéncia plus®, o que
demonstra claramente que a resposta rapida dada 4 sociedade com a aplicagao das
contribuicdes pecunidrias e 0 aumento da robustez dos casos mediante a colaboragdo
sucessiva de diversos dos investigados ampliam o risco de ser detectado como parti-
cipante da conduta, demonstrando que tais instrumentos também contribuem para a
dissuasio e para incentivar o compliance. E claro que essa evolugéo ainda representa
um primeiro, porém importantissimo, passo. A manuten¢ao dos incentivos e da ca-
pacidade dissuaséria do instrumento depende de sua constante atualizagdo e revisao,
principalmente diante dos desafios que j4 se apresentam, por exemplo, um maior
interesse pelo enforcement privado por parte dos agentes economicos, a necessidade
de se coordenar com diversos outros 0rgaos investigadores que possuem mecanismos
semelhantes nos casos em que os cartéis se relacionam com outros ilicitos € o equilibrio
entre os beneficios da solugio negociada e a atuagao proativa de investigagdo e punigéo.

4. Conclusao

Neste artigo foi possivel verificar que a nova sistemética introduzida pela Lei
12.529/2011 trouxe alteracdes significativas aos resultados dos programas de acordos
no 4mbito do Cade - leniéncias e TCCs. Aproveitaram-se, evidentemente, as bases
e os avancos passados, introduzindo-se incrementos relevantes, com resultados
aparentemente positivos. Curiosamente, grande parte dos resultados se deveu a
politicas e regramentos internos, e ndo propriamente a alteragoes legais.

Os resultados demonstram uma maior maturidade e estabilidade do programa
de leniéncia, com o aumento do ntimero de pedidos de marker e de celebragio de
acordos, combinada com a geragdo de casos robustos. Ao mesmo tempo, verifica-se

% Ver Figuras 1 e 6, supra.
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um incremento exponencial do uso dos TCCs como meio de resolugdo dos processos
de cartel, mas, em especial, como meio para obtengao de provas e crescimento do
enforcement antitruste e de sua capacidade dissuasoéria. Os cinco primeiros anos da
Lei 12.529/2011 parecem ter sido, portanto, de evolugdo dos Programas de Leniéncia
e TCC, restando esperar os novos desafios e as novas respostas a serem dadas pelo
Cade nos proximos anos.
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1. Introdugio

O acordo de leniéncia tem sido incorporado em ordenamentos juridicos por um
numero crescente de jurisaigées - mais de cinquenta paises ja adotaram o instituto,
ap6s sua concepgio em 1978 pelos Estados Unidos. Apresentado de forma simples,
o acordo de leniéncia garante tratamento mais benéfico nas esferas administrativa
e criminal para o primeiro a delatar infra¢do & ordem econdmica que néo era de
conhecimento das autoridades, ou sobre a qual a autoridade ainda nao dispunha de
provas suficientes, e cooperar com investigagdo que resulte em punigdo dos demais
envolvidos na infragao.

Reforma legislativa introduziu o instrumento no Brasil em 2000, primeira-
mente por intermédio de medida proviséria reeditada por duas vezes, posterior-
mente convertida na Lei 10.149, de 21.12.2000, que alterou dispositivos da entao
Lei 8.884/94. O programa brasileiro, que segue a légica do sistema norte-americano,
foi preservado na Lei 12.529/2011, com incrementos pontuais'. O primeiro acordo
de leniéncia no pais foi firmado pela entdo Secretaria de Direito Econdémico do
Ministério da Justica em outubro de 20032 Desde entéo, mais de 60 acordos foram
firmados® e é reconhecidamente um dos instrumentos de politica ptiblica mais efe-
tivos na repressdo a cartéis.

Ainda que, em tese, o instituto seja aplicdvel a qualquer ato anticompetitivo que envolva duas
partes potencialmente expostas a sangdes por infragdo & ordem econdémica, historicamente
ele vem sendo utilizado no Brasil exclusivamente para investigar e punir cartéis.

PA 08012.001826/2003-10, que investigou suposto cartel de vigilincia privada no Rio
Grande do Sul, Conselheiro-Relator Abraham Benzaquen Sicsu, DJ 19.09.2007. O dia
da assinatura de referido acordo marcou, posteriormente, o Dia Nacional do Combate
a Cartéis (8 de outubro), criado por meio de Decreto Presidencial em 2008.

Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/servicos/imprensa/balancos-e-apresentacoes/
apresentacao-balanco-2016.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2017.
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