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ATOS DE CONCENTRACAO E A SUPERINTENDENCIA-GERAL
NA LEI 12.529/11

Jodo Paulo Garcia Leal

A nova lei de defesa da concorréncia trouxe a possibilidade de aprovacao
de atos de concentracdo (ACs) ainda no &mbito da Superintendéncia-Geral (SG),
sem a obrigatoriedade da apreciacao destes pelo Tribunal (arts. 54 e 57).

Ao longo da tramitagdo do projeto de lei no legislativo, essa possibilidade
deu margem a uma fundamentada preocupacgdo, associada a concentragdo de poder
em torno do superintendente e a eliminacdo da natureza colegiada das decisdes
proferidas pelo plenario do Cade (agora denominado Tribunal).

O texto final da Lei 12.529/11 parece ter estabelecido "travas"
apropriadas e suficientes, uma vez que as decisfes de aprovacdo de ACs pelo
superintendente podem ser revistas pelo Tribunal, seja por recurso de qualquer
terceiro interessado, seja por iniciativa de um dos conselheiros (art. 65).

Superada a preocupacdo inicial, persistem ao menos duas outras, talvez
menores, sobre as relacBes entre SG e Tribunal. Faz-se referéncia aos prazos
internos para instrucdo de casos complexos pela SG e as atribuicbes para
negociacado de "remédios" para aprovacao de ACs.

Em versdes anteriores do projeto de lei, tinham sido estabelecidos varios
prazos internos a serem observados pela SG na instrugcdo de ACs, 0 que acabava
por reservar certo periodo para apreciacdo deles pelo Tribunal. A Lei 12.529/11, no
entanto, eliminou-os. Afora o prazo méaximo de 240 dias para a deciséo final, a
contar da notificacdo ou de sua emenda, ndo ha previsdo na lei de um prazo limite
para que a SG decida-se pela aprovacdo ou impugnacdo do AC. Assim, em tese, a
decisdo pode chegar ao Tribunal no limite dos 240 dias, preservando apenas 0s
prazos minimos a serem observados pelo préprio Tribunal®. A depender do periodo
de instrucdo, cuja extensdo depende apenas da SG, pode ser razoavelmente exiguo
o tempo disponivel para que o Tribunal conheca e eventualmente instrua o
processo antes da decisao final.

E correta a eliminacdo de multiplos prazos internos, muitos dos quais
referentes a andamentos processuais de menor importancia, que poderiam engessar
a instrucdo. Todavia, o prazo limite para remissdo do processo ao Tribunal ndo
pode ser decidido discricionariamente pela SG.

Quanto aos "remedios" para aprovagdo de ACs, o texto aprovado pela
Camara (art. 92) dispunha que a SG poderia negociar "Acordos em Controle de

! Economista. Sécio da EDAP | Edgard Pereira & Associados (http://www.edap.com.br).

2 Principalmente, os 30 dias previstos para que as empresas envolvidas oferecam defesa
contra a decisdo de impugnacdo pela SG e os 15 dias para interposi¢cdo de recurso por
terceiros ou avocacdo pelo Tribunal de decises da SG pela aprovacao do AC.
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Concentragdes" (ACCs), a nova e infeliz denominacdo do termo de compromisso
de desempenho. A negociacdo ocorreria antes da impugnacdo do AC pelo
superintendente e teria a participacdo do conselheiro-relator. Eventual acordo seria
submetido ao Tribunal para aprovagéo. O artigo foi vetado, de forma que resta na
Lei apenas a declaracdo geral de competéncia dos conselheiros (art. 11) e da SG
(art. 13) para propor e do plenario do Tribunal (art. 9°) para decidir pela aprovacao
dos ACCs. N&o h4, portanto, uma divisdo de atribui¢des entre SG e conselheiros
para conducdo de negociacdes de "remédios”, nem a definicdo do momento
processual de seu inicio, fatos que trazem incertezas para as partes envolvidas e,
possivelmente, ineficiéncias.

Pensando em uma possivel regulacdo do procedimento pelo Tribunal,
convém eliminar a hipGtese de as partes interagirem simultaneamente com dois
interlocutores, SG e conselheiro-relator, sem que haja uma relacdo hierarquica
definida. Ademais, assim como ocorre em outras jurisdigdes, a divulgacdo de um
sumario das preocupagdes concorrenciais vislumbradas e dos possiveis "remédios"”
(statement of objections) é importante para que as partes possam engajar-se na
proposicdo de uma solugdo tendo um minimo de clareza acerca das questdes
envolvidas. Seria interessante que isso fosse feito antes da impugnacéo da operagéo
pela SG, resguardando o momento seguinte, ja no ambito do Tribunal, para o
eventual aperfeicoamento do acordo alcangado na SG.

c
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O ACORDO DE LENIENCIA NA NOVA LEI DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

Gustavo Flausino Coelho e Ricardo Mafra®

1. Introducéo

O acordo de leniéncia foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
em 2000%, quando a Lei n° 8.884/1994 passou a atribuir & Secretaria de Direito
Econdémico (“SDE”) a competéncia para celebra-lo. A criagdo desse instrumento se
insere na politica de combate aos cartéis, estabelecida como prioridade na atuagao
da SDE. Desde a celebracéo do primeiro acordo de leniéncia em 2003°, a SDE tem
utilizado esse recurso para detectar e punir cartéis.

A Lein®12.529/2011 trouxe algumas mudangas em relacdo ao acordo de
leniéncia disposto na Lei n° 8.884/1994 com o intuito de aumentar sua eficacia.
Assim, cabe analisar brevemente as mudangas mais relevantes que serdo
implementadas pelo novo diploma.

2. A importancia do acordo de leniéncia para o combate aos cartéis

Atualmente, o principal foco de atuacdo da SDE é o combate a cartel, por
ser considerado a conduta mais lesiva a concorréncia e, consequentemente, ao
consumidor. Além dos altos prejuizos que inflige a sociedade, trata-se de uma das
condutas mais dificeis de detectar, o que acentua o seu potencial nocivo. Por essa
razdo, as autoridades de defesa da concorréncia necessitam de instrumentos que
facilitem a detec¢do da pratica e obtencdo de provas para puni-la. Assim, além do
acordo de leniéncia, o legislador também concedeu as autoridades outros
instrumentos para facilitar a persecucdo de condutas anticompetitivas, como a
busca e apreensao e o termo de compromisso de cessagdo (“TCC”).

No acordo de leniéncia, o agente infrator recebe diversas vantagens,
como reducdo ou isengdo total da pena em ambito administrativo e, em alguns
casos, criminal, em troca da delagédo do cartel e seus participantes, assim como o
fornecimento de provas para a devida condenacéao da pratica.

Para poder celebrar o acordo de leniéncia, o infrator deve atender as seguintes
condicdes legais: (i) ser o primeiro a propor o acordo; (ii) cessar completamente

! Advogado e estagiario, respectivamente, do escritério Tauil & Chequer Advogados
associado a Mayer Brown LLP.

2 A Lei n° 8.884/1994 foi alterada em 2000 por meio da Medida Proviséria 2.055, depois
convertida na Lei n° 10.149/2000.

® Processo administrativo n° 08012.001826/2003-10 (cartel dos vigilantes). As informacdes
obtidas pela SDE por meio do acordo de leniéncia auxiliaram na condenagdo do cartel pelo
Conselho Administrativo de Defesa Economica (“CADE”) em 2007.
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seu envolvimento na préatica; (iii) confessar a sua participacdo no ilicito; e (iv)
cooperar plena e permanentemente com as investigacfes. Respeitadas essas
condicBes pelo candidato, a autoridade somente aceitara a celebracdo do acordo
caso ndo possua provas suficientes para assegurar a condenacgéo dos infratores.
Exige-se que o candidato a leniéncia seja o primeiro a propor o acordo, a fim de
incentivar que o cartel seja rapidamente desmembrado e causar inseguranca entre
seus membros. A possibilidade de um dos integrante do cartel apresentar-se as
autoridades de defesa da concorréncia rapidamente para ndo perder a oportunidade
de celebrar acordo de leniéncia pode gerar instabilidade a pratica. Adicionalmente,
requer-se que o proponente confesse sua participacdo no cartel e cesse
completamente seu envolvimento na pratica. Ademais, para que o acordo de
leniéncia alcance seus objetivos, as autoridades de defesa da concorréncia nao
aceitam a sua celebracdo caso ja possuam provas suficientes para assegurar a
condenacdo dos infratores.

Ainda que sua proposta de acordo de leniéncia seja recusada, o infrator
também possui a opcdo da leniéncia adicional (leniency plus). Por meio desse
instituto, o agente envolvido em prética ilicita e que ndo conseguiu celebrar acordo
de leniéncia pode delatar alguma outra infracdo que faca parte (desconhecida da
autoridade concorrencial), podendo obter reducdo de 1/3 (um terco) da pena em
relacdo a primeira infragdo, sem prejuizo dos beneficios possivelmente obtidos em
relacdo a delacéo adicional.

A legislacéo oferece incentivos para que a sua celebragdo seja vantajosa
para o delator. Nesse sentido, as autoridades de defesa da concorréncia adotam as
medidas necessarias para que, por exemplo, o0 TCC nao ofereca mais vantagens do
gue o acordo de leniéncia. Da mesma forma, a assinatura de TCC torna-se mais
dificil em casos em que houve celebragdo de acordo de leniéncia.

Assim, as mudancas trazidas pela Lei n°® 12.529/2011 ao instituto da
leniéncia tendem a aumentar os incentivos para que seja utilizado de forma mais
ampla por agentes infratores, conferindo maior eficacia ao programa de leniéncia e
combate aos cartéis.

3. Mudancas da Lei n°® 12.529/2011

Dentre as mudancas introduzidas pela Lei n® 12.529/2011 ao programa de
leniéncia, destacam-se: (i) a ndo-vedacdo para que o lider do cartel celebre acordo
de leniéncia; (ii) extensdo dos beneficios da leniéncia as sociedades do grupo
econdmico do agente infrator; (iii) isencdo de persecucdo criminal em relacdo aos
crimes tipificados na Lei n® 8.666/1993 e no Codigo Penal; e (iv) impossibilidade
de celebragdo de novo acordo de leniéncia por 3 (trés) anos em caso de
descumprimento de suas disposigdes.
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Sob a Lei n° 8.884/1994, o lider do cartel era expressamente proibido de celebrar
acordo de leniéncia®. N&o obstante a dificuldade de, em alguns casos, determinar
quem comanda o cartel’, em outros o articulador pode ser detectado com
facilidade. Sem a vedacdo expressa da celebracdo de acordo de leniéncia pelo lider,
h& o aumento do nimero de possiveis delatores de cartéis.

Outro aspecto importante trazido pela Lei n°® 12.529/2011 é a extensdo
dos beneficios da leniéncia as empresas do mesmo grupo econdmico®. Tal
disposicdo podera gerar maior incentivo a agentes que se encontrem em cartéis ao
lado de suas afiliadas para propor acordo de leniéncia as autoridades de defesa da
concorréncia. Isso também poderd permitir, por exemplo, que sociedades
estrangeiras controladoras de agentes infratores no Brasil proponham acordo de
leniéncia e evitem punicdo substancial as suas controladas.

A Lei n® 12.529/2011 também amplia o beneficio da isencdo penal dada

ao agente que celebrar o acordo de leniéncia, incluindo expressamente nas
hipoteses de extin¢do da punibilidade, além dos crimes tipificados na Lei n°
8.137/1990 (que j& eram previstos no artigo 35-C da Lei n° 8.884/1994), os crimes
tipificados na Lei n° 8.666/1993 e no artigo 288 do Cddigo Penal (crime de
formagdo de quadrilha). O principal aspecto a ser destacado nessa alteragdo é a
inclusdo, nas hipoteses de extin¢do de punibilidade, dos crimes tipificados na Lei
n° 8.666/1993. A repressdo a condutas anticompetitivas adotadas no dmbito de
licitagbes é uma preocupacdo crescente da SDE e continuard sendo objeto de
atencéo da Superintendéncia-Geral do CADE’. Portanto, essa modificacdo poderé
auxiliar as autoridades a detectar mais condutas anticompetitivas em licitagdes.
Por fim, a Lei n°® 12.529/2011 proibe a celebracdo, por 3 (trés) anos, de novo
acordo de leniéncia por aqueles que ndo cumprirem as suas disposi¢es®. A nova
regra podera incentivar os agentes beneficiarios da leniéncia a cumprir suas
disposicbes com maior rigor, evitando assim o desperdicio de recursos pelas
autoridades em acordos ndo cumpridos.

* “Art. 35-B [...]§ 12 O disposto neste artigo ndo se aplica as empresas ou pessoas fisicas
que tenham estado a frente da conduta tida como infracionaria”.

> Segundo o documento “Programa de Leniéncia”, divulgado pela SDE em fevereiro de
2008, “a SDE reconhece que em muitos cartéis ndo € possivel identificar facilmente seu
lider”.

®«Art. 86 [...] § 62 Seréo estendidos as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e
aos seus dirigentes, administradores e empregados envolvidos na infracdo os efeitos do
acordo de leniéncia, desde que o firmem em conjunto, respeitadas as condi¢des impostas”.

" Cf. WERNECK, Bruno Dario; COELHO, Gustavo Flausino; MAFRA, Ricardo. Praticas
anticompetitivas em licitagdes no Brasil. Suplemento Eletrénico da Revista do IBRAC. Ano
1, nimero 8. Outubro de 2010.

8 «“Art. 86 § 12. Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, o beneficiario ficara
impedido de celebrar novo acordo de leniéncia pelo prazo de 3 (trés) anos, contado da data
de seu julgamento™.
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4. Conclusao

As mudancgas que serdo implementadas pela Lei n® 12.529/2011 em
relacdo ao acordo de leniéncia buscam aprimorar a utilizacdo desse mecanismo
eficiente de defesa da concorréncia. Esse instrumento é essencial para o sucesso da
politica de combate aos cartéis das autoridades de defesa da concorréncia
brasileiras. O acordo de leniéncia também continua sendo uma boa opg¢do para
agentes envolvidos em cartéis, que podem, em alguns casos, obter isen¢do total de
punicdo no ambito administrativo e criminal.

Com aumento do aparato e da equipe do CADE, espera-se crescimento
significativo da aplicacdo (enforcement) da legislacdo concorrencial. Portanto, o
fortalecimento do acordo de leniéncia devera repercutir na celebracdo de novos
acordos e, consequentemente, na condenagdo de condutas anticompetitivas, em
razdo da cooperagdo dos lenientes.





