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RESUMO

O presente estudo destina-se a investigar, em primeiro lugar, os acordos ou programas de leniéncia, enquanto
importantes instrumentos de combate aos cartéis, procurando relatar, brevemente, a valiosa e consolidada experiéncia norte-
americana e européia acerca deste instituto. A experiéncia brasileira, ainda que recente e em estagio de desenvolvimento,
também é analisada.

Em um segundo momento, passa-se a analise do Termo de Compromisso de Cessacdo — TCC —, instituto presente na
Lei Antitruste brasileira (Lei Federal n® 8.884/1994, art. 53) que permite que, em qualquer fase do processo administrativo,
uma empresa celebre, com o CADE ou com a SDE ad referendum do CADE, um compromisso de cessar a pratica sob
investigacdo.“Este compromisso ndo importara confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da
conduta analisada”(art. 53 da Lei n°® 8.884/1994) .

Em uma Ultima fase, é feita uma andlise critica acerca do impacto causado pela recente Lei n® 11.482, de 31 de maio de
2007, que ampliou a abrangéncia do Termo de Compromisso de Cessacao (TCC), com o objetivo de estender sua aplicagédo
aos Cartéis, enfraquecendo os programas de leniéncia.

Palavras-chave: Cartel; acordo de leniéncia; termo de compromisso de cessacéo; Lei n° 11.482/2007.

ABSTRACT

This study aims to investigate, in first place, the leniency policy, while important tool in fighting cartels, and briefly report
the valuable and consolidated North American and European experiences regarding this policy. The Brazilian experience,
despite recent and in process of development, is also analyzed.

In a second moment, this study analyses the “Cease-and-Desist Commitments”, an institute found in the Brazilian antitrust
law (Brazilian Federal Law n° 8.884/1994, art. 53), which allows a firm to make an commitment with CADE (Administrative
Council for Economic Defense) or SDE (Secretariat for Economic Law of the Ministry of Justice) — ad referendum CADE, to
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cease acts under investigation, in any instance of administrative proceedings. This commitment shall by no means entail a
confession as to the matter under analysis nor acknowledgment of guilt for the acts thereunder.

Finally, this study analyses the impact caused by the recent Brazilian Federal Law n° 11.482/2007, which enlarged the
ranging of the Cease-and-Desist Commitments with the main objective of expanding its application to Cartels, weakening this
way, the Leniency policies.

INTRODUCAO

Segundo Paulo Marcio Reis Santos, “o cartel constitui um acordo celebrado entre concorrentes de determinado produto
ou servico, buscando o aumento dos lucros, mediante a adocao de condutas uniformes, principalmente em matéria de
precos” (SANTOS, 2008, p. 145) 1 . Lembra, ainda, o ex-conselheiro do CADE, Ruy Santacruz, que “outras variaveis de
mercado também podem ser consideradas cartel, tais como qualidade do produto, lancamento de novos produtos etc.” 2.

Notas:

(1) Cabe lembrar, ainda, a defini¢do de cartel dada por Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas: “O cartel constitui um acordo entre
concorrentes com objetivo de maximizagéo conjunta de lucro. Assim, em vez de as empresas concorrerem entre si, passam a coordenar suas
acoes de forma a obter os maiores lucros possiveis em detrimento dos consumidores. Quando ocorre este tipo de a¢édo concertada, a
guantidade produzida € menor e o preco maior, reduzindo o bem-estar. O cartel pode ocorrer sob diversas formas. Pode incluir acordo de
precos acerca de formas de participacdo em licitagdes publicas ou privadas, diviséo de clientes e territérios e restricdo da producéo, entre
outros” (OLIVEIRA e RODAS, 2004, p. 41/42).

(2) Trecho de voto proferido por Ruy Santacruz, em julgamento do Processo Administrativo n® 08000.045337/97-48.

E preciso salientar inicialmente que, em um mercado pulverizado, ou seja, em um mercado com uma grande quantidade
de empresas concorrentes, € mais dificil a ocorréncia do cartel. Lado outro, em um mercado oligopolizado, a formacédo de um
cartel € mais provavel, conforme afirmado pelo Conselheiro do CADE, Thompson Andrade, no Caso Nestlé/Garoto, Ato de
Concentracdo n° 8012.001697/2002-89:

“A andlise das condi¢cdes de concorréncia no mercado é muito importante neste caso porque se sabe que em
estruturas de mercado como a presente, com a participacdo acentuada de duas empresas, ha potencialmente um
enorme estimulo e facilidade para a adocdo de condutas cartelizadas. A andlise da possibilidade deste risco é
fundamental para a consideragdo da aprovacdo da aquisigdo ja que, se esta possibilidade for efetiva, ha que se
considerar se ndo seria melhor para a concorréncia que os ganhos de eficiéncia resultantes da concentracdo fossem
obtidos via aquisi¢cao por alguma outra empresa que nao as lideres do mercado, Nestlé e Lacta.”

Em um mercado onde o produto ou o servico ndo é homogéneo, a existéncia de um cartel também é muito dificil, haja
vista a possibilidade de a substituibilidade do produto ser enorme.

O perigo representado pelos cartéis a ordem econdmica €é tdo vasto devido ao fato de que eles prejudicam a eficiéncia
econdmica — pois suprimem a concorréncia entre agentes econémicos atuantes dentro de um mesmo mercado relevante — e
limitam o direito fundamental de escolha do consumidor, extremamente prejudicado, na medida em que este tipo de acordo
traz consigo um conseqiente desinteresse, por parte das empresas participantes, em investir em pesquisa, em
desenvolvimento de novas tecnologias, na qualidade dos produtos e no aumento qualitativo e quantitativo da produgéo. Sem
falar nos danos, do ponto de vista ma-croeconémico, uma vez que a referida ineficiéncia econémica provocada pelos cartéis
“promove o desemprego, tensdes artificiais de custos e conseqiiente inflacdo, além de obstaculos no pleno desenvolvimento
de um pais. Sao um dreno do di-nheiro da sociedade e de recursos produtivos” (MAZZUCATTO, 2004, p. 1). Obviamente, em
virtude de tantos efeitos nocivos, o cartel “é considerado infragdo contra a ordem econémica em todos os paises que aplicam
leis de defesa da concorréncia” (SANTACRUZ, 2003, p. 416).

_Entre todas as condutas que resultam em infracdes a ordem econdmica, os cartéis sdo considerados a mais_dgrave s,
“justificando maior cuidado das autoridades na identificagdo, na perseguicdo das empresas envolvidas e na severidade das

punicdes aplicadas” (FONSECA, 2008, p. 47).

Nota:

3 Vale ser transcrito o primeiro paragrafo da Comunicagéo n° 96/C 207/04, em que a Comissao Européia coloca os acordos firmados entre
0s agentes econdmicos com o fim de anular a concorréncia como o seu maior problema: “1. Os acordos secretos entre empresas que tém por
objecto a fixacdo de precgos e de quotas de producao ou de venda, a reparticdo dos mercados ou a proibi¢cdo das importacdes ou das
exportacdes contam-se entre as restricdes de concorréncia mais graves com que se debate a Comisséo”.

Entretanto, um dos maiores entraves que se opde a punicdo dos cartéis é justamente a identificacdo e prova da referida
conduta. O cartel sempre € realizado “as escuras” pelas empresas participantes, através de reunibes secretas sem a
realizacdo de atas, e-mails andnimos e criptografados, ligagbes de telefones publicos, entre outros meios utilizados para
impedir a descoberta e caracterizacdo da pratica concertada. Conforme bem lembra Calixto Salomao Filho:

“Existindo o acordo, sejam quais forem suas consequéncias ou efeitos juridicos do ponto de vista civil, hd uma
certificacao juridica ao menos do intento de dar durabilidade e extenséo suficiente ao vinculo que se esta criando para
gue as empresas possam dessa situagdo se aproveitar. A idéia da durabilidade, essencial para a no¢éo concorrencial
de acordo, esta bem presente na legislacdo concorrencial brasileira, que utiliza a expressao ‘fixar precos, em acordo
com concorrente’ (art. 21, 1).

Assim, pode-se ter a certeza de que o vinculo que se esta crian-do tem relevancia para o direito concorrencial.
Portanto, prova importante € a existéncia de convergéncia expressa, verbal ou escrita, de vontades, e ndo as formas
como essas vontades se expressam. Dai a razdo da — por vezes caricatural — busca de provas faticas de concerto de
intencdes em direito concorrencial, como encontros furtivos ou coisas do género.

Note-se, no entanto, que essa busca de provas, natural e necessaria, pode levar a problemas juridicos de monta.
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Recentemente, essa tem sido a tendéncia da prética brasileira. Investigacdo de cartéis tem-se resumido a busca de
prova de acordo.” (SALOMAO FILHO, 2007, p. 264-265)

O cartel € um acordo muito instavel entre as empresas participantes, uma vez que 0s agentes econdmicos tendem
naturalmente a trai-lo e, conseqiientemente, vendem 0s seus produtos ou 0s seus servicos mais baratos do que foram
pactuados entre eles, reiniciando a concorréncia que fora interrompida pelo acordo horizontal firmado.

“Procura-se aproveitar da fragilidade interna dos cartéis, que internamente sdo uma forma de organizacao instavel e
eivada de desconfianca entre os participantes. Pode-se falar numa trégua entre os participantes, que cessam de
concorrer, mas nao propriamente de uma alianca estavel.” (FONSECA, 2007, p. 306)

Tendo em vista a peculiaridade de cada empresa, a diferenca do custo do produto ou do servi¢o, haja vista a tecnologia

de cada participante e, sobretudo, a vontade de aumentar os lucros, acumulando, assim, riqueza 4, o cartel torna-se um
acordo restritivo horizontal muito instavel.

Nota:

4 N&o ha duvidas de que vivemos em uma sociedade, ou melhor, em um mundo capitalista. Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca assim
define o capitalismo: “O capitalismo se define como um sistema econdmico baseado na propriedade privada dos meios de producéo,
propiciadora de acumulo de poupanca com finalidade de investimento de grandes massas monetérias, dentro de uma organizacao de livre
mercado, através de uma organizagdo permanente e racional” ( Direito econdmico . Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 253).

Portanto, conforme informado acima, quanto maior o nimero de empresas em determinado cartel, maior sera a
instabilidade dele, pois a probabilidade do ndo-cumprimento das determina¢des mutuamente impostas sera maior ° .

Nota:
5 FORGIONI, Paula A. Ob. cit., p. 406.

Pensando nesta instabilidade dos cartéis, as autoridades vém adotando estratégias com o intuito de tornar mais eficaz a
identificacdo e prova, perseguicéo e aplicagdo das penalidades cabiveis aos cartéis. Os programas desenvolvidos tém sido no
sentido de encorajar os participantes do acordo a “quebrarem o sigilo”, revelando o seu segredo, confessando e delatando
seus co-conspiradores. Em troca desta informacao, através do chamado “acordo de leniéncia”, as autoridades poderao
anistiar ou reduzir as penas que seriam impostas aqueles que se apresentarem, oferecendo-lhes ajuda, podendo até mesmo

ocorrer, mediante o preenchimento dos requisitos legais, a extingéo da punibilidade criminal € .

Nota:

6 Ressalta-se que a diminuicdo e a imunidade da multa, bem como a extin¢do da punibilidade criminal, iréo variar de acordo com a
legislagao de cada pais.

Escrever sobre os acordos de leniéncia constitui um desafio a todos aqueles que por este assunto se interessam, seja
por sua enorme relevancia, seja pela enorme quantidade de aspectos que suscita.

Assim, destaca-se que este estudo tem dois pontos centrais:

a) os acordos ou programas de leniéncia enquanto principais instrumentos voltados ao combate dos cartéis, segundo as
visdes norte-americana, européia e brasileira;

b) andlise critica acerca do impacto — aqui, por nés, considerado negativo — causado pela Lei n°® 11.482, de 31 de maio
de 2007, que ampliou a abrangéncia do “Termo de Compromisso de Cessacédo (TCC), com o objetivo de estender sua
aplicacdo aos Cartéis, enfraquecendo significativamente, ao nosso ver, os programas de leniéncia, até entdo a forma
mais efetiva de punicao dos cartéis.

Convém ressaltar que o que se pretende, em Ultima instancia, é contribuir, de alguma forma, para a compreensao e
debate e, talvez, até mesmo, para a superagdo de algumas das inimeras dificuldades que se colocam a todos os momentos
diante daqueles que se ocupam com o tema em questéo; pelo menos, no que diz respeito a sua dimensédo dogmatico-juridica,
profundamente vinculada com os valores maiores e principios essenciais do Estado Democratico de Direito.

CAPITULO 1 — OS ACORDOS DE LENIENCIA
1.1. Conceito, objetivos e principais requisitos

De acordo com o Novo Dicionario da Lingua Portuguesa Folha de S&o Paulo/Aurélio , o vocabulo leniéncia é um
substantivo feminino que significa lenidade. Lenidade , por sua vez, quer dizer brandura, suavidade, mansidao (FERREIRA,
1995, p. 390) .

Juridicamente, utiliza-se o termo “leniéncia” para designar “qualquer sanc¢é@o ou obrigacdo que seja considerada menos
severa que aquela exigida na falta de uma cooperacédo plena ou voluntaria” (SOBRAL, 2001, p. 132).

Aplicado ainda mais especificamente ao campo do direito da concorréncia, o vocabulo torna-se uma expressao: “Acordo
ou Programa de Leniéncia”. Trata-se da “medida adotada por alguns programas que prometem uma ‘reducdo da sancdo’ em
troca de informacé&o ou de coope-racdo para deteccéo e identificacdo de um cartel” (FONSECA, 2008,

p. 61).
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Um outro instituto, utilizado para encorajar a quem eventual-mente esteja envolvido na pratica de um cartel a colaborar
com as autoridades, confessando e delatando seus co-conspiradores, € o da anistia. Usa-se 0 termo anistia para designar
programas que prometem a imunidade, ou seja, a ndo-imposi¢cdo de penalidade ao primeiro integrante do cartel que tome a
iniciativa de ir em busca da autoridade competente, confessar envolvimento na conduta e delatar os demais envolvidos, assu-
mindo o compromisso de colaborar integralmente junto as autoridades competentes. Pelo que se pode perceber, o termo
anistia € mais abrangente que o termo leniéncia. Segundo bem pondera Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, “esta distingéo
nem sempre é feita nas exposi¢des sobre a matéria, empregando-se, as vezes, indistintamente, os dois termos” (FONSECA,
2008, p. 61).

Assim, sempre que um cartel estiver sujeito a sancdo em ambito criminal, a leniéncia normalmente concedera imunidade
ao processo criminal; e, no &mbito do processo administrativo em tramite, o referido acordo ou programa possui a capacidade
de reduzir multas, perante o 6rgao de defesa da concorréncia.

Pelo acima exposto, pode-se inferir que se trata de um instrumento que parte da prévia ciéncia da instabilidade interna
dos cartéis, da questionavel “lealdade” entre os que dele participam e da idéia de premiar 7 aqueles que colaboram com o
Estado, em troca de beneficios pessoais. O objetivo fundamental dos acordos de leniéncia €&, pois, 0 combate aos cartéis,
permitindo que infracdes desta monta sejam identificadas e comprovadas, de maneira mais rapida e a custos mais baixos (se
comparada a outros meios probatdrios), conduzindo a desfechos mais céleres e eficientes do processo.

Nota:

7 O acordo de leniéncia ndo pode nem deve servir para acobertarquem quer que esteja envolvido na conduta infracionaria. Caso isto fosse
possivel, seria muito facil que um determinado agente simule uma confisséo para se valer dos beneficios atribuidos pelo programa, enquanto os
demais envolvidos sofrerdo as penalidades da lei. H& que haver, por parte da lei, a exigéncia da cessagédo imediata e completa do envolvimento
do delator na pratica da conduta anticoncorrencial.

Pode-se dizer, ainda, que, embora nao-inéditas, sdo formas modernas, bastante complexas e muito eficientes de controle
repressivo das piores infracdes a ordem econdmica, que séo os cartéis.

Vale ressaltar, como bem lembra Paolo Zuppo Mazzucato, que:

“[...] de acordo com as peculiaridades de cada ordenamento juridico, o tratamento leniente pode vir sob a forma de

n&o-aplicacdo ® ou reducdo da multa pecuniaria e/ou da penalidade criminal, ao invés da possibilidade de o infrator ser
denunciado criminalmente.” (MAZZUCATO, 2004, p. 12)

Nota:

8 O ja mencionado por nés instituto da “anistia”.

Quanto aos requisitos principais dos programas de leniéncia, podem-se destacar:

a) Credibilidade da informacao e sua fonte: a empresa ou pessoa fisica envolvida na pratica do cartel devera fornecer
informacgdes que a autoridade competente ainda ndo possua. Esta exi-géncia decorre do fato de que o proprio objetivo
do programa é o de descobrir fatos ou evidéncias novas, desconhecidas. “Nada impede que haja a delacdo de um
cartel ja existente, desde que a informacdo prestada seja inédita e contundente” (SOBRAL, 2001, p. 134). Vale
destacar, ainda, que apenas o desconhecimento do fato por parte da autoridade é suficiente para que ela aceite a
informacédo prestada pelo colaborador. Todos os dados, informacdes e documentos fornecidos devem ser capazes de
comprovar a conduta sob investigacgao.

b) Forma de cooperacao continua, completa e com base na boa-fé: é claro que a cooperacao daquele que se oferece
para tanto deve ser completa e uma vez iniciada ndo podera ser cessada. A continuidade, portanto, da cooperacéo é
requisito fundamental. Isto porque continuo serd o préprio processo investigatorio para identificar outros eventuais
participes e reunir outras provas fundamentais para a aplicacao de sang¢des eventualmente previstas. Exige-se, ainda,
gue a parte delatora preencha o requisito da boa-fé comprovada, quando da aprovacdo do acordo de leniéncia pela
autoridade competente.

c) Sigilo e confissédo dos dados e informacdes trazidas: pessoas fisicas ou juridicas que, querendo colaborar com as
autoridades, tomam a iniciativa de delatar a conduta infrativa e, por conseguinte, todos os seus co-infratores sofrem
sérios riscos de retaliacdo comercial ou, muitas vezes, até mesmo, pessoal. Por isto, nada mais natural que conferir ao
acordo de leniéncia carater absolutamente sigiloso, tratando com o devido rigor todas as informacdes confidenciais.

1.2. A experiéncia norte-americana

Em 1978, os Estados Unidos criaram o primeiro programa de leniéncia; porém, este primeiro passo nao foi bem-
sucedido, pois ndao foram celebrados muitos acordos com a autoridade antitruste norte-americana, haja vista a falta de
previsibilidade das vantagens que a empresa iria auferir ao denunciar o cartel, uma vez que havia uma discricionariedade
muito grande por parte do Departamento de Justica dos Estados Unidos em conceder ou ndo a imunidade no pagamento das
multas, bem como em extinguir a punibilidade criminal.

Assim, em 1993 foi editado o Corporate Leniency Policy , em substituicdo ao anterior.
Podem-se citar quatro grandes modificacdes ocorridas, que me-lhoraram o programa anterior:

(i) o novo programa tornou mais estimulante a realizacdo do acordo, uma vez que as empresas passaram a ter uma
previsibilidade das vantagens que poderiam ter ao aderir ao Corporate Leniency Policy , sendo este um dos maiores
problemas do programa anterior;

(i) se a empresa cumprisse os requisitos estipulados na parte A da lei °, seria concedido, automaticamente, a anistia
total da multa, desde que a denuncia fosse feita antes de iniciada a investigacao. Esse foi, sem sombra de davidas,

0 maior avanco, pois as empresas que quisessem aderir ao acordo saberiam previamente se teriam a imunidade ou
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nao;

Nota:
9 O Corporate Leniency Policy, na parte A, assim determina:
“Leniency will be granted to a corporation reporting illegal activity before an investigation has begun, if the following six conditions are met:

1. At the time the corporation comes forward to report the illegal activity, the Division has not received information about the illegal
activity being reported from any other source;

2. The corporation, upon its discovery of the illegal activity being reported, took prompt and effective action to terminate its part in
the activity;

3. The corporation reports the wrongdoing with candor and completeness and provides full, continuing and complete cooperation to
the Division throughout the investigation;

4. The confession of wrongdoing is truly a corporate act, as opposed to isolated confessions of individual executives or officials;

5. Where possible, the corporation makes restitution to injured parties; and

6. The corporation did not coerce another party to participate in the illegal activity and clearly was not the leader in, or originator of,

the activity.” (Corporate Leniency Policy, Department of Justice. Disponivel em: <http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0091.htm>.Acesso
em: 22 julho 2007)

(iii) mesmo que a investigacao ja tivesse sido iniciada, ou ainda que a empresa nao tivesse cumprido, integralmente,
0s requisitos estipulados na parte A da referida Lei, a empresa denunciante faria jus a um abrandamento da

multa, desde que cumprisse outras exigéncias legais 10 ;

Nota:
10 O Corporate Leniency Policy na parte B assim determina:

“If a corporation comes forward to report illegal antitrust activity and does not meet all six of the conditions set out in Part A, above, the
corporation, whether it comes forward before or after an investigation has begun, will be granted leniency if the following seven conditions are
met:

1. The corporation is the first one to come forward and qualify for leniency with respect to the illegal activity being reported;

2. The Division, at the time the corporation comes in, does not yet have evidence against the company that is likely to result in a sustainable
conviction;

3. The corporation, upon its discovery of the illegal activity being reported, took prompt and effective action to terminate its part in the activity;
4. The corporation reports the wrongdoing with candor and completeness and provides full, continuing and complete cooperation that
advances the Division in its investigation;

5. The confession of wrongdoing is truly a corporate act, as opposed to isolated confessions of individual executives or officials;

6. Where possible, the corporation makes restitution to injured parties; and

7. The Division determines that granting leniency would not be unfair to others, considering the nature of the illegal activity, the confessing
corporation’s role in it, and when the corporation comes forward.

In applying condition 7, the primary considerations will be how early the corporation comes forward and whether the corporation coerced
another party to participate in the illegal activity or clearly was the leader in, or originator of, the activity. The burden of satisfying condition 7 will
be low if the corporation comes forward before the Division has begun an investigation into the illegal activity. That burden will increase the closer
the Division comes to having evidence that is likely to result in a sustainable conviction.” (Corporate Leniency Policy, Department of Justice.
Disponivel em: <http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0091.htm>. Acesso em: 22 julho 2007)

(iv) outra grande mudanca no novo programa de leniéncia norte-americano consiste na extensdo da leniéncia aos
diretores e funcionarios da empresa que cooperassem.

Em 1999, foi criada a Leniency Policy for Individuals, destinada para as pessoas fisicas que quisessem participar do
programa de leniéncia norte-americano.

Posteriormente, em 1999, foi criada a Leniency Plus :

“A Leniency Plus (‘Acordo de Leniéncia Adicional’) surgiu da constatagéo, por parte do DOJ , de que a maioria dos
processos envolvendo cartéis se iniciou como resultado de evidéncias descobertas durante investigagdes ocorridas em
setores completamente distintos e nao relacionados em termos de produto ou servico.

Assim, a Division elaborou uma série de medidas com o objetivo de incentivar empresas que estavam colaborando em

inquéritos referentes a um determinado cartel a se qualificar para um Acordo de Leniéncia relacionado a acordos em
outros mercados relevantes.” (MAZZUCATTO, 2004, p. 51)

E muito interessante a idéia da Leniency Plus , uma vez que proporciona ao agente econdmico, que estad sendo
investigado pela prética de cartel em um mercado, a possibilidade de firmar um Acordo de Leniéncia em outro mercado que
encontra-se cartelizado, mas que a autoridade nao tem conhecimento, obtendo, desde que preenchidos os requisitos legais, a
imunidade neste mercado em que a autoridade ndo tem conhecimento e a redugéo no outro mercado que ja se encontra sob
investigacao.

“Gragas a essa iniciativa o nimero de condenag¢des aumentou consideravelmente e, de 40 cartéis internacionais
revelados, mais da metade ocorreu em virtude da Leniency Plus . Impede também ressaltar o ‘efeito domind’ verificado
em alguns episédios, quando a descoberta de uma infragdo conduz a outra sucessivamente. O ‘Cartel da Lisina’
encaminhou a Division ao ‘Cartel do Acido Citrico’, que, por sua vez, levou ao ‘Cartel do Gluconato de Sadio’, que
resultou na investigacao do ‘Cartel do Eritorbato de Sédio’ e, finalmente, no ‘Cartel do Maltol’. Ao todo, como saldo dos
cinco processos interconectados, 10 companhias e 11 individuos de 7 diferentes paises foram condenados e pagaram
mais de US$ 225 milhdes.” (MAZZUCATTO, 2004, p. 52/53)
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No dia 29 de outubro de 2003 e no dia 22 de junho de 2004, foram publicadas, respectivamente, a “Antitrust Criminal
Penalty Enhancement and Reform Act of 2003” e a “Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act of 2004” com o
objetivo de aumentar as penas em caso de condutas concertadas e, conseqiilentemente, estimular os agentes econdmicos a

aderirem ao Programa de Leniéncia norte-americano 11 .

Nota:

11 Vale ser citado o preambulo Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act of 2004: “To encourage the development and
promulgation of voluntary consensus standards by providing relief under the antitrust laws to standards development organizations with respect
to conduct engaged in for the purpose of developing voluntary consensus standards, and for other purposes”.

A lei, publicada em 2003, aumentou a multa imposta para uma empresa participante de cartel de dez milh8es de doélares
para cem milhdes de doélares.

A lei, publicada no ano de 2004, aumentou a multa imposta ao empresario de uma empresa participante de cartel de
trezentos e cinglienta mil dolares para um milh&do de ddlares, bem como a pena de prisdo aumentou de 3 anos para 10 anos.

Mesmo antes da publicacdo das duas Ultimas leis, que aumentaram as multas e as penas a serem impostas pela pratica
do crime de cartel, ocorreu um aumento significativo na quantidade de acordos de Leniéncia firmados nos Estados Unidos,
conforme relatado por Eduardo Athayde de Souza Moreira e Rodrigo Pefaloza:

“De 1978 até 1993 a média de celebracéo de acordos foi de aproximadamente uma por ano, enquanto que a partir de
1993 o numero de celebracfes subiu para uma por més, sendo que entre outubro de 2002 e marco de 2003 o nimero
de celebracdes de acordos de anistia pulou para trés por més; as multas coletadas gracas a concessdes de anistias
entre 1997 e 2002 totalizaram US$ 1,5 hilhdo e a maioria das investigagBes de al¢ada internacional comecou ou
avancou gracas a uma firma que celebrou o acordo, enquanto que no regime de 1978 o Departamento de Justica

americano n&o conseguiu levar aos tribunais um Unico cartel internacional.” 12

Nota:

12 Programa de Leniéncia, Corrupgdo e o Papel da Corregedoria da Autoridade Antitruste. ANPEC. Departamento de Economia —
Universidade de Brasilia, 19 de junho de 2004, p. 4. Disponivel em: <http://www.anpec.org.br/encontro2004/artigos/A04A091.pdf>.

Verifica-se, assim, que o acordo de leniéncia foi amplamente aceito, gerando os efeitos pretendidos, quais sejam, a
caracterizacdo e a punicdo de um maior nimero de empresas participantes de cartéis.

1.3. Aexperiéncia européia

A Comissao Européia, seguindo o exemplo dos Estados Unidos, adotou o Programa de Leniéncia através da
Comunicacéo 96/C 207/04, no dia 18 de julho de 1996 13

Nota:

13 Vale ser transcrito o primeiro paragrafo da Comunicagdo 96/C 207/04, onde a Comissé&o Européia coloca os acordos firmados entre os
agentes econdmicos com o fim de anular a concorréncia como o seu maior problema: “1. Os acordos secretos entre empresas que tém por
objecto a fixacéo de pregos e de quotas de producdo ou de venda, a reparticdo dos mercados ou a proibi¢cdo das importa¢des ou das
exportacdes contam-se entre as restricdes de concorréncia mais graves com que se debate a Comisséo”.

Inicialmente, é preciso frisar que a Unido Européia ndo tem competéncia para aplicar penas, tanto civeis quanto penais,
para pessoas fisicas; apenas os Estados-Membros podem fazé-lo; portanto, diferentemente do que ocorre nos Estados
Unidos, a imunidade ou a reducdo da pena, aqui tratada, refere-se apenas a multa administrativa pecuniaria e ndo a pena
criminal.

A Comissao Européia, desde o inicio, concedia redu¢des da multa ndo s6 para a primeira empresa que denunciasse 0
cartel, mas também para as outras, que cooperassem na producdo probatéria, mediante o preenchimento dos requisitos
legais.

O primeiro programa n&o outorgava, automaticamente, a anistia para a primeira empresa que denunciasse o cartel, mas
era concedida uma reducao de, pelo menos, 75% do montante da multa que seria aplicada para o agente econdmico, ou até
mesmo a isencéo total, dependendo da discricionariedade da Comissao.

Era necessario o preenchimento de 5 requisitos legais por parte do agente econdmico, quais sejam: (i) que a Comisséo
Européia ndo dispusesse previamente de informacdes suficientes sobre o cartel; (i) que a empresa fosse a primeira a
produzir elementos determinantes que comprassem a existéncia do cartel; (iii) que pusesse fim a sua participacdo no cartel;
(iv) que cooperacdo permanente e totalmente com a Comisséo, entregando todos os documentos e prestando todas as
informacdes Uteis; e (v) que nédo tivesse coagido outra empresa a participar do acordo nem tenha desempenhado um papel de
instigacao ou determinante na atividade ilicita.

Mesmo que ndo fosse a primeira a denunciar o cartel, uma empresa poderia se beneficiar com a reducdo da multa 50% a
75% do montante da multa aplicada, desde que o agente econdmico preenchesse 0s requisitos acima mencionados, menos

os itens “ii” e “v".

Caso o agente econdmico apenas Se propusesse a cooperar, mas ndo preenchesse os itens “ii” e “iii” acima
mencionados, a Comissao poderia reduzir a multa que lhe seria imposta no percentual de 10% a 50%.
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Apés ter adquirido certa experiéncia, a Comissdo Européia modificou a legislacédo anterior e, no dia 19 de fevereiro de
2002, publicou o seu novo programa de leniéncia através da Comunicagao 2002/C 45/03.

Essa modificacdo teve como escopo oferecer mais seguranca para o agente econémico que denunciasse um cartel,
tendo em vista que diminuiu a discricionariedade da Comissdo Européia e incluiu a imunidade automatica, caso a empresa
preenchesse todos os requisitos legais.

Algumas alterac@es foram feitas, também, nas exigéncias legais para a concessao da imunidade, pois, a partir de entdo,
ndo havera mais a necessidade da denuncia ocorrer antes de iniciada as investigaces. Entretanto, exige-se que o agente
econdmico devera ser o primeiro a procurar a Comissdo Européia e que as autoridades ndo detenham, em seu poder,
documentos suficientes para configurar a existéncia do cartel.

E importante frisar que n&o havia a necessidade dos documentos serem essenciais para a condenacéo dos participantes
do cartel, mas que estes fossem suficientes para configurar a sua existéncia.

Ademais, caso o agente econdmico ndo preenchesse todas as condi¢cdes previstas, a Comissdo Européia deveria
comunica-lo da ndo concessdo da imunidade automatica, porém estipularia um prazo para que o agente econdmico
apresentasse os documentos necessarios ou prestasse maiores informacfes para que, assim, usufruisse a imunidade.

A reducdo do montante da multa também poderia ser concedida para uma ou mais empresas que ndo preenchessem
todos os requisitos para a obtencdo da imunidade. Entretanto, nestes casos, o agente econdémico deveria fornecer elementos
de prova da infrac@o presumida, devendo tal prova acrescentar um valor significativo relativamente aos elementos probatérios
que ja se encontrassem em posse da Comisséao, e deveria pdr termo a sua participacao na infracéo.

E interessante informar que, no ano de 2007, a Comiss&o Européia estipulou duas das trés maiores multas impostas a
cartel da sua histéria, sendo que nas dez maiores multas ja impostas pela Comissao Européia, em todas, foram firmados
acordos de leniéncia com uma ou mais empresas.

Quadro 1 — Dez maiores multas impostas a cartel 4

Nota:

14 Cartels — EC — European Comission, 20 de abril de 2008. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/comm/competition/cartels/statistics/statistics.pdf>.

Ano Nome do Caso Multa (em Euro)
2007 Elevadores e Escadas Rolantes 992.312.200
2001 Vitaminas 790.505.000
2007 | Aparelho de Comutacéo de Isolamento a Gas 750.712.500
2006 Borracha Sintética (BR/RSBR) 519.050.000
2007 Vidro Liso 486.900.000
2002 |Placas em Gesso 478.320.000
2006 Peréxido de Hidrogénio e Perborato 388.128.000
2006 Metacrilato 344.562.500
2007 |Fechos 328.644.000
2006 Pecas em Cobre 314.760.000

O primeiro dos aparelhos de comutacao de isolamento a gas foi julgado no dia 24 de janeiro de 2007, e a Comisséo
Européia multou em mais de 750 milh8es de euros onze empresas multinacionais por participacdo em um cartel no mercado

de transformadores de distribuicéo de energia elétrica com isolamento a gas 1°.

Nota:

15 Unido Européia. Press Releases, Bruxelas, 24 de janeiro de 2007. Disponivel em: <http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?
reference=IP/07/80&format=HTML&aged=0-&language=EN&-guiLanguage=en>. Acesso em: 23 julho 2007.

A empresa ABB se beneficiou do acordo de leniéncia firmado e ficou imune ao pagamento da multa que foi estipulado em
mais de 215 milhdes de euros.

Este cartel, segundo informag8es prestadas pela prépria ABB, teria alcance mundial, excluindo apenas EUA, Canada,
Rissia e China, sendo que as primeiras reunides teriam acontecido em 1985, tendo iniciado em 1988, ou seja, este cartel
perdurou por quase vinte anos.

Quadro 2 — Multas impostas e redugéo concedida pela Comisséao no cartel de aparelhos de
comutacgéo de isolamento a gas

| I I I |
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Nome e Localizagdo da empresa Redugdo Redugdo Multa
(%) (em Euro) (em Euro)
ABB, Suica 100% 215156 250 (O
Alstom, Franca _ _ 65 025 000
Areva, Franca _ _ 53 550 000
Fuji Electric, Japéo _ _ 3 750 000
Hitachi, Japan _ _ 51 750 000
Japan AE Power Systems, Japao _ _ 1 350 000
Mitsubishi Electric Corporation, Jap&o | _ _ 118 575 000
Schneider, Franca _ _ 8 100 000
Siemens, Alemanha _ _ 396 562 500
Siemens, Austria _ _ 22 050 000
Toshiba, Japédo _ _ 90 900 000
TOTAL 750 712 500

O segundo caso, e a maior multa imposta pela Comissdo Européia, foi julgado no dia 21 de fevereiro de 2007. A
Comissédo condenou 4 empresas a pagarem a quantia de mais de 990 milhdes de euros pela pratica de cartel no mercado de
elevadores e escadas rolantes. O interessante neste caso € que quase a totalidade das empresas participantes do cartel se
beneficiaram de um Acordo de Leniéncia firmado com a Comissao Européia. Apenas a filial da empresa Kone, Holandam, nédo
usufruiu tal benesse; porém, trés empresas obtiveram a imunidade total da multa, quais sejam, a Mitsubishi Elevator Europe

B.V. da Holanda, e as filiais da Bélgica e de Luxemburgo da empresa Kone 16

Nota:

16 Unido Européia. Press Releases, Bruxelas, 21 de fevereiro de 2007. Disponivel em: <http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?

reference=IP/07/209&-format=HTML&-aged=0&language=EN&-gui-Language=en>. Acesso em: 23 de julho de 2007.

Quadro 3 — Multas impostas e reducao concedida pela Comissao no cartel no mercado de

elevadores e escadas rolantes

Nome e Localizag&o Reducdo | Redugéo Multa Total da multa
da empresa (%) (euros) (euros) bor grupo

(euros)

KONE

Kone Belgium S.A., 1109 70.000.000 |0

Belgica

Kone GmbH, 50+1 [63.630.000 |62.370.000

Alemanha

Ko\ne Luxemburgo 100 4500000 |o

S.a.r.l., Luxemburgo

Kone B.V. Liften en

Roltrappen, Holanda 0 0 79.750.000

Total para a KONE 142.120.000

Mitsubishi Elevator

Europe B.V., Holanda 0+1 18.600 1.841.400 |1.841.400

OTIS

N.V. Otis S.A., Belgica (40 +1 32.611.950 |47.713.050

Otis GmbH & Co OHG, 1,5, 1 |55.156.500 |159.043.500

Alemanha

General Technic-Otis | 5, ¢ |12 423,600 |18.176.400

S.a.r.l., Luxemburgo

Otis B.V., Holanda 100 108.035.000|0

Total para OTIS 224.932.950
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SCHINDLER

Schindler S.A./N.V.,
Belgica

0+1

700.000

69.300.000

Schindler Deutschland
Holding GmbH,
Alemanha

15+1

4.041.750

21.458.250

Schindler S.a.r.l.,
Luxemburgo

0+1

180.000

17.820.000

Schindler Liften B.V.,
Holanda

0+1

355.250

35.169.750

Total para
SCHINDLER

143.748.000

THYNSSENKRUPP

ThyssenKrupp Liften
Ascenseurs N.V./ S.A.,
Belgica

20+1

18.018.000

68.607.000

ThyssenKrupp Aufziige
GmbH and
ThyssenKrupp
Fahrtreppen GmbH,
Alemanha

0+1

3.780.000

374.220.000

ThyssenKrupp
Ascenseurs
Luxembourg
S.a.r.l.,Luxemburgo

0+1

135.000

13.365.000

ThyssenKrupp Liften
B.V., Holanda

40+ 1

16.047.150

23.477.850

Total para
THYSSENKRUPP

479.669.850

TOTAL

992.312.200

1.4. A experiéncia brasileira

Page9 of 14

Seguindo as idéias norte-americanas e européias, foi publicada no Brasil a Lei n® 10.149, de 21 de dezembro de 2000,
que acrescentou os arts. 35-B e 35-C na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994:

“O Programa de Leniéncia brasileiro consiste em um acordo firmado entre a Unido Federal — intermediada pela SDE —
e uma pessoa fisica ou juridica co-autora de uma infragdo a ordem econdmica. Por meio deste acordo, a Unido
oferece a extingdo da acao punitiva da Administracdo ou a reducdo da pena a ser aplicada pelo CADE, bem como a
extincdo da punibilidade quando a infragcdo também constituir crime contra a ordem econémica, em troca da confissdo
da interessada e de sua colaboracdo no fornecimento de provas capazes de condenar os demais co-
autores.” (MAZZUCATTO, 2004, p. 108)

Apesar da existéncia legal do acordo de leniéncia, desde o ano de 2000, o Brasil tem pouca experiéncia neste assunto.

Os requisitos para que um agente econémico, que faz parte de um cartel, possa se beneficiar da leniéncia sao:

ser 0 primeiro a se apresentar a SDE;

confessar a pratica do cartel;

cessar a pratica de cartel;

identificar os demais participantes do cartel,

colaborar efetivamente com as investigacoes;

apresentar informacg6es e documentos que comprovem a in-fracao.

Apés ter se apresentado perante a SDE para firmar o Acordo de Leniéncia, a empresa podera se beneficiar da extincao
da punibilidade administrativa, caso a proposta do acordo tiver sido apresentada a SDE sem que esta tenha conhecimento
prévio da infragdo noticiada, ou podera ocorrer a reducao de um a dois tergos, caso a SDE ja tenha iniciado investigacéo,
sendo considerada, na gradacao da pena, a efetividade da colaboracdo prestada e a boa-fé da empresa no cumprimento do
acordo de leniéncia.

Podera ocorrer também a extingdo da punibilidade penal dos crimes contra a ordem econdmica da Lei n° 8.137/1991.
ApOs celebrado o acordo, havera a suspensdo do prazo prescricional e impossibilidade de oferecimento da denuncia, e,
cumprido o acordo, ocorrera a extingdo da punibilidade.

O programa de leniéncia brasileiro merece ser analisado com um olhar um pouco mais critico, tendo em vista a
experiéncia norte-americana e européia sobre o tema em questao.
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Primeiramente, a lei brasileira exige, para que seja concedida a imunidade total, o fornecimento de prova suficiente para
assegurar a condenacdo. O requisito da “prova decisiva” foi retirado dos programas norte-americanos e europeus, uma vez
gue a empresa ndo tem conhecimento do que podera ser tal prova.

Ademais, este requisito aumenta a discricionariedade da autoridade antitruste, desencorajando o agente econémico a
colaborar e a denunciar o cartel.

Outro ponto que merece destaque € que, na legislacdo brasileira, a imunidade somente sera concedida para a empresa
que denunciar um cartel do qual a SDE néo tenha conhecimento, o que dificulta ainda mais qualquer espécie de acordo.

Assim, mesmo que a SDE tenha conhecimento da existéncia do cartel e que ja tenha iniciado as investigacdes, podera
ocorrer que nao tenha sucesso na producdo probatoria; porém, o sucesso na busca de provas sera muito maior com a ajuda
de um participante do cartel.

Ademais, a redacdo confusa e obscura da lei desencoraja 0 agente econdmico para aderir ao programa de leniéncia.

Ressalta-se que, com a legislagdo vigente, foram pouquissimos os acordos de leniéncia firmados com a SDE,
demonstrando, assim, a clara necessidade de serem repassadas as suas normas para que este instituto tenha maior
eficiéncia, como ocorre nos Estados Unidos e na Unido Européia.

Recentemente, foi julgado pelo CADE o primeiro caso de cartel instaurado devido a celebragdo de acordo de leniéncia,
Processo Administrativo n° 08012.001826/2003-10.

O cartel, neste caso, foi no mercado de vigilancia e seguranca privada do Rio Grande do Sul, sendo inicialmente
instaurado em face de trés associacfes de classe do setor, dezenove empresas e trinta administradores; porém, foram
condenadas dezessete empresas e 0s seus administradores e duas associacdes de classe.

O acordo de leniéncia foi firmado com a empresa Vigilancia Antares Ltda. e pelo seu proprietario e funcionario Sr. Rubem
Baz Oreli e Alexandre Luzardo da Silva, respectivamente.

Quadro 4 — Multas impostas e redugao concedida pelo
de vigilancia e seguranca privada

CADE as empresas no cartel no mercado

Empresa Multa (R$) Re((jc%ao Total (R$)
Rudder Seguranca Ltda. 7.992.045,46 7.992.045,46
Eg\?resa Brasileira de Vigilancia — 2.331.231.69 2.331.231.69
Empresa Portoalegrense de 2 301.395 58 2 301.395 58
Vigilancia Ltda. — EPAVI R R
Mobra Servico de Seguranga Ltda. |2.107.654,43 2.107.654,43
Seguranga e Transporte de Valores 2.252.378,02 2.252.378,02
Panambi Ltda.
Protevale Vigilancia e Seguranca 451.792.16 451.792.16
Ltda.
E((ejzgao Seguranca e Vigilancia 727.442.86 727.442.86
Rota Sul Empresa de Vigilancia 1, 7gg 096,50 1.788.096,50
Etedlgec Vigilancia Especializada 1.061.167,04 1.061.167,04
Vigilancia Pedrozo Ltda. 9.171.684,11 9.171.684,11
rrotege Servicos de Vigilancia 2.481.983,50 2.481.983,50
Ondrepsb Servigos de Guarda e
Vigilancia Ltda. 1/
Secure Sistemas de Seguranca
Ltda. 18
Sénior Seguranca Ltda. 166.032,73 166.032,73
MD Servicos de Vigilancia Ltda. 1.142.307,36 1.142.307,36
Delta Servicos de Vigilancia Ltda. | 709.430,04 709.430,04
15% do
Vigilancia Antares Ltda. faturamento 100 0
bruto do ano
de 2002
Sindi-Vigilantes 159.600,00 159.600,00
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Sindicato das Empresas de

Seguranca Privada — SINDESP-RS 159.600,00 159.600,00
ASSERVIRGS 319.200,00 319.200,00
TOTAL 1® 35.323.041,48

Notas:

17 Todas as multas foram estipuladas com base no faturamento bruto do ano de 2002 de cada empresa, e todas as empresas forneceram o
faturamento espontaneamente. Contudo, a empresa Ondrepsb foi condenada a pena de 15% do seu faturamento bruto no ano de 2002; porém,
ela ndo apresentou espontaneamente este documento e, desse modo, foi instaurado auto de infragdo por descumprimento.

18 A empresa Secure Sistemas de Seguranga Ltda., da mesma forma que a empresa Ondrepsb Servigos de Guarda e Vigilancia Ltda., ndo
apresentou o seu faturamento bruto do ano de 2002, ensejando, assim, a instauracdo de auto de infracéo.

19 Na&o constam as multas impostas as empresas Ondrepsb Servicos de Guarda e Vigilancia Ltda. e Secure Sistemas de Segurancga Ltda.

CAPITULO 2 — O TERMO DE COMPROMISSO DE CESSACAO
2.1. Conceito, objetivos e caracteristicas

O Compromisso ou Termo de Cessacdo é um instituto existente na Lei Brasileira de Protecdo a Concorréncia (Lei n°
8.884/1994, art. 53), que, assim como no caso dos acordos de leniéncia, pressupde que o0 agente que eventualmente tenha
cometido uma infracdo a Ordem EconOmica se apresente perante a Administracdo Publica, a procura de um acordo. Diz o
referido dispositivo legal:

“Art. 53. Em qualquer fase do processo administrativo, podera ser celebrado, pelo CADE ou pela SDE ad referendum
do CADE compromisso de cessacdo de pratica sob investigacdo, que ndo importara confissdo quanto a matéria de
fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada.”

Disto, entretanto, ndo decorre a equiparacdo entre os institutos do Acordo de Leniéncia e do Compromisso ou Termo de
Cessacéo, conforme podera ser comprovado no préximo item.

Pode-se dizer que o TCC tem como objetivo primordial extinguir ou paralisar a investigacao, “havendo reciprocidade de
concessfes: a autoridade ndo investiga mais e o representado paralisa a pratica de atos que geraram suspeitas de infracéo
contra a ordem econdmica” (FONSECA, 2007, p. 327).

Entre suas caracteristicas principais, pode-se ressaltar o dinamismo e a celeridade de decisdes, ndo se coadunando com
a usual morosidade do processo administrativo e judicial brasileiros. Entretanto, conforme lembra Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca:

“Por outro lado, por parte do agente econdmico, interessa ndo empenhar o seu tempo de atividade empresarial em
processos de desfecho incerto e, acima de tudo, de longa duragdo. E economicamente mais vantajoso para a empresa
nao alimentar uma situacédo de divida sobre a lisura de sua conduta no mercado.

Para atingir esse objetivo comum, o legislador fixa um parametro aceitavel bilateralmente: o agente econémico cessa a
pratica dos atos que a Administracdo entende lesivos, e, por outro lado, essa cessacdo nédo equivale a confissdo nem
a reconhecimento de ilicitude da conduta que esta sendo objeto de investigacgéo. [...]"(FONSECA, 2007, p. 328)
Vale ressaltar que, em caso de descumprimento do compromisso assumido, bem como de colocar obstaculos a verificagéo
das determinacdes impostas, a autoridade ir4 executar judicialmente a empresa, pois o TCC é um titulo executivo
extrajudicial.

2.2. Diferengas quanto aos acordos de leniéncia
Segundo Ibrahim Acécio Espirito Sobral:

“O acordo de leniéncia possui uma amplitude e grau de sofisticacdo maiores que o compromisso de cessacdo. O
acordo de leniéncia é mais abrangente, ja que exige que o delator ofereca provas da conduta ilicita de outros agentes
econdmicos, o que ndo se verifica no Termo de Cessacéo, no qual o infrator simplesmente compromete-se em cessar
a sua pratica infrativa, ndo exigindo dele qualquer comprovacédo de praticas a terceiros. O compromisso de cessacéo
por si s6 nao dispde de elementos suficientes para a descoberta e desmantelamento de cartéis. Alids, 0 compromisso
de cessacao pode dizer respeito a qualquer infragdo a Ordem Econdmica, ao passo que o acordo de leniéncia visa
especificamente combater cartéis.”(SOBRAL, 2001, p. 141)

Em face do exposto acima, vale lembrar a redag&o antiga do § 5° do art. 53 da Lei n° 8.884/1994, dada pela Lei n°
10.149/2000.

CAPITULO 3 — IMPACTOS DA LEI N° 11.482, DE 31 DE MA 10 DE 2007 — UMA VISAO CRITICA
A Lein®11.482, de 31 de maio de 2007, alterou substancialmente o art. 53 da Lei n° 8.884/1994.
A redacdo anterior a referida lei era:

“Art. 53. Em qualquer fase do processo administrativo podera ser celebrado, pelo CADE ou pela SDE ad referendum
do CADE, compromisso de cessagao de pratica sob investigacdo, que ndo importara confissdo quanto a matéria de
fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada.

§ 1° O termo de compromisso contera, necessariamente, as seguintes clausulas: a) obrigagdes do representado, no
sentido de fazer cessar a pratica investigada no prazo estabelecido;

b) valor da multa diaria a ser imposta no caso de descumprimento, nos termos do art. 25;

c) obrigacdo de apresentar relatérios periddicos sobre a sua atuacdo no mercado, mantendo as autoridades

informadas sobre eventuais mudancas em sua estrutura societaria, controle, atividades e localizagéo. § 2° O processo
ficara suspenso enquanto estiver sendo cumprido o compromisso de cessacao e sera arquivado ao término do prazo
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fixado, se atendidas todas as condigdes estabelecidas no termo respectivo. 8 3° As condi¢cbes do termo de
compromisso poderdo ser alteradas pelo CADE, se comprovada sua excessiva onerosidade para o representado e
desde que n&do acarrete prejuizo para terceiros ou para a coletividade, e a nova situacdo nao configure infragédo da
ordem econ6mica.

§ 4° O compromisso de cessacao constitui titulo executivo extrajudicial, ajuizando-se imediatamente sua execugdo em
caso de descumprimento ou colocacéo de obstaculos a sua fiscalizacdo, na forma prescrita no art. 60 e seguintes.

§ 5° O disposto neste artigo ndo se aplica as infragbes a ordem econdmica relacionadas ou decorrentes das condutas
previstas nos incisos |, 11, Il e VIII do art. 21 desta Lei .” (grifo nosso)

A nova redacéo do art. 53 da Lei n°® 8.884/1994 preleciona:

“Art. 53. Em qualquer das espécies de processo administrativo, 0 CADE podera tomar do representado compromisso
de cessacdo da pratica sob investigacdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia e
oportunidade, entender que atende aos interesses protegidos por lei.

§ 1° Do termo de compromisso, deverdo constar 0s seguintes elementos:

| — a especificacdo das obrigacdes do representado para fazer cessar a pratica investigada ou seus efeitos lesivos,
bem como obriga¢Bes que julgar cabiveis;

Il — a fixacdo do valor da multa para o caso de descumprimento, total ou parcial, das obrigag6es compromissadas;

IIl — a fixacéo do valor da contribuicdo pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos quando cabivel.

§ 2° Tratando-se da investigacdo da pratica de infracdo relacionada ou decorrente das condutas previstas nos incisos
[, I, 1l ou VIl do caput do art. 21 desta Lei, entre as obrigacdes a que se refere o inciso | do § 1 ° deste artigo figurara,

necessariamente, a obrigacdo de recolher ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos um valor pecuniario que n&o
podera ser inferior ao minimo previsto no art. 23 desta Lei.

§ 3° A celebragéo do termo de compromisso podera ser proposta até o inicio da sessédo de julgamento do processo
administrativo relativo & pratica investigada.

§ 4° O termo de compromisso constitui titulo exclusivo extrajudicial.

§ 5° O processo administrativo ficara suspenso enquanto estiver sendo cumprido o compromisso e sera arquivado ao
término do prazo fixado se atendidas todas as condi¢Bes estabelecidas no termo.

§ 6° A suspenséo do processo administrativo a que se refere o § 5° deste artigo dar-se-a somente em relagdo ao
representado que firmou o compromisso, seguindo o0 processo seu curso regular para os demais representados.

§ 7° Declarado o descumprimento do compromisso, o CADE aplicara as sangdes nele previstas e determinara o
prosseguimento do processo administrativo e as demais medidas administrativas e judiciais cabiveis para sua
execucao.

§ 8° As condigcdes do termo de compromisso poderdo ser alteradas pelo CADE se comprovar sua excessiva
onerosidade para o representado, desde que a alteragdo ndo acarrete prejuizo para terceiros ou para a coletividade.

§ 9° O CADE definira, em resolugdo, normas complementares sobre cabimento, tempo e modo da celebracéo do
termo de compromisso de cessacédo.”

Diante do exposto, pode-se inferir que a lei que, anteriormente, vedava expressamente a aplicacdo dos TCCs aos casos
de Cartel, passou a permiti-los, em qualquer caso que esteja sob investigacéo, inclusive aqueles envolvendo cartéis.

Este aumento na abrangéncia da aplicacdo dos TCCs deve ser melhor analisado, uma vez que entendemos que ndo
houve uma prévia analise do mercado brasileiro, de uma forma geral, bem como da viabilidade do aumento desta
abrangéncia na atual legislacao concorrencial brasileira.

Conforme mencionado acima, todos os 6rgaos mundiais de defesa da concorréncia tém a mesma opinido: o cartel é a
mais nociva pratica realizada pelas empresas no ambito do direito concorrencial. Os lucros auferidos pelas empresas
participantes do cartel sdo extremamente elevados, haja vista o dano causado no mercado, pela auséncia de concorréncia, e,
principalmente, a coletividade, titular dos bens juridicos protegidos pela Lei n°® 8.884/1994.

A possibilidade de ser firmado o TCC nas condutas configuradas como cartéis diminui significativamente a forca do
Acordo de Leniéncia.

Um dos requisitos mais importantes para a existéncia de um acordo de leniéncia estavel e forte é a determinacéo legal e
a aplicagdo, pelos érgdos de defesa da concorréncia, de altas multas pecunidrias impostas aos participantes do cartel.

Na Unido Européia, por exemplo, o Programa de Leniéncia esta se tornando cada vez mais eficaz, haja vista a imposicdo
de multas cada vez mais severas a cada ano.

Quadro 5 — Multas impostas a Cartéis pela Corte de  Julgamento da Comisséao Européia nos
dltimos anos %

Nota:

20 Cartels — EC — European Comission, 20 de abr@@D8. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/commfustition/cartels/statistics/statistics.pdf>.

Ano Multa em Euro
2003 400.791.000
2004 368.753.100
2005 683.029.000
2006 1.846.385.500
2007 3.334.002.700
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2008 66.985.500
Total 6.699.946.800

Constata-se que, a cada ano, ocorreu um significativo aumento das multas impostas pela Unido Européia, o que
evidenciou a forga e a importancia das politicas de leniéncia.

O acordo de leniéncia nao tem como objetivo apenas acabar com o cartel, mas também puni-lo com o devido rigor e,
acima de tudo, desencorajar a pratica da conduta e encorajar que aqueles que participam do cartel colaborem com a
realizacao da justica e dos maiores valores do Estado Democratico de Direito.

A nova redacéo do art. 53, em seu paragrafo segundo, determina que, quando for firmado o TCC em rela¢cdo as condutas
previstas no art. 21, incisos I, II, lll ou VIII, da Lei n° 8.884/1994 (cartéis), a empresa devera, obrigatoriamente, recolher ao
Fundo de Defesa de Direitos Difusos um valor pecuniario que nao podera ser inferior ao minimo previsto no art. 23 da referida
lei, in verbis :

“Art. 23. A pratica de infracdo da ordem econdmica sujeita 0s responsaveis as seguintes penas:

| — no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor do faturamento bruto no seu ultimo exercicio,
excluidos os impostos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando quantificavel;

Il — no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infragdo cometida por empresa, multa de dez a
cinquienta por cento do valor daquela aplicavel a empresa, de responsabilidade pessoal e exclusiva ao administrador.
Il — No caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como quaisquer associagdes
de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade
juridica, que nédo exercam atividade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto,
a multa sera de 6.000 (seis mil) a 6.000.000 (seis milhdes) de Unidades Fiscais de Referéncia (Ufir), ou padréo
superveniente.”

A mera apresentacdo da proposta do TCC nédo suspende a tramitacdo do processo administrativo ou da averiguacao
preliminar, conforme art. 129, paragrafo tnico, da Resolugao n° 46 do CADE, de 4 de setembro de 2007.

Entretanto, o tramite do TCC é extremamente rapido, pois o periodo de negociacdo entre 0 CADE e a empresa sera de
30 (trinta) dias, contados do despacho do Conselheiro Relator, sendo prorrogaveis, no maximo, por mais 30 (trinta) dias e,
concluido o periodo de negociacéo, a versao final do compromisso sera pautada em carater de urgéncia pelo Conselheiro
Relator para julgamento pelo Plenario do CADE, ou seja, apos a apresentacédo do TCC, haja vista o curto lapso temporal até o
seu julgamento, sera dificil verificar a vantagem auferida pela empresa na participacao no cartel.

Assim, o CADE, caso o TCC seja firmado no inicio do processo administrativo, ndo disponibilizara de dados suficientes
para quantificar a vantagem auferida pela empresa em sua participacdo no cartel. Ndo tendo estes dados, o CADE,
provavelmente, ira estipular a multa minima determinada no art. 23 da Lei n° 8.884/1994, qual seja, um por cento do
faturamento bruto do Ultimo exercicio, excluidos os impostos, e, mesmo que o CADE disponha de alguns dados,
provavelmente ndo terd, haja vista que o processo administrativo ndo tera sido finalizado, informacdes suficientes para impor
uma multa de acordo com a vantagem auferida pela empresa em sua participacéo no cartel, como ocorre na Unido Européia e
nos Estados Unidos da América do Norte.

A empresa, ao obter conhecimento de que o CADE e a SDE estédo investigando um suposto cartel de que ele é
participante, ird “correr” para firmar o TCC, para que o CADE néo tenha acesso a informacdes suficientes para impor uma
multa que ndo seja a minima.

A multa, quando estipulada em seu valor minimo, nédo inibe a empresa de participar do cartel, pois os lucros auferidos
com a participacao nesta pratica serdo maiores que a multa por ventura imposta em caso de ser firmado o TCC.

CONCLUSAO

A possibilidade de ser firmado o TCC em condutas relacionadas a cartéis podera gerar um efeito indesejado, qual seja, o
incentivo a carteli-zacao do mercado brasileiro e todas as conseqiiéncias macroeconémicas que disto possam advir.

Ademais, conforme ja mencionado acima, a mera possibilidade da aplicacdo de uma multa de apenas um por cento do
faturamento bruto do Ultimo exercicio da empresa, enfraquece substancialmente o programa de leniéncia, que é considerado
uma das ferramentas mais importantes no combate aos cartéis.

Contudo, é importante lembrar que a apresentacdo da proposta de compromisso de cessagdo ndo obriga o CADE a
aceita-la. A proposta podera ser rejeitada quando do seu julgamento, sem possibilidade de contraproposta.

N&o se pode olvidar, entretanto, que a Lei de Protecdo a Concorréncia brasileira ainda é muito recente, assim como a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais acerca deste assunto. O direito concorrencial brasileiro ainda esta em fase de
solidificacéo.

Toda e qualquer alteracdo legal deve ser encarada como uma oportunidade de adquirir essa experiéncia, ainda escassa.
O que nao se pode perder de vista € a necessidade de se fazer tais alteragcdes com especial cautela, sem, jamais, perder de
vista a valiosa contribuicdo dada pela legis-lacdo, doutrina e jurisprudéncia da Unido Européia e dos Estados Unidos da
América do Norte, ambas com sucesso mais que ratificado em matéria de Defesa da Concorréncia em todo o mundo.

Relativamente a questdo apresentada, a conduta tomada por ambos os ordenamentos juridicos (europeu e norte-
americano) foi a de aumentar a pena imposta aos participantes do cartel e fortalecer o programa de leniéncia . Optar por este
caminho parece ser a mais adequada e contundente acdo para combate eficaz dos cartéis.
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