O ACORDO DE LENIENC}A E O TERMO DE
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Fldvia Teixeira Fortes

1. Introducao

Os Acordos constituem uma forma alternativa de solugdo de controveér-
sias que vém sendo adotados nas diversas jurisdigdes do mundo pela sua forma
pacifica e por seus diversos beneficios. Os custos sao menores, uma vez que
nao ha custas processuais, nem sucumbéncia, nem outras penas que podem
advir com uma sentenca; ha a possibilidade de qualquer um capacitar-se;
além de ser mais rapido, em um contexto atual em que o tempo do processo
estd muito aquém do tempo real, e mais eficaz, uma vez que o acordo agrada
0 maximo possivel, ambos os lados.

Nesse contexto, observa-se que o legislador procurou assegurar a
realizacdo de acordos no ambito da Lei 8.884/94 ao autorizar o Plenario
do Cade a celebrar transagdes nos processos relativos a infragdes contra a
ordem econdomica:

“Art. 10. Junto ao Cade funcionara uma Procuradoria, com as
seguintes atribuigdes:

(...)

IV —promover acordos judiciais nos processos relativos a infra-
coes contra a ordem econdmica, mediante autorizacao do Plenario do
Cade, e ouvido o representante do Ministério Publico Federal;”

A solucdo de alguns conflitos através de acordos realizados pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) tem por objetivo
tornarem mais eficazes e eficientes as decisdes de tal 6rgdo, com a maior
celeridade no seu cumprimento. Por outro lado, ¢ realizado sem que se per-
ca o poder punitivo e dissuasorio, e sempre respeitando o pleno direito de
defesa das partes.

O que diferencia, no entanto, os acordos do Cade ¢ a auséncia de duas
partes bem identificadas tentando resolver um conflito privado. Os acordos
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em sua maioria sao realizados com o Cade diante de uma conduta que tem
como titular toda uma coletividade, bem juridico protegido pela Lei 8.884/94
no caput do seu art. 1.°. Dessa forma, a configuragdo de tais acordos sera
diferente, bem como sua conveniéncia e oportunidade ficardo adstritas ao
Cade, a quem compete a protecdo da concorréncia.

Os acordos se configurardo assim, em tais casos, Como um instrumento
eficaz para a garantia da tutela dos direitos difusos e coletivos, ao prenscindir
de um moroso processo judicial.

Nesse sentido, a Lei 8.884, ja em 1994, estabeleceu o Termo de
Compromisso de Cessacao (TCC) como uma solu¢ao negociada de litigios.
O TCC previsto no art. 53 da Lei 8.884/94 estabelece a possibilidade de um
acordo entre empresas € o Cade, em que aquelas se comprometem cessar
a pratica infratora sob investigacdo, ndo importando em confissdo quanto
a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada.
A previsao do acordo pela Lei em 1994 abrangia qualquer tipo de conduta,
sem fazer distingoes.

A Lei 10.149/2000, contudo, acrescentou o § 5.° a tal artigo, dispon-
do ndo se aplicar tal acordo as infragdes a ordem econdmica relacionadas
ou decorrentes das condutas previstas nos incisos I, II, III e VIII do art. 21
da mesma lei. Tais condutas, cartelizadoras, correspondem aos acordos ou
praticas concertadas das empresas entre si visando fixar pregos e condigdes
de vendas de bens ou prestagdes de servigos, dividir mercados e estabelecer
quotas ou restri¢ao da produgao.

A restricdo do Termo de Compromisso e Cessagao em casos de cartéis
coincidiu com a introdu¢@o de novos instrumentos de investigagao, também
pela Lei 10.149/2000, destacadamente os Acordos de Leniéncia.

O Acordo de Leniéncia, previsto no art. 35-B da Lei 8.884/94, ¢ firma-
do entre o integrante-delator do cartel e a autoridade antitruste para reduzir/
afastar as san¢des administrativas e penais que seriam aplicadas ao primeiro
em troca de cooperacdo com as autoridades. Apesar de previsto desde 2000,
o primeiro Acordo de Leniéncia no Brasil foi celebrado apenas em 2003, sen-
do resultado do avango da politica de repressado as infragdes contra a ordem
econdmica empregada pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE). Além da
instabilidade inerente aos cartéis, outro incentivo a delacdo mostrou-se entao
presente: a instabilidade resultante do crescente niimero de investigacoes
antitruste. As empresas passaram, portanto, a vislumbrar a possibilidade de
se beneficiarem da realizagdo de Acordos de Leniéncia.

A Lei 11.482, de 31.05.2007, no entanto, veio suprimir a restricao
da celebracao de TCC, voltando a legalizar a celebragdo de tais acordos
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em investigacao de cartéis. Foi acrescentado ao dispostivo, contudo, que a
celebracao do acordo, nos casos das infracdes relacionadas ou decorrentes
das condutas previstas nos incisos I, II, III ou VIII do caput do art. 21 da Lei
8.884/94, fica condicionada ao recolhimento de valor pecuniario, que nao
podera ser inferior a0 minimo previsto no art. 23 da Lei 8.884/94, ao Fundo
de Defesa de Direitos Difusos.

Tal mudanga ¢ questionada sob o argumento de se estar comprometen-
do a efetividade da celebracdo do Acordo de Leniéncia, uma vez que com a
possibilidade de realizacdo do acordo em caso de cartel as empresas poderiam
perder o incentivo a delagdo.

O objetivo do presente trabalho consiste em criticar tal argumentacao,
procurando demonstrar, através de uma analise comparativa dos programas
de leniéncias dos Estados Unidos, Unido Europeia e Brasil, que € possivel a
coexisténcia de ambos os mecanismos. Ainda que com diferentes contextos
¢ mecanismos paralelos que possam influenicar, tal analise de diferentes ju-
risdi¢oes € util pois apresenta os beneficios e os custos da introducao de tais
instrumentos, permitindo-se sua adequacao ao contexto brasileiro.

Entendendo-se os incentivos para cada tipo de acordo € possivel ava-
liar se ambos se sustentardo no direito antitruste brasileiro e permitir uma
critica mais consistente sobre a mudanca na legislagdo, também incorpo-
rada no Projeto de Lei para a mudanga no Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC).

Para cumprir seus objetivos, a monografia dividir-se-4 em quatro se-
coes, além desta primeira, introdutéria, e da conclusdo. Na segunda secao
sdo trazidos os programas de leniéncia de cada jurisdi¢cdo, analisando-se os
custos e beneficios da realizacdo do acordo em cada pais.

A terceira se¢do trata do Termo de Compromisso ¢ Cessacdo, a sua
aplicagdo internacional e o contexto brasileiro. A quarta se¢do, por sua vez,
procurard mostrar a possibilidade da coexisténcia de ambos os acordos es-
pecificamente no caso brasileiro, com base na experiéncia internacional, e
considerando nosso contexto especifico.

2. Acordos de Leniéncia
2.1 Acordo de Leniéncia da Unido Europeia

O programa de leniéncia adotado pela Comissao Europeia em 1996,
“Commission Notice on the non-imposition or reduction of fines in cartel
cases”, concede imunidade total ou parcial as multas administrativas impostas
ao participante do cartel que coloborar de forma efetiva com a Comissao.
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Tal imunidade € apenas administrativa e cabe a Comissdo determinar
a quantidade apropriada de reducao da multa dentro da margem determina-
da em cada se¢do, uma vez que o progama estabele uma escala de redugao
em trés niveis. Para se beneficiar da reducdo a empresa que se candidatar
ao programa de leniéncia deve completar as condi¢des cumulativamente na
sec¢ao respectiva.

O primeiro nivel (secdo B) concede imunidade total, isentando to-
talmente da multa, ou a0 menos uma reducdo de mais de 75% a empresa
aplicante que for a primeira a informar a Comissao sobre o cartel e produzir
evidéncias suficientes antes da Comissao ter comecado uma investigagao
ou ter informacodes suficientes sobre a conduta. Além disso, a empresa deve
parar a pratica, cessando seu envolvimento com o cartel e deve colaborar
continuamente € completamente com a Comissdo durante a investigagao.
Finalmente, o delator nao pode ser o lider do cartel ou ter um papel deter-
minante no cartel.

Quando a empresa completa tais condi¢gdes mas traz a proposta do
acordo apds a investigacao ja ter comecgado, a empresa se qualifica ao segundo
nivel para uma redugdo substancial na multa (se¢do C), que varia de 50% a
75% do valor normal da multa.

Finalmente, ¢ concedida uma redugao significativa de 10% a 50% no
terceiro nivel (seccdo D) para os membros do cartel que cooperarem com a
autoridade antitruste mas nado satisfazerem as condi¢des estabelecidas nas
secgoes B e C.

O programa de leniéncia da Comissdao Europeia requer que a empresa
que procure imunidade total deve trazer evidéncias decisivas sobre a existén-
cia do cartel, ser a primeira empresa a propor o acordo e antes da Comissao
ter comecado qualquer investigacdo. Tal progama apresentard, no entanto,
algumas criticas que questionardo a efetividade do programa.!

A primeira critica refere-se ao requerimento de evidéncias que sejam
decisivas, o que pode ser considerado muito rigoroso. A razao para tal rigoris-
mo encontraria-se no fato de ser alto o 6nus da prova que a Corte de Justica
Europeia impde a Comissao nos casos de cartel, requerendo a producdo de
evidéncias consistentes.

' KRUGER, Hans-Wilhelm. The Leniency Program in Cartel Law Enforcement: 4
Law & Economics Analysis. 2001, p. 40-46.
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No entanto, requerer evidéncias decisivas limita o objetivo de se alcan-
car possiveis informagdes ao se excluir empresas que poderiam se beneficiar
do programa de lenié€ncia, mas que nao sao capazes de produzir evidéncias que
sejam decisivas. Tal parametro desqualifica potenciais fontes de informagao,
que ainda que nao decisivas poderiam conter informagdes valiosas, e diminui,
portanto, o nimero de membros do cartel que proporiam o acordo.

A redugdo da multa para aqueles que trazem informagdes que nao sao
decisivas também ¢ um fator desestimulante, uma vez que consiste na reducao
de, no méximo, apenas 50% (secao D). Excluem-se assim os principais alvos
do programa de leniéncia que sdo as empresas periféricas, que ndo possuem
informagdes consistentes, mas que sao as mais suscetiveis ao acordo, uma
vez que o lucro do cartel ndo ¢ significativo como o de outras empresas,
induzindo-as a dela¢ao quando da analise do custo e beneficio do acordo.

Outra critica consiste na concessao de beneficios pelo modelo da
Comissao Europeia também para uma empresa que procura a autoridade
depois da investigagdo ja ter comegado, que ndo seja a primeira empresa a
delatar e que nao produza evidéncias decisivas. O fato de tal empresa ainda
poder ser beneficiada em uma pequena redugdo na multa, pode ser conside-
rado como comprometedor para a eficiéncia do programa de leniéncia, que
deve ser baseado no beneficio apenas ao primeiro delator, para que possa
aumentar a tensdo entre os membros do cartel relativamente ao dilema do
prisioneiro.>

2 No dilema do priseiro dois criminosos foram apreendidos pela policia e serdo
questionados separadamente, sendo que a policia possui evidéncias para condenar
ambos. Ambos possuem a opcao de confessar ou nao confessar, sendo que a anis-
tia sera concedida para aquele que confessar e a outra parte ndo confessar. Caso
nenhum dos dois confesse a pena seria minima, e se os dois confessarem a pena
maxima seria dividida entre os dois. Considerando que ambos os prisioneiros tenta-
rdo maximizar o seu interesse proprio, o resultado sera que ambos confessam. Isso
ocorre porque se o prisioneiro 1 confessa, a melhor opgao para o prisioneiro 2 sera
também confessar, pois assim reduziria sua pena para a metade. Se o prisioneiro 1
ndo confessa, confessar ainda assim sera a melhor opgao para o prisioneiro 2 que
pode conseguir anistia ao invés da pena minima. Dessa forma, independente da
decisdo do prisioneiro 1, a melhor estratégia para o prisioneiro 2 serd confessar. A
reciproca obtera o0 mesmo resultado. Conforme o modelo, portanto, confessar sera
sempre a estratégia dominante para cada prisioneiro uma vez que cada um buscaria
maximizar sua recompensa, independente da escolha do outro prisioneiro. Para um
analise mais ilustrativa que mostre a aplicacdao nos casos de cartel confira o artigo
Leniency Policies in Brazil de Pedro de Abreu e Lima Foréncio no Boletim Latino

235

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Flavia Teixeira Fortes

De acordo com tal modelo, a incerteza advinda da instabilidade do
cartel induz um comportamento delatorio na medida em que na davida se um
dos membros ird o ndo delatar a empresa pode acabar decidindo pelo acordo,
como forma de evitar as multas administrativas. Ao contrario do tradicional
dilema, no entanto, nos casos de acordo de leniéncia a autoridade nao possui
provas que possam garantir a condenacao, dessa forma confessar o cartel nao
sera a estratégia dominante como no dilema do prisioneiro.

No entanto, outros incentivos estdo presentes de forma a impelir a
delagdo, como as imunidades concedidas. O fato de ser garatida imunidade
total ao primeiro delator provoca a “corrida a autoridade” aumentando a
tensdo entre os participantes do cartel. Ao recompensar também a segunda
empresa, o programa de leniéncia da Comissdo Europeia reduz as chances de
um alto nivel de tensdo entre os membros do cartel, e, portanto, as chances
de se estabelecer um acordo.

Em relagdo a quantidade exata da reducao da multa em todos os casos
foi visto que ¢ da discricionaridade da Comissao, que apenas ¢ limitada pelos
valores maximos € minimos estabelecidos nas diferentes secdes do programa.
Tal discricionariedade € por vezes criticada sob o argumento de que impede
um nivel de predictabilidade e certeza as empresas delatoras. Tal predictabi-
lidade ¢ importante principalmente para o célculo realizado pelas empresas
do custo e beneficio da delagdo. A certeza quanto a extensao da multa pode
contribuir com a decisdo da empresa de propor o acordo.

Cabe ressaltar, por fim, que as agdes civis por reparagao de danos contra
o participante do cartel pelas suas vitimas nao estdo incluidas na imunidade
conferida pela Comissao no programa de leni€ncia, uma vez que a reparacao
por tais danos esté incluida na jurisdicao de cada pais.

2.2 Acordo de Leniéncia dos Estados Unidos

O programa de leniéncia dos Estados Unidos foi criado pelo
Departamento de Justica americano em 1978, no entanto apenas em 1993
comecgou a trazer efeitos significativos. No programa americano onde os
cartéis sdo sujeitos a sangdes criminais, leniéncia significa imunidade a ins-
tauragdo de processo criminal.

Americano de Competencian. 21 — Fevereiro 2006 (disponivel em: <http://ec.europa.
eu/comm/competition/publications/blc/boletin_21 1.pdf>) de onde a explicagao do
modelo foi retirada.
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Inicialmente, o perddo judicial no ambito criminal era da discricio-
naridade da autoridade, o que revelou um insucesso do programa por gerar
desconfianga das empresas em relacao ao alto grau de arbitrio por parte do
governo. A mesma critica que se dirige atualmente ao programa europeu foi
logo corrigida nos Estados Unidos através da revisao do programa em 1993
(Amnesty Program).

Na versao atual do programa de leniéncia, ¢ concedida automaticamente
imunidade criminal total para a empresa que delatar o cartel antes da inves-
tigacdo ter comegado e ter recebido qualquer informagdo sobre a conduta;
para a empresa que tome atitudes efetivas para terminar sua participagdo no
cartel; que colabore continuamente e completamente; que faca restitui¢des
as pessoas prejudicadas; que nao tenha incitado a participagdo de outras
empresas no cartel e que nao seja o lider (sec¢ao A).

A reducao da discricionaridade da autoridade antitruste em conceder
ou ndo o beneficio foi fundamental para garantir a efetividade do programa
de leniéncia. Sendo a regra a concessao automatica de leniéncia, o infrator
¢ estimulado a procurar a autoridade antitruste, tendo a certeza de que se
beneficiara com a delagao.

Ainda que depois de iniciada a investigacdo, a empresa pode ainda
procurar a autoridade e obter imunidade total se preencher as outras condi¢des
descritas acima, se a autoridade ainda nao tiver evidéncias suficientes contra
a empresa para condena-la, e se a autoridade nao considerar que a conces-
sao da leni€ncia seja injusta para outros (sec¢ao B). Apds ter comecado a
investigacao, no entanto, o Departamento de Justica tem a discricionaridade
de conceder o beneficio, como de determinar a solugdo mais justa em um
caso especifico.

Como diretores, oficiais e outros empregrados da empresa também
sofrem agdes criminais como individuos pela lei americana antitruste, o
programa de leniéncia também concede imunidade aqueles individuos que
admitirem seu envolvimento e suas acoes, € que colaborarem completamente
e continuamente com a investigagao.

Além disso, o Departamento de Justica americano possui um programa
de leniéncia especifico para individuos que também concede leniéncia — nao
responsabilizando o individuo criminalmente — ao responsavel pelas decisoes
do cartel que procurar a autoridade por conta propria e confesar a conduta
ilegal, mesmo que seu empregador nao se qualificar para a leniéncia.
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O programa de leniéncia dos Estados Unidos ndo concede imunidade
para a empresa que procura a autoridade apos a primeira empresa ja ter delata-
do. Nao ¢ dado aos “late comers™ o beneficio de reducao da multa para aquela
especifica pratica que fora delatada, como ocorre no program de leniéncia
europeu. No entanto, no direito americano tais empresas podem recorrer ao
plea bargain,’ mecanismo que depende da discricionariedade das autoridades,
mas que pode também levar a uma consideravel redug¢do na pena.

Existe, contudo, outro tipo de mecanismo que pode vir a beneficiar a
segunda empresa se essa estiver envolvida em condutas colusivas em outro
mercado. Tal mecanismo conhecido como “Anistia Plus” (Amnesty Plus) ¢
uma estratégia de instigar confissdes multiplas ao se aumentar os incentivos
de empresas ja condenadas de reportar a autoridade outro mercado em que
praticou condutas colusivas.

O outro lado do Amnesty Plus progama ¢ o Penalty plus em que aque-
las empresas que se recusaram a vantagem do Amnesty plus e sdo flagradas
pela segunda vez numa prética anticompetitiva irdo receber uma multa mais
severa do que aquela que seria aplicada.

Tais mecanismos ndo existem na atual configuracdo do progra-
ma de leniéncia europeu. Apesar de a Organizagdo para Cooperagao e
Desenvolvimento Economico (OCDE), em 2001, recomendar a inclusdo de
tais instrumentos como parte das reformas realizadas em 2002, a Comissao
Europeia ndo tomou a oportunidade para introduzir tais politicas.

Assim como em todas as demais jurisdi¢des, o programa de leniéncia
dos Estados Unidos nao abrange as acdes civis de reparacao de danos. Aqui,
no entanto, ao contrario de outros paises ¢ expressivo o uso de tais agdes —
que se podem configurar como agdes coletivas (class actions) — de forma que
elas colaboram com o “enforcement” do direito antitruste.

Entretanto, tais agdes podem significar também um desencentivo ao
programa de leniéncia, uma vez que ao confessar a pratica, a empresa se

De acordo com o Black’s Law Dictionary, plea bargain consiste num acordo entre o
promotor € o réu em que o réu se declara culpado em uma ofensa menos grave ou
em uma das multiplas acusagdes em troca de algumas concessdes pelo promotor,
normalmente uma sentenca mais tolerante, ou a dispensa de outras acusagdes —
Também chamado de plea agreement. Tal instrumento ndo existe no sistema legal
brasileiro, uma vez que ¢ estranha ou nao-familiar a ideia de que um réu nao sera
incriminado a partir de uma decisao de um promotor publico, € ndo de um juiz.
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torna mais suscetivel de ser reclamada por terceiros danos, por poderem ser
as agoes facilitadas pelas informagdes concedidas a autoridade.

E realmente tal ¢ uma das maiores preocupacdes no direito norte-
americano, pois a repara¢ao dos danos para tais vitimas pode ser multiplicada
por trés vezes o valor devido (treble damages), e seu uso € extremamente
comum, conforme se observa que 90% de todos os casos de concorréncia nos
Estados Unidos originam acdes privadas de indenizagdo. A possibilidade de
entrar com tais a¢des, portanto, terd um grande peso na andlise pelas empresas
do custo e beneficio da realizacao de acordos de leniéncia.

2.3 Acordo de Leniéncia do Brasil

O programa de leniéncia foi implementado no Brasil no ano 2000, no
entanto, o programa so passou a ter aplicagdo efetiva a partir do ano 2003,
quando foram introduzidos novos instrumentos de investigacao* que possi-
bilitaram aumentar o risco de deten¢do de um cartel e, consequentemente o
interesse de empresas em se beneficiar de tais acordos.

O cartel no Brasil ¢ punido tanto administrativamente como criminal-
mente. O crime contra a Ordem Econdmica previsto na Lei 8.137/90 prevé
multa ou prisao de dois a cinco anos, sendo que a sangao pode ser aumentada
de um ter¢o até a metade de um tergo se, entre outros, o crime causar grave
dano a coletividade.

As condutas contra a ordem econdmica estdo previstas no art. 21 da Lei
8.884/94 e a pratica de cartel pode se enquadrar nos incisos I, I, III ou VIII
de tal artigo.> As empresas que praticam cartel estdo sujeitas ao pagamento
de multa administrativa nos termos do art. 23 da Lei 8.884/94.

ALei 10.149 de 2000 passou a permitir interceptacdes telefonica, buscas e apreensoes
com autorizacao judicial, entre outros mecanismos. O art. 35-A assim dispde:

“Art. 35-A. A Advocacia-Geral da Unido, por solicitacdo da SDE, podera requerer
ao Poder Judiciario mandado de busca e apreensao de objetos, papéis de qualquer
natureza, assim como de livros comerciais, computadores e arquivos magnéticos
de empresa ou pessoa fisica, no interesse da instru¢ao do procedimento, das averi-
guacgdes preliminares ou do processo administrativo, aplicando-se, no que couber,
o disposto no art. 839 e seguintes do Codigo de Processo Civil, sendo inexigivel a
propositura de agao principal”.

“Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipo-
tese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracao da ordem econdmica;
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O fato de ser muito dificil detectar um cartel, e de produzir evidéncias
suficientes para uma condenagdo, uma vez que seu elemento inerente € o si-
gilo, foi feita a opcao pelo legislador de se conseguir evidéncias diretas, que
viessem diretamente de dentro do cartel, através do programa de leniéncia. A
Lei 8.884/94 reconhece, portanto, ser do interesse dos consumidores brasilei-
ros a concessao de beneficios ao participante do cartel que queira coloborar
com a autoridade administrativa na produc¢do de evidéncias suficientes para
a condenacao do cartel.

Segundo a SDE “o interesse dos cidaddos brasileiros de ver desven-
dados e punidos cartéis supera o interesse de sancionar uma Unica empresa
ou individuo que possibilitou a identificagdo e o desmantelamento e punicao
de todo o cartel®’. Em vista disto, podem ser concedidas imunidades nos
ambitos administrativo e penal, que corresponde a ndo imposi¢ao ou reducao
da multa administrativa e extin¢ao da punibilidade.

O art. 35-B da Lei 8.884/1994 dispde sobre a imunidade garantida pelo
acordo de leniéncia no ambito administrativo:

“Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar
acordo de leniéncia, com a exting¢ao da a¢cdo punitiva da administracao
publica ou a redu¢do de um a dois tercos da penalidade aplicavel, nos
termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras
de infracdao a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com
as investigagdes e o processo administrativo € que dessa colaboracao
resulte:” “(Artigo incluido pela Lei 10.149, de 21.12.2000).

Os respectivos incisos trazem as condigdes basicas para a celebragao
de um acordo de leniéncia quais sejam: (i) ser o primeiro a se qualificar para
o programa e confessar sua participag¢ao no cartel; (ii) cessar o envolvimento
na pratica anticompetitiva; (iii) nao ser o lider do cartel; (iv) cooperar efeti-

I — fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, precos e
condicdes de venda de bens ou de prestagdo de servicos;

IT— obter ou influenciar a adog¢ao de conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes;

IIT — dividir os mercados de servigos ou produtos, acabados ou semi-acabados, ou
as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos intermediarios; (...)

VIII — combinar previamente precos ou ajustar vantagens na concorréncia publica
ou administrativa;”.

6 Cartilha da SDE. Combate a cartéis ¢ Programa de Leniéncia. p. 17, 2008.
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vamente com a investigacao, o que deve resultar na identificagdo dos demais
membros do cartel, bem como a obten¢ao de evidéncias que comprovem a
infracdo; (v) nao dispor a SDE de provas suficientes para assegurar a conde-
nac¢ao do proponente quando da propositura do acordo.

Além disso, o pardgrafo tinico do art. 35-C dispde sobre a imunidade
criminal em relag¢do aos crimes previstos pela Lei 8.137/90, desde que cum-
pridos os requisitos para o acordo de leniéncia:

“Paragrafo tnico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente,
extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se re-
fere o caput deste artigo” (Pardgra unico incluido pela Lei 10.149, de
21.12.2000).

A imunidade podera ser total ou parcial dependendo da informagao
que a autoridade — SDE — possuia previamente sobre a conduta. Se a SDE
ndo tinha conhecimento algum sobre a existéncia do cartel, o proponente
podera obter imunidade integral, tanto nas investigagdes administrativas
quanto criminais. Por outro lado, somente sera concedida imunidade parcial,
que pode variar de um a dois ter¢os na redugao da multa administrativa, se a
SDE ja tinha ciéncia sobre o cartel. Ja no ambito criminal, ainda que a SDE
j& soubesse da conduta, sera concedida imunidade total automaticamente e
os individuos nao poderao ser processados individualmente se o acordo foi
cumprido.

Apesar do art. 35-B utilizar o verbo “poderd” para indicar que cabe ao
SDE, decidir pelo acordo, sinalizando para um ato discricionario, observa-se
que, preenchidos todos os requisitos, a empresa adquirira a imunidade total,
0 que representa muito mais uma condi¢do automatica. A realizacdo de um
acordo de leniéncia no Brasil, portanto, tende mais para o modelo norte-
americano, em que, preenchidas todas as condi¢des, concede imunidade au-
tomaticamente, do que o modelo europeu, baseado na discricionariedade.

A discricionariedade no modelo europeu € muito maior, pois o acordo de
leniéncia requer que a empresa delatora produza evidéncias decisivas, o que
acaba sendo do arbitrio da autoridade determinar o que ¢ decisivo ou ndo. No
Brasil as evidéncias t€ém que ser consistentes e efetivas, o que apesar de dar
certa margem de interpretagao apresenta-se como um requisito mais brando.
O art. 35-B menciona apenas em seu caput que a empresa deve colaborar
efetivamente com as investigacdes e que da colaboragao resulte na “obtencao
de documentos que comprovem a infragao” (art. 35-B, inciso II).
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Se a decisdo sobre realiza¢do do acordo baseia-se mais num preenchi-
mento de requisitos descritos pela lei do que do entendimento da autoridade
antitruste, garante-se maior confianca e seguranca juridica para a empresa
que optar pela delagao.

Outro ponto a ser destacado refere-se a nao abrangéncia do acordo
para a esfera civil. Assim, nada impede que as empresas que confessaram a
pratica da conduta anticompetitiva sejam processadas por terceiros que se
considerarem patrimonialmente lesados. Dessa forma, apesar de ac¢des judi-
ciais de indeniza¢do ainda ndo serem comumente utilizadas no Brasil, tais
podem vir a ser futuramente consideradas no calculo do custo e benficio da
delagdo pelas empresas, assim como ocorre nos Estados Unidos, uma vez
que possuem a confissdo como um instrumento a seu favor.

Como o programa de leni€ncia concede beneficios somente ao primeiro
candidato ao acordo, para que outros membros ou o lider do cartel consigam
algum beneficio ¢ preciso que fornecam informagdes relevantes acerca de
outro cartel, e cumprir com os demais requisitos do programa de leniéncia,
antes que o primeiro caso seja enviado pela SDE ao Cade para julgamento
final. Dessa forma, a empresa recebera todos os beneficios da leniéncia em
relagdo a segunda infragdo e reducdo de um ter¢o da pena que lhe seria apli-
cavel com relagdo a primeira infragao.

Tal mecanismo, conhecido como “leniéncia plus”, equivalente ao pro-
grama Amnesty Plus dos Estados Unidos, objetiva incentivar as empresas
investigadas na primeira conduta a buscarem acordos em outros mercados
nos quais concorram.’

A multa administrativa que pode ser aplicada aos integrantes do cartel
pode variar de 1 a 30% do respectivo faturamento bruto, excluidos impostos,
no ano anterior ao inicio das investigagdes. Além disso, os administradores

7 Lei 8.884/94 , art 35-B (...):

“§ 7.° A empresa ou pessoa fisica que nao obtiver, no curso de investigagdo ou pro-
cesso administrativo, habilitagdo para a celebragao do acordo de que trata este artigo,
podera celebrar com a SDE, até a remessa do processo para julgamento, acordo de
leniéncia relacionado a uma outra infracao, da qual ndo tenha qualquer conhecimento
prévio a Secretaria (Pardgrafo incluido pela Lei 10.149, de 21.12.2000).

§ 8.° Na hipotese do paragrafo anterior, o infrator se beneficiara da redugdo de um
ter¢o da pena que lhe for aplicavel naquele processo, sem prejuizo da obtengao dos
beneficios de que trata o inciso I do § 4.° deste artigo em relagdo a nova infragao
denunciada” (Paragrafo incluido pela Lei 10.149, de 21.12.2000).
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considerados responsaveis podem pagar de 10 até¢ 50% da multa aplicada a
empresa. Nos casos de reincidéncia tais multas podem ser dobradas.

Mas ndo apenas multas sdo impostas administrativamente como san-
¢oes. O Cade pode ainda impor que a publicacdo da decisdo seja publicada
em jornal de grande circulacdo as expensas dos infratores; proibir que os
infratores participem em licitagdes e obtenha financiamnete de bancos ofi-
ciais por até cinco anos; recomendar 6rgaos publicos competentes que nao
concedam parcelamento de tributos federais por eles devidos, ou chancelem
incentivos fiscais, entre outros.®

Como os beneficios sao concedidos apenas ao primeiro delator, gera-se
uma corrida a autoridade antitruste e um clima de desconfianca dentro do car-
tel. O receio da descoberta somado a altas sangdes pecunidrias e a existéncia
de outras san¢des administrativas, bem como sang¢des criminais, garantem a
efetividade do programa de leniéncia, sendo um incentivo a delagao.

3. Termo de Compromisso e Cessacio
3.1 Perspectivas internacionais

O equivalente ao Termo de Compromisso de Cessagdao na Comissao
Europeia foi instituido no Regulamento (EC) 1/2003 (“Regulamento 1)
que procurou modernizar as clausulas do Tratado da Comissdao Europeia
relativas a acordos que violam a concorréncia (art. 81) e o abuso de posicao
dominante (art. 82).

Tal Regulamento procurou garantir uma aplicacao mais efetiva das
regras de concorréncia da Unido Europeia, ao reduzir a carga administrativa
para as empresas que operam na Comunidade Europeia.

Para isso, ele cria um procedimento, em seu art. 9.°, que permite que a
Comissao conclua formalmente uma investigacao publicando uma decisao
aceitando comprometimentos de empresas sob investigacao por praticas
anticompetitivas. Tais sdo os termos do art. 9.°

“Compromissos

1. Quando a Comissdo tencione aprovar uma decisao que exija
a cessacao de uma infrac¢do e as empresas em causa assumirem com-
promissos susceptiveis de dar resposta as objecgdes expressas pela

8 Art. 24 da Lei 8.884/94.
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Comissdo na sua apreciacao preliminar, esta pode, mediante decisao,
tornar estes compromissos obrigatdrios para as empresas. Esta deci-
sdo pode ser aprovada por um periodo de tempo determinado e deve
concluir pela inexisténcia de fundamento para que a Comissdo tome
medidas.

2. A Comissao pode, a pedido ou oficiosamente, voltar a dar
nicio ao processo se:

a)Tiver ocorrido uma alteragao substancial da situagao de facto
em que a decisao se fundou;

b) As empresas em causa nao cumprirem os Seus COmpromissos;
ou

c) A decisdo se basear em informag¢des incompletas, inexactas
ou deturpadas prestadas pelas partes™.

O acordo neste caso, além de representar uma redugao significativa dos
custos da litigacdo, apresenta-se como importante instrumento de remogao
da carga da Comissao Europeia em demonstrar e comprovar a infragao.

Devido ao 6nus da prova que cabe a Comissao ser altissimo, tal acordo
se apresenta como uma solugdo mais eficiente. A Comissao possui, no entanto,
o poder de voltar a dar inicio ao processo, conforme o item 2 do art. 9.°.

O estatuto dos Estados Unidos que prevé os Consent Decrees (equiva-
lente a0 Termo de Compromisso de Cessacao) € o “Antitrust Procedures and
Penalties Act” também chamado de Tunney Act, criado em 1974.

O contexto dos Estados Unidos demonstra que aproximadamente 90%
dos casos de cartel terminam com alguma forma de acordo processual. Nos
ultimos 5 anos, mais de 200 acordos processuais, em casos antitrustes foram
celebrados.

Um fator relevante a ser destacado ¢ o poder dissuario decorrente das
altas multas que sdao impostas. Em outubro de 1996, a Acher Daniels Midland
(ADM) concordou em pagar US$ 100 milhdes ao governo norte-americano
em troca do encerramento das investigagoes dos cartéis de lisinas e acidos
citricos.

Assim também o risco de se detectar um cartel ¢ muito grande, devido
um investimento maior de recursos pela autoridade para seu monitoramento.
Dessa forma, maior € o incentivo para a celebracao de acordos de leniéncia,
forte instrumento de desmantelamento de cartéis.
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A tradigdo de celebracao de acordos, juntamente com o forte incentivo
a delacdo, ante ao risco de ser detectado garante a convivéncia de ambos,
leniency program e consent decree nos Estados Unidos.

3.2 Contexto brasileiro

O Termo de Compromisso de Cessacao (TCC) configura-se como
uma solucdo negociada de litigios que foi estabelecido pela Lei 8.884/94
para que resolvesse de forma mais célere e eficiente os conflitos no direito
antitruste.

O principal objetivo do Cade ao possibilitar tais acordos € a cessagdo da
infracdo a ordem econdmica. Apesar de ser celebrado quando as condutas ja
estdo em investigagdo, a autoridade ndo possui certeza sobre o cometimento
de condutas anticompetitivas, ou ndo possui provas que sejam suficientes
para uma condenacao, o que para algumas condutas € por vezes muito difi-
cil de se conseguir. Através de uma reciprocidade de concessoes, portanto,
extingue-se o litigio através do TCC, em uma situacdo em que a incerteza ¢
inequivoca quanto aos direitos das partes.

O Cade ¢ a autoridade competente para celebrar TCCs, sendo que a SDE
pode emitir um parecer nao vinculativo sobre a pertinéncia da proposta do
acordo. Através do acordo, as empresas ja sob investigagao podem conseguir
o arquivamento do processo administrativo, sem que lhe importe confissao
do fato ou reconhecimento da ilicitude.

O TCC passou por diferentes configuracdes na Lei 8.884/94 por ter
sido modificado pela Lei 10.149/2000, que passou a ndo permitir sua cele-
bracao nos casos de cartel, mas o que foi recentemente revertido com a Lei
11.482/2007.

Com a celebragao de TCCs as empresas conseguem o arquivamento do
processo administrativo inclusive em casos de cartel, ndo lhes implicando,
necessariamente, a confissao de culpa, exigéncia que fica a critério do Cade,
de acordo com o art. 129-G da Resolucao 46/07. No caso das condutas carte-
lizadotas a empresa deve, contudo, pagar uma multa pecuniaria nao inferior
ao estabelecido no art. 23 da Lei 8.884/94, conforme o art. 129-E da citada
resolucdo. Ressalta-se que tal multa deve ser de valor suficiente que garanta
seu poder dissuasorio.

Ao se fazer o acordo condicionado ao pagamento de multa nao inferior
ao estabelecido no art. 23 da Lei 8.884/94 garante-se que a empresa sofra
tao logo diminuig¢do de seu patrimdénio como forma de sanc¢ado, eliminando-
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se os custos associados a sua implementagdo e antecipando a sociedade os
beneficios da tutela legal. Tal multa nao difere daquela que seria paga ao
fim do processo Judiciario, ndo configurando, pois, mera “contribui¢ao”
pecunidria.

A restauracao da concorréncia mostra-se tdo importante para o merca-
do quanto a repressao, na medida em que se alcangam beneficios imediatos
com a cessacao espontanea. Portanto, seus beneficios vao muito além do que
apenas garantir os cofres publicos.

Outro ponto polémico do TCC consiste no caso de ser proposto em
casos em que ja houver Acordo de Leniéncia, pois, dessa maneira, a proposta
do acordo, com a modificacgao realizada pelo art. 129-G da resolucao, impli-
card no reconhecimento de culpa por parte do compromissario.

Nos casos de Acordo de Leniéncia, o Cade j& alcanca elementos para a
uma futura condenacao, portanto, desaparece o elemento da incerteza, razao
pela qual, caso as empresas proponham acordo, tal implicara na confissao
de culpa. Além disso, pretende-se garantir futuras celebragdes do acordo de
leniéncia, ao se procurar nao prejudicar a empresa delatora, que seria a inica
que teria confessado.

O TCC nao se esvazia, pois ¢ interessante o arquivamento do processo
administrativo, com o pagamento de contribui¢do correspondente a multa
que lhe seria devida, eliminando ainda os gastos com advogados e custos de
imagem. Os efeitos negativos no &mbito criminal decorreriam ainda que com
ando assinatura do acordo, através da delagdao. Com o TCC, consegue-se, ao
menos, encerrar a investigacao no ambito administrativo, detentor das provas
para uma possivel condenagao.

A limitagdo no numero de acordos que decorrera dessa nova regra nao
¢ preocupante, pois o Cade possibilita tais acordos como instrumento mais
eficiente diante da incerteza sobre o desfecho da investigagao. Subtraindo-se
tal davida, ndo justifica retirar de tais empresas a confissdo de culpa. Cabera
agora as empresas a avaliacao sobre a conveniéncia ou nao de que sua pratica
seja declarada contraria a ordem econdmica.

A ex-Presidente do Cade, Elizabeth Farina, em entrevista concedida
a Folha de Sao Paulo’® para tratar da celebracdo de termos de compromissos
de cessacao de pratica com representados nos processos administrativos por

?  Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?70c352a779ae45ceSbe87bd
568>.
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formagao de cartel, afirmou que nesses casos em que se exige a confissao, ¢
preferivel que se tenha menos Termos de Compromisso e Cessacao celebrados
do que se comprometa o Acordo de leniéncia.

A analise sobre a convivéncia de ambos 0s mecanismos sera porme-
norizada na secao que se segue.

4. A coexisténcia do Acordo de Leniéncia e Termo de Compromisso de
Cessacao no Brasil

O cartel ¢ considerado a mais grave lesdo a concorréncia e prejudi-
cam consumidores ao aumentar pregos e restringir a oferta, tornando os
bens ou servicos mais caros ou indisponiveis. Ao artificialmente limitar a
concorréncia, os membros de um cartel também prejudicam a inovacao,
impedindo que novos produtos e processos produtivos surjam no mercado.
Cartéis resultam em perda de bem-estar do consumidor e, no longo prazo,
perda de competitividade da economia como um todo. Segundo estimativas
da Organizagao para a Cooperacgao e Desenvolvimento Economico (OCDE),
os cartéis geram um sobrepreco estimado entre 10 e 20% comparado ao preco
em um mercado competitivo, causando prejuizos de centenas de bilhdes de
reais aos consumidores anualmente.!”

Por serem dificeis de detectar, dado ao carater sigiloso da conduta, o
acordo de leniéncia se mostrara como um elemento essencial no combate a
cartéis, uma vez que conta com a colaboracao que vem de dentro do proprio
cartel.

A ferramenta bésica do programa de leniéncia para atingir resultados
que cooperem com a aplicagdo e o enforcement da lei antitruste € a criacao
de incentivos aos membros do cartel para revelarem a existéncia do cartel
a autoridade. Se tais incentivos induzem ao menos um membro do cartel a
delatar depende da anélise do custo e beneficio da revela¢ao da informagao
para a autoridade antitruste realizada pela empresa.

Uma empresa racional, que busca a maximizagdo dos lucros apenas
ira delatar a conduta ilegal se os custos de tal delagao forem superados pelos
beneficios esperados. Durante o calculo dos custos e beneficios a empresa
sempre considera a probabilidade de o cartel ser detectado e condenado,
pois apenas neste caso o delator pode criar beneficios para a empresa. A
probabilidade de se descobrir um cartel depende além dos esforcos com

10" Cartilha da SDE. Combate a cartéis e Programa de Leniéncia. p. 6. 2008.
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“enforcement” também na probabilidade de consumidores perceberem e
reportarem os ajustes de precos e o risco de ex-empregados da empresa de
revelarem informagdes.

A probabilidade de se detectar um cartel ¢ influenciada pelos recursos
investidos no monitoramento do cartel, uma vez que a quantidade de recur-
sos normalmente influencia seu sucesso. E conforme se sabe, na maioria das
vezes o or¢amento das autoridades para a investigacao do cartel € restrito,
0 que resulta em um monitoramento imperfeito, sendo dificil e custoso se
detectar cartéis.

O desestimulo a cartéis depende assim no tipo e tamanho da penalidade
imposta, bem como na probabilidade do cartel ser detectado. Quanto maior
o risco de ser detectado, mais tal fator pesara na analise do custo e beneficio
para uma empresa realizar um acordo de leniéncia.

A realidade brasileira demonstra, no entanto, que ainda que se con-
siga um sucesso na condenagdo de um cartel, tal processo pode ser custoso
¢ demorado, pois na maioria das vezes a decisdo ¢ recorrida ao Judiciario,
o que implica em um longo periodo de espera, que pode por vezes retirar a
efetividade da decisdo.

Em vista da necessidade de uma solucao célere dos conflitos, princi-
palmente no campo do direito da concorréncia, marcado pelo dinamismo do
mercado que requer decisdes em tempo econdmico, o Termo de Compromisso
e Cessacdo se apresenta como uma ferramenta necessaria.

A possibilidade de cooperacao dos representados no inicio do processo
poupa recursos publicos, diminui os litigios judiciais e possibilita o pagamento
antecipado da multa aos cofres publicos, efetivando-se a tutela dos direito
difusos e coletivos.

O procurador-geral do Cade, Arthur Badin, afirma que:

“A solugao negociada ¢ superior a solugdo imposta, na medida
em que elimina os custos associados a implementagao, antecipando
a sociedade os beneficios da tutela legal. Com efeito, muitas vezes a
solugdo negociada dos processos administrativos que visam a aplicagao
da Lei 8.884/94, na medida em que obvia os custos e riscos inerentes a
morosidade do tramite judicial, pode afigurar-se uma alternativa para
a implementagao eficaz da politica de defesa da concorréncia”.!

" BADIN, Arthur. Transagdo judicial na Lei n. 8.884/94. Revista Juridica Consulex,
p. 26, 2007.
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Os acordos possuem incentivos e efeitos dispares, razao pela qual €
possivel sua convivéncia. Sao incentivos a celebracao do Acordo de Leniéncia
a instabilidade inerente aos cartéis, a instabilidade resultante do crescente
numero de investigagoes antitruste, bem como as altas multas pecuniarias
impostas aos infratores. O integrante-delator adquire, apesar de lhe implicar
a confissdo de culpa, imunidade penal e administrativa, afastando as san-
¢oes que lhe seriam aplicadas em troca de cooperagao com as autoridades
antitrustes.

Ja no TCC as empresas conseguem o arquivamento do processo ad-
ministrativo, ndo lhes implicando, necessariamente, a confissao de culpa.
Encerra-se a questdo com o pagamento de multa pecunidria ndo inferior ao
estabelecido no art. 23 da Lei 8.884/94. Importante ressaltar, contudo, que
tal Acordo ndo exime a possibilidade de tal empresa sofrer processo criminal
e civil por acdo indenizatdria — essa ultima também possivel em Acordos de
Leniéncia. Tem em seu favor a nao confissao do fato, mas perde a imunidade
que decorreria da delacao.

Importante ponto que distingue o Termo de Compromisso de Cessagao
brasileiro daqueles de outros paises, como os Estados Unidos e Europa ¢
a ndo necessidade de confissdo de culpa. Tal mostrara relevante efeito nas
acoes civis que decorrem do acordo. Ao contrario dos Estados Unidos que
as acoes de indenizagdo promovidas por terceiros sdo a grande preocupacao
na realizagdo de acordo, aqui sem o elemento da confissdo dificulta-se o
processo, podendo garantir assim mais celebragdes do TCC.

Por outro lado, no entanto, ndo se garante imunidade criminal, e como
no Brasil as infragdes a concorréncia sao consideradas infra¢des tanto no
ambito administrativo como penal, tal pode se configurar um estimulo para
a celebracao de acordos de leniéncia, que por sua vez garantem a imunidade
em ambos os Ambitos.

No Boletim Latino Americano de Competencia a advogada Adriana
Franco Giannini'? ressalta que:

“Para o poder publico, as vantagens da celebracao de TCCPs
sdo claras: o imediato recebimento da prestacdo pecuniaria e a rapida

12 GIANNINI, Adriana Franco. Acordos em investigagdes de cartel: Inovagdes brasi-

leiras e a experiéncia internacional. Boletim Latino Americano de Competéncia, p.
18, 2007.

249

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Flavia Teixeira Fortes

conclusdo do processo administrativo, economizando recursos do
governo e, em ultima instancia, da sociedade. Porem, mais importante
¢ que ao obrigar os acusados a cessarem as praticas sob suspeita, o
TCCP permite a imediata restauragdo da ordem econdmica, em total
conformidade com os ditames constitucionais e da Lei 8.884/94”.

Para a iniciativa privada, a celebracao de TCCPs também traz benefi-
cios. A rapida conclusdo de uma investigacao que poderia levar anos ou até
décadas poupa recursos privados e permite aos investigados retomarem seus
negodcios o mais rapido possivel. O TCCP traz ainda a defini¢do da prestagado
pecunidria a ser paga em um estagio inicial das investigacdes, permitindo
as empresas ¢ individuos o planejamento do desembolso econdmico a ser
feito. A certeza, transparéncia e rapidez resultantes do TCCP sao altamente
benéficas para as empresas sem geral, e, portanto, para a economia do pais
como um todo.

Cabe ressaltar, ainda, que o TCC ndo se trata de direito subjetivo da
empresa. De acordo com o paragrafo unico do art. 129-D da resolu¢ao, o
Secretario de Direito Econdmico enviard ao Cade parecer opinativo sobre a
conveniéncia ¢ oportunidade da celebragao do compromisso, propondo ao
Plenario do Cade sua aprovagao ou rejeigao. O Cade possui discricionarie-
dade para aceitar ou ndo o compromisso de cessa¢do. Analisando o caso de
acordo com o interesse publico, pode entender que a celebracdo do termo
ndo se mostra conveniente, nao se confundindo, portanto, a legitimidade para
requerer a celebracao do acordo com o direito a sua celebragao.

Nao deve, pois, a empresa se furtar a delagdo confiando que, caso a
conduta seja descoberta, podera se valer de acordo para encerrar o processo.
A celebragdo do acordo ndo configura direito liquido e certo dos requerentes.
O Cade analisard no caso concreto aquele em que o transcorrer natural do
processo poderia significar um risco de prejuizo a concorréncia, com danos
potenciais ao mercado. Sem a garantia do acordo nao fica esvaziada a delagao,
convivendo efetiva e harmoniosamente o Acordo de Leniéncia e o Termo de
Compromisso de Cessagao.

5. Conclusao

O presente artigo procurou demonstrar que € possivel, bem como neces-
saria a convivéncia do Acordo de Leniéncia e do Termo de Compromisso de
Cessagao no direito antitruste brasileiro para se garantir a aplicacao de todos
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objetivos e principios almejados pela Lei 8.884/94 de forma a se garantir a
implementacgdo eficaz da politica de defesa da concorréncia.

Objetivou-se também demonstrar que cada acordo possui incentivos
dispares que irdo garantir a sua aplicacdo. Tais incentivos irdo variar conforme
o contexto do direito antitruste nas diversas jurisdi¢oes. O grau de influéncia
de um acordo sobre o outro, de forma a gerar um desistimulo na operagado de
ambos os acordos ¢ resultado da sua forma de implementagdao em cada pais.
Entretanto, conforme visto, ainda que em diferentes graus, sua convivéncia
serd possivel.

O Acordo de Leniéncia representa instrumento essencial na busca
do desmantelamento de cartéis. J4 o Termo de Compromisso representa a
solugdo negociada que traz enormes beneficios para ambas as partes, como
reducao dos custos em litigios e maior eficiéncia da aplicagdo do direito
antitruste e, portanto, justifica seu alto percentual de utilizacdo nos paises
desenvolvidos.

Nao se justifica dessa forma o questionamento descrédulo quanto a
mudanca na legislagdo brasileira no tratamento dos TCCs. Sua utilizagdao nos
casos de cartel ainda que passivel de algumas criticas e que requeira aprimora-
mentos, busca a garantia da maior eficiéncia da aplicacdo do direito antitruste
brasileiro e se apresenta, portanto, necessaria.

6. Bibliografia

BADIN, Arthur. Transacao judicial na Lein. 8.884/94. Revista Juridica Consulex,
ano XI, n. 263, 31 de dez. 2007.

Cade. Relatorio de Gestao da Procuradoria de 2006.

FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Lei de proteg¢do da concorréncia:
comentarios a legislagdo antitruste. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.

GARNER, Bryan A. Black’s Law Dictionary. 7. ed. St Paul:West Group,
1999.

GIANNINI, Adriana Franco. Acordos em investigagdes de cartel: Inovacoes
brasileiras € a experiencia internacional. Boletim Latino Americano de
Competéncia, n. 23, set. 2007.

KRUGER, Hans-Wilhelm. The Leniency Program in Cartel Law Enforcement:
A Law & Economics Analysis. Master Thesis Erasmus Programme in Law
and Economics, University of Rotterdam. 2001.

251

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Flavia Teixeira Fortes

OCDE. Lei e Politica da Concorréncia no Brasil — Uma revisao pelos pares (Peer
Review). Relatorio elaborado pela OCDE e BID em 2005.

ROSENBERG, Barbara. Leniency program in Brazil: constraints and perspectives.
set. 2005. Disponivel em: <www.mecon.gov.ar/cndc/2005.pdf>.

ROUX, Catherine; UNGERN-STERNBERG, Thomas von. Leniency programs
in a multimarket setting: Amnesty Plus and Penalty Plus. CESifo working
paper no. 1995. Category 9: industrial organization. May 2007.

SDE, Cartilha SDE: Combate a cartéis e programa de leniéncia. Brasilia,
2008.

252



