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Introducdo

A defesa da concorréncia ndo € um fim
em si mesmo, mas um meio pelo qual se
busca criar uma economia eficiente, em que
os consumidores disponham da maior va-
riedade de produtos pelos pregos menores
possiveis. Em conseqiiéncia, toda a coleti-
vidade desfruta do bem-estar gerado. Uma
economia forte e competitiva é condicéo
essencial para o desenvolvimento susten-
tdvel em longo prazo.

Nesse ambiente, as empresas deparam-
se com incentivos adequados para aumen-
tar a produtividade e introduzir novos €
melhores produtos e servigos no mercado.

Os cartéis sdao acordos ou priticas con-
certadas entre concorrentes. Envolvem par-
te substancial do mercado relevante para
fixagdo de pregos, divisdo de mercados,
estabelecimento de cotas ou restrigdo da
produgdo e adogdo de posturas pré-combi-
nadas em licitagdo publica.

* Trabalho apresentado como exigéncia par-
cial de conclusdo da Disciplina Teoria dos Jogos
Aplicada ao Direito, ministrada no 2° semestre de
2006 pelos Profs. Milton Barossi Filho e Rachel
Sztajn no Curso de Pés-Graduagio em Direito da
Universidade de Séio Paulo/USP.

A forma cldssica, por implicar em au-
mento de prego e limitagdo da oferta, de
um lado, e nenhum beneficio econdmico
compensatério, de outro, é considerada a
mais grave infragio 2 ordem econdmica,
atingindo niveis préximos dos de monopo-
lio. Causa graves prejuizos aos consumi-
dores, tornando produtos ou servigos ina-
cessiveis a alguns e caros a outros.

Segundo Afonso Arinos de Mello
Franco Neto, “a prova de agéo de cartéis €
feita mais freqiientemente através de indi-
cios de agdo concertada do que pela com-
provagdo de existéncia de acordos formais.
Tal regra se aplica em todos os paises que
adotam o sistema de protecdo antitruste,
tendo em vista que dificilmente encontrar-
se-4 documento formal assinado entre os
participes da conduta, afirmando as condi-
¢oes do ajuste”.’

Fatores estruturais podem favorecer
sua constitui¢io, como o alto grau de con-

1. Brasil, Ministério da Justi¢a, Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdmica, PA n. 08012.
002299/2000-18. Representante: Ministério Piibli-
co de Santa Catarina; Representados: Posto Divelin
¢ outros; Conselheiro-Relator: Afonso Arinos de
Mello Franco Neto (disponivel em http://iwww.cade.
gov.br, acesso 15.7.2006).
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centragdo do mercado, a existéncia de bar-
reiras a entrada de novos competidores, a
homogeneidade de produtos ou servigos,
além de condigdes estdveis de custos e de-
mandas.

Julgados do CADE apontam que o in-
dicio mais marcante de coordenagio é o
nivelamento de precos ou a adogéo de ta-
belas estabelecidas em comum acordo ou
exaradas por entidades de classe.>

Dois estudos demonstram o poder des-
sas organizagGes: o primeiro estimou que
o montante de comércio afetado por 16
(dezesseis) cartéis de 4mbito internacional
excedeu os US$ 55 bilhdes de délares em
2001; e o segundo mostrou que o valor das
importagdes feitas por pafses subdesenvol-
vidos de produtos potencialmente afetados
por cartéis em 1997 chegou a casa dos US$
51,1 bilhdes de ddlares, cifra quase 30%
maior do que o total de ajuda oficial a to-
dos os paises subdesenvolvidos no mesmo

ano.’

No Brasil, a despeito de nao haver
dados disponiveis, além dos cartéis inter-
nacionais, outros iniimeros com atividades
apenas no mercado brasileiro agem de en-
contro as priticas de mercado e causam
sérios e, muitas vezes, irrepardveis prejui-
zos a economia e aos consumidores, razao
pela qual se faz imprescindivel a atuagio
da autoridade antitruste a fim de coibir suas
agOes e penalizar seus integrantes.

Entre os novos instrumentos que se
destacam no combate aos cartéis estd o pro-
grama de leniéncia.

2. Brasil, Ministério das Minas e Energia,
Ministério da Justica, Agéncia Nacional do Petré-
leo; Secretaria de Direito Econémico, Defesa da
Concorréncia no Mercado de Combustiveis (dispo-
nivel em htip://anp.gov.br, acesso 22.6.2006). Cabe
destacar ainda que o setor com maior niimero de in-
vestigagdes de cartéis no Brasil é o de combustiveis
liquidos. Existe, de acordo com levantamento feito
pela SDE, cerca de 220 denincias.

3. M. Levenstein, V. Y. Suslow, e L. J. Oswald,
Contemporary International Cartels and Developing
Countries: Economic Effects and Implications for
Competition Policy (disponivel em hrtp://www.unix.
oil, acesso 5.10.2006).

Por meio de um acordo, atenua-se a
pena do participante que colaborar com a
autoridade antitruste para condenar o cartel.
Questdes éticas e morais a parte, essa pos-
sibilidade aumenta as chances de se desco-
brir e de se punir um cartel, além de gerar
instabilidade e suscitar desconfianga entre
seus membros. Em conseqiiéncia, aumen-
tam os custos de monitoramento e a possi-
bilidade de adogdo de estratégias ndo coo-
perativas entre eles.*

O ponto 1 analisa o programa estadu-
nidense, europeu e brasileiro de leniéncia,
além de comparar as respectivas legisla-
¢es. O ponto 2 mostra, com base em si-
mulagéo da teoria dos jogos, as vantagens
e desvantagens do programa de leniéncia
e, por fim, o ponto 3 apresenta um estudo
de caso do primeiro acordo de leniéncia
celebrado no Brasil.

1. Programa de leniéncia
1.1 Aspectos gerais

Segundo Gesner Oliveira e Grandino
Rodas, o acordo de leniéncia € a “transa-
¢do entre o Estado e o delator que, em tro-
ca de informagdes que viabilizem a instau-
ragdo, a celeridade e a melhor fundamenta-
¢do do processo, possibilita um abran-
damento ou extingdo da san¢do em que este
incorreria, em virtude de haver também
participado na conduta ilegal denunciada”.’

O temor causado pela imposi¢do de
penas severas a ilicitos concorrenciais fa-
vorece a adesdio ao programa de leniéncia,
pois o delator € premiado com a diminui-
¢a0 ou até mesmo a extingio de sua penali-
dade.

Virios paises, independentemente de
suas tradigdes juridicas, se de common law
ou de civil law incorporaram a delagéo pre-
miada e, mais precisamente, o programa de
leniéncia em suas legislagdes antitruste.

4. Nesse sentido: Gesner Oliveira e Jodo
Grandino Rodas, Direito e Economia da Concorrén-
cia, pp. 41-42.

5. Idem, p. 253.
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No Brasil, o acordo de leniéncia foi
incorporado ao ordenamento juridico por
meio da Medida Proviséria n. 2.055, de 11
de agosto de 2000,° transformada posterior-
mente na Lei n. 10.149, de 21 de dezembro
de 2000, que acrescentou a Lei n. 8.884, de
11 de junho de 1994, os arts. 35-B e 35-C.’
A regulamentagio do instituto deu-se pe-
los arts. 28 a 36 da Portaria do Ministério
da Justiga n. 849, de 22 de setembro de 2000,
substituida pela Portaria n. 4, de 5 de janei-
ro de 2006.*

1.2 Modelo estadunidense

Os Estados Unidos da América tém
um programa de leniéncia (The US Amnesty
Program) desde 1978.

Se uma empresa acordar com a auto-
ridade antitruste daquele pafs, a Comissao
Federal de Comércio (Federal Trade Com-
mission — FTC), e fosse a primeira do cartel
a delaté-lo antes que se iniciasse uma in-
vestigagdo, ou que ndo houvesse possibili-
dade de uma investigagio comegar, a €la
poderia ser concedida anistia (amnesty) das
multas e de um processo criminal.

O maior problema do entdo programa
de leniéncia estadunidense era a discricio-
nariedade do Departamento de Justica
(Department of Justice — DoJ) na hora de
conceder a anistia, assim, uma empresa in-
teressada no programa nio teria como pre-
ver as vantagens que poderia obter desesti-
mulando sua adeséo.

Em 1993 o programa de leniéncia foi
revisto, destacando-se trés modificagGes:
(a) se uma empresa delatar o cartel antes
do inicio de uma investigagdo e preencher
todos os requisitos do programa, incluindo

6. Brasil, Medida Proviséria n. 2.055-4, de
7.12.2000 (disponivel em hup://www.planalio.gov.
br, acesso 22.9. 2006).

7. Brasil, Lei n. 10.149, de 21.12.2000 (dis-
ponfvel em http://www.planalto.gov.br, acesso
22.9.2006).

. Brasil, Ministério da Justi¢a, Portaria n. 4,
de 5.1.2006 (disponivel em http://www.planalto.gov.
br, acesso 22.9.2006).

o de ser a primeira, a anistia € concedida
automaticamente, afastando-se qualquer
discricionariedade; (b) mesmo que a inves-
tigagdo tenha sido iniciada, se a empresa
preencher determinados requisitos, inclu-
indo o de ser a primeira, ainda pode ser anis-
tiada, todavia, submete-se a discriciona-
riedade da autoridade antitruste; e (c) se
uma empresa qualificar-se para a anistia
automdtica, entdo todos os diretores, exe-
cutivos e empregados que, juntamente, re-
solvem cooperar com as investigagdes tam-
bém serdo agraciados.’

Essas mudangas aumentaram o name-
ro de acordos de leniéncia assinados nos
EUA. De 1978 até 1993 a média de celebra-
¢do de acordos foi de aproximadamente
uma por ano, enquanto que, a partir, de
1993 o niimero de celebragdes subiu para
uma por més, sendo que, entre outubro de
2002 a margo de 2003, a quantidade de
adesdes ao programa de leniéncia pulou
para trés por més. As multas coletadas gra-
cas a concessdes de anistias entre 1997 e
2002 totalizaram US$ 1,5 bilhdo e a maio-
ria das investigagdes de algada internacio-
nal comegou ou avangou a partir da cele-
bragio do acordo de leniéncia. No regime
anterior, o Departamento de Justiga (De-
partment of Justice — DoJ) nio conseguiu
levar aos tribunais um dnico cartel interna-
cional."

O programa de leniéncia estaduniden-
se tem ainda uma cldusula conhecida como
de restituicio (restitution clause), referen-
te & obrigagdo da empresa agraciada com a
anistia indenizar monetariamente as pessoas
lesadas pela atuago do cartel, especialmen-
te os consumidores.""

9. S. D. Hammond, “Detecting and deterring
cartel activity through an effective leniency pro-
gram”, International Workshop on Cartels (dispo-
nivel em hifp:/iwww.usdoj.gov, acesso 15.10.2006).

10. J. M. Griffin, “A summary overview of the
antitrust division’s criminal enforcement program”,
The Modern Leniency Program after Ten Years (dis-
ponivel em http://www.usdoj.gov, acesso 18.1 0.2006).

1 1. Eduardo Ataide de Souza Moreira ¢ Ro-
drigo Pefialoza, Programas de Leniéncia, Corrupgdo
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Por fim, deve-se destacar que, nos
EUA, a pratica de cartel constitui crime, su-
jeitando seus infratores, pessoas naturais,
ao pagamento de multas e a penas de prisdo.

1.3 Modelo europeu

No ano de 1996, a Unido Européia
também adotou o seu programa de leniéncia
(Leniency Notice).

Ao contririo do modelo estaduni-
dense, que concede a anistia apenas 2 pri-
meira empresa que trair o cartel e delatd-lo
a autoridade antitruste, o europeu segue
uma abordagem de escalonamento das mul-
tas: (a) se a empresa for a primeira a trair e
adelatar o cartel antes de qualquer investi-
gacdo, garantird para si uma redugdo da
multa na ordem de 75 a 100% do valor to-
tal; (b) se a empresa for a primeira a trair e
a delatar o cartel, mas a investigacéo jd es-
tiver em curso, a redug@o da multa serd em
torno de 50 a 75% do valor total; e (c) se a
empresa nao for a primeira a trair e a dela-
tar o cartel, mas colaborar com a investiga-
¢do e ndo contestar as alegagdes de que é
alvo, garantiri para si uma redugio da multa
que pode ser de 10% a 50% do valor total.
A exata reducfio do valor das multas fica
sob a discricionariedade da Comissio Eu-
ropéia.'

Os resultados atingidos pelo progra-
ma de leniéncia europeu sdo satisfatérios.
De 1996 a 2002, esse instituto foi respon-
sdvel por produzir 16 casos em que a Co-
missdo Européia tomou uma decisio for-
mal, alcangando multas que totalizaram €
2,240 bilhdes.

Esse resultado pode ter sofrido in-
fluéncia do aumento dos recursos e da cria-
¢ao, em 1998, de uma unidade especializa-
da no combate aos cartéis, além disso, as
empresas podem ter dado conta de que a
probabilidade de um cartel ser detectado

e o Papel da Corregedoria du Autoridade Antitruste
(disponivel em hrp:/iwww.google.com. br, acesso
12.10.2006).

12. Idem.

aumentou, preferindo, entdo trai-lo e entre-
gé-lo as autoridades.

Em 2002, o programa de leniéncia
europeu sofreu modificagGes no intuito de
diminuir a discricionariedade da Comisséo
Européia e aumentar as possibilidades para
uma empresa conseguir imunidade plena.
Dentre essas alteragoes, pode-se citar: (a)
a garantia do perddo 4 empresa que trair o
cartel e entregd-lo antes de uma investiga-
¢do ou durante a mesma, contanto que a
autoridade antitruste ainda néo tenha pro-
vas suficientes para estabelecer a infragdo;
(b) a exigéncia de prova decisiva foi remo-
vida e agora apenas a empresa que tenha
exercido coergao sobre as outras para fa-
zer parte do cartel ou que tenha sido “a”
instigadora ou “a” lider (““the” instigator or
“the” leader), esta excluida do programa
de leniéncia; e (¢) a empresa, mesmo que
nao seja a primeira a trair o cartel e entregd-
lo poderd beneficiar-se de redugdo nas
multas, contanto que coopere e colabore de
maneira significativa com as investiga-
goes."?

Essas mudangas apontam para uma
aproximagéo do programa de leniéncia eu-
ropeu do estadunidense embora persistam
algumas diferengas. Assim, por exemplo, a
imunidade automética ndo estd presente no
programa de leniéncia europeu, embora a
transparéncia tenha aumentado, além dis-
50, como a Comissdo Européia ndo tem ju-
risdi¢do sobre as pessoas, ndo pode aplicar
multas, penas de prisdo, nem estabelecer o
pagamento de indenizagédo as pessoas lesa-
das pelo cartel, sendo essas prerrogativas
dos Estados Nacionais.'*

1.4 Modelo brasileiro

A Lei n. 10.149, de 21 de dezembro
de 2000, que acrescentou a Lei n. 8.884,
de 11 de junho de 1994, os arts. 35-B e 35-

13. Idem, acesso 12.9.2006.

14. 8. D. Hammond, “Detecting and deterring
cartel activity through an effective leniency pro-
gram”, cit.
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C e a Portaria do Ministério da Justiga n.
849, de 22 de setembro de 2000 descrevem
com detalhes os requisitos, o recebimento
e o processamento do acordo de leniéncia
na Secretaria de Direito Econémico — SDE.

Segundo o art. 35-B, a Secretaria de
Direito Econdmico — SDE tem competén-
cia para celebrar acordo de leniéncia com
pessoas naturais e juridicas, co-autoras, mas
ndo lideres de infragdo contra a ordem eco-
ndmica, cuja colaboragdo tanto na investi-
gagdo, como no procedimento administra-
tivo, redunde na identificagdo dos demais
co-autores da infragdo e na obtengdo das
respectivas provas testemunhais e docu-
mentais.

Pelo art. 28 da Portaria MJ n. 849/
2000, a proposta de acordo de leniéncia,
subscrita por pessoa natural ou juridica,
deve ser enderegada ao Secretdrio da SDE,
em envelope lacrado, marcado com a ex-
pressdo programa de leniéncia. A propos-
ta deve ser recebida e registrada no servigo
de protocolo da Secretaria, por servidor
autorizado, que deverd certificar adatae o
hordrio da submissao.

Sdo requisitos obrigatérios para seu
deferimento: (a) qualificagdo do proponen-
te, com nome, denominago ou razdo social,
documento de identidade, CPF ou CNPJ,
endereco completo, telefone, fax e endere-
co do correio eletrdnico, se houver; (b) ex-
posi¢do sumdria dos fatos conhecidos pelo
proponente, relativos & infragdo noticiada
ou sob investigagio, esclarecendo, inclusi-
ve, seu envolvimento na mesma e a identi-
dade dos co-autores; (¢) declaragao, sob as
penas da lei, de que nio esteve a frente da
conduta tida como infraciondria e que ces-
sou completamente seu envolvimento na
mesma, até a data de submissao da propos-
ta de acordo; (d) indicagdo dos documen-
tos sob a sua posse, custddia ou controle,
capazes de comprovar os fatos relaciona-
dos a infracdo noticiada ou sob investiga-
¢do; e, () declaragio do proponente de que
se obriga, uma vez firmado o instrumento
de acordo de leniéncia, a cooperar plena e
permanentemente com as investigagdes e 0

processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitado,
a todos os atos processuais, até seu encer-
ramento, '’

A proposta tramitard sob a forma de
procedimento administrativo, e terd cari-
ter confidencial, salvo no interesse das in-
vestigagdes e do processo administrativo.
A pessoa juridica deverd comprovar, sob
as penas da lei, a observancia dos dispositi-
vOs contratuais ou estatutarios necessarios
para subscrever, validamente, a proposta de
acordo de leniéncia, apresentando a SDE
cdpia dos atos societdrios pertinentes.

As empresas integrantes de um mes-
mo grupo econdmico, quando envolvidas
na infragdo noticiada ou sob investigagao,
deverdo comprovar que se encontram sob
controle comum, para efeito da celebragdo
conjunta do acordo de leniéncia.

Serio estendidos os efeitos do acordo
de leniéncia aos dirigentes e administrado-
res da empresa habilitada, envolvidos na
infragdo, desde que estes firmem o respec-
tivo instrumento €m conjunto com a em-
presa. A proposta poderd ainda ser subs-
crita por procurador legalmente constitui-
do e dotado de poderes especificos para a
pratica do ato, sob pena de indeferimento,
sem prejuizo das demais cominagdes legais
cabiveis.

Se a infragio noticiada ou sob investi-
gacdo constituir crime de a¢do penal publi-
ca, o art. 30, caput, da Portaria MJ n. 849/
2000, abre a possibilidade para que a SDE,
a pedido do proponente, consulte o 6rgao
competente do Ministério Piblico acerca
da possibilidade de seu enquadramento nos
regimes de delagdo previstos na legislagao
penal, notadamente no art. 13 da Lei n.
9.807, de 1999,'® ou ainda naquele estabe-
lecido no pardgrafo (inico do art. 16 da Lei
n. 8.137, de 1990."

15. Brasil, Lei n. 10.149, de 21.12.2000, cit.

16. Brasil, Lei n. 9.807. de 13.7.1999 (disponi-
vel em http:/fwww.planalto.gov.br, acesso 13.8.2006).

17. Brasil, Lei n. 8.137, de 27.12.1990 (dis-
ponivel em hip://www.planalto.gov.br, acesso
13.8.2006).
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A autoridade zelard pela preservacio
da identidade do proponente, salvo se sua
revelagéo for autorizada previamente pelo
mesmo.

O art. 31 da Portaria MJ n. 849/2000
garante ao proponente a possibilidade ndo
constante da Lei n. 8.884/1994, apés as al-
teragoes trazidas pela Lei n. 10.149/2000,
de desistir da proposta de acordo de le-
niéncia a qualquer momento antes da assi-
natura do respectivo instrumento, devendo,
nesta hipétese, ser-lhe devolvida, median-
te recibo, toda a documentagao objeto do
procedimento.

O Diretor do DPDE devera submeter
ao Secretdrio de Direito Econdmico, em até
cinco dias dteis da data de protocolo da
proposta, parecer sobre sua juridicidade e
legalidade. Pode, inclusive, intimar o pro-
ponente para prestar esclarecimentos, por
escrito ou pessoalmente. Esse prazo serd
suspenso enquanto ndo forem prestados
esclarecimentos imprescindiveis a aprecia-
¢do da proposta.

O Secretdrio da SDE, a vista do pare-
cer e por meio de despacho fundamentado,
decidird, em até trés dias titeis, se o propo-
nente estd habilitado a celebrar o acordo
de leniéncia, ndo cabendo qualquer recur-
so dessa decisdo. Logo em seguida, o pro-
ponente serd intimado, por fac-simile, com
comprovagao de recebimento, ou por carta
com aviso de recebimento, do teor dessa
decisdo. Uma vez habilitado a celebrar o
acordo, o proponente terd o prazo maximo
de dois dias tteis, contados da data de in-
timagio da decisdo, para comparecer 8 SDE
e assinar o respectivo instrumento de acor-
do. Esse prazo poderd ser prorrogado pela
autoridade uma tnica vez, por igual perfo-
do, em caso de pedido justificado do pro-
ponente.

Caso o instrumento de acordo nio seja
assinado no prazo regulamentar, estard au-
tomaticamente inabilitado o proponente,
arquivando-se de imediato o respectivo pro-
cedimento administrativo no ambito da
SDE, com a devolugao ao proponente, me-

diante recibo, dos documentos que instrui-
ram o feito.

A proposta de acordo de leniéncia terd
sua apreciagdo submetida a critério crono-
16gico de entrada na SDE, devendo a pro-
posta mais antiga ser obrigatoriamente de-
cidida em primeiro lugar. A subseqiiente s6
serd aberta ¢ apreciada pela autoridade se
o proponente imediatamente anterior for
inabilitado. As que ndo forem apreciadas
serdo devolvidas aos respectivos proponen-
tes, mediante recibo.

Nio importard confissdo quanto a
matéria de fato, nem reconhecimento de
ilicitude da conduta analisada, a proposta
de acordo de leniéncia rejeitada pelo Se-
cretdrio da SDE, da qual nio se fard qual-
quer divulgagao. !

Desde que observados os requisitos
legais e regulamentares, e se houver fato
novo, o proponente inabilitado poderd sub-
meter nova proposta de acordo ao Secretd-
rio da SDE, a qualquer momento antes da
remessa do processo administrativo ao
CADE para julgamento, ficando a aprecia-
¢do da nova proposta sujeita ao critério cro-
nolGgico fixado neste regulamento.

Segundo o § 4" do art. 35-B da Lei n.
8.884/1994, o acordo de leniéncia ndo se
sujeita 4 aprovagio do CADE, a quem cabe
tdo-somente verificar seu cumprimento,
procedimento este a ser tomado por oca-
sido do julgamento do processo adminis-
trativo. Todavia. esta autarquia tem a im-
portante missdo de extinguir a agio puniti-
va da administragdo, quando a propositura
do acordo tiver chegado 4 SDE, ainda nio
sabedora da existéncia da prépria infragéo,
ou a redugdo de um a dois tergos da penali-
dade aplicdvel nas outras hipéteses, levan-
do-se em consideragio o grau de colabora-
¢do e a boa-fé do arrependido.

Nos crimes contra a ordem econdémi-
ca, tipificados na Lei n. 8.137, de 27 de
novembro de 1990. a celebragdo de acordo
de leniéncia determina a suspensdo do cur-
so do prazo prescricional e impede o ofe-
recimento da dendncia.
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Renato Stetner analisa esse polémico
caput do art. 35-C da Lei n. 8.884/1994,
fruto de alteragdo da redagio original da
MP n. 2.055/2000. Considera que o dispos-
to neste artigo pode ser considerado cons-
titucional, pois o MP continua com a prer-
rogativa dnica de propor agéo civil pibli-
ca, embora tenha sido proibido de oferecer
dentncia quando tiver sido celebrado acor-
do de leniéncia com a SDE. Por uma ques-
tdo logica e de preservagio de recursos
piiblicos, nega, entretanto, a possibilidade
do MP poder continuar a investigar fatos
ou intentar medidas cautelares para preser-
var provas, em razao da deniincia restar-se
impossivel.™

A SDE, no dmbito de suas acgdes de
difusdo da cultura da concorréncia ¢ no li-
mite dos recursos disponiveis, divulgard em
cardter permanente o Programa de Lenién-
cia da Secretaria junto s empresas ¢ a $o-
ciedade em geral.

1.5 Cotejo dos modelos

O programa de leniéncia brasileiro
apresenta algumas diferengas em relagdo
aos programas estadunidense e europeu.

A primeira diferenga repousa na exi-
géncia da prova decisiva, presente no pro-
grama do Brasil, inexiste no dos EUA ¢
abolida no europeu.

Outra diferenga estd relacionada ao
papel que a empresa exerce no cartel. O §
1¢ do art. 35-B da Lei n. 8.884/1994 esta-
belece que o programa ndo se aplica as
empresas ou pessoas naturais que tenham
estado a frente da conduta tida como
infraciondria. Com termos vagos como esse,
a legislagfo brasileira desencoraja empre-
sas com participa¢@io importante, mas que
niio sejam lideres, ou que julguem a identi-

18. Renato Parreira Stetner, “Artigos 35-B e
35-C”, in Marcos da Costa, Paulo Lucena de Menezes
e Rogério Gandra da Silva Martins (coords.), Direi-
to Concorrencial: Aspectos Juridicos e Econdmicos:
Comentdrios a Lei n. 8.884/1994 e Estudos Doutri-
ndrios, p. 305.

ficagdo do lider como algo problemdtico, a
trair e a delatar o cartel. E por este motivo
que o programa de leniéncia europeu re-
moveu dispositivo semelhante (“an” ins-
tigator or “a” leader) e passou a conside-
rar como inelegiveis apenas aquelas empre-
sas que tenham exercido coergio sobre as

outras para fazer parte do cartel.

Ainda como diferenga, tem-se que a
imunidade total no caso brasileiro sé €
conseguida se a SDE néo tiver conhecimen-
to prévio da existéncia do cartel, ou seja,
nao tiver iniciado as investigagdes, enquan-
to nos EUA e Europa a anistia das multas
pode ser dada mesmo com as investigagdes
em andamento. No caso da Europa, mes-
mo que a empresa ndo preencha os requisi-
tos para o programa, ainda assim ela pode
se beneficiar de uma redugao das multas
caso contribua substancialmente com as
investigagdes. Nos EUA esta possibilida-
de estd vedada ¢ no Brasil a empresa s6
consegue reducdo da multa se relatar outra
infragao da qual a SDE nio estava ciente.

Por fim, tanto no Brasil como na Eu-
ropa o programa de leniéncia ndo impde a
condicdo de ressarcir as partes lesadas
(restitution clause) em conseqiiéncia da
atividade do cartel, como ocorre nos EUA.

2. Simulacdo
com base na teoria dos jogos
dos efeitos do acordo de leniéncia

2.1 Aspectos gerais

Quando dois ou mais individuos in-
teragem e suas agdes se baseiam naquilo
que esperam ou desejam que os outros fa-
¢am, existe o que se¢ denomina de compor-
tamento estratégico. Quando isso ocorre, a
interagdo entre eles pode ser tratada como
um jogo. Em tal situagdo, a teoria dos jo-
gos analisa e ajuda a prever as estratégias
racionais desses individuos a partir da de-
finigdo de quais sio as regras do jogo."”

19. Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi,
Direito, Economia e Mercados, p. 157.



ATUALIDADES 195

Ao prever ou ajudar a entender o com-
portamento das pessoas, a Teoria dos Jo-
gos auxilia o Direito em seu papel de in-
dutor de condutas a auto-avaliar-se e a iden-
tificar formas de melhorar sua eficdciae a
sua eficiéncia.

2.2 Estratégia do cartel

O cartel constitui um concerto entre
competidores com o objetivo de maximi-
zagdo conjunta de lucro. Assim, em vez das
empresas concorrerem entre si, coordenam
suas agdes de forma a obter os maiores lu-
cros possiveis em detrimento dos consumi-
dores.

Quando ocorre esse tipo de agao con-
certada, a quantidade produzida € menor e
o prego maior, reduzindo o bem-estar.*'

Fatores diversos podem facilitar a ocor-
réncia de acordos cartelizantes: (a) nime-
ro de empresas no mercado relevante; (b)
grau de concentragio da produgao; (c) ho-
mogeneidade do produto; (d) inovagdes
tecnolégicas menos freqiientes; (e) condi-
¢oes de demanda estéveis; (f) inelasticidade
da demanda; (g) restrigdes verticais; (4) li-
citagdes freqiientes; (i) elevadas barreiras
a entrada; (j) circunstincias que levem ao
aprendizado acerca das politicas de pregos
entre 0s concorrentes.

Para uma andlise da estratégia do
cartel, tome-se, por exemplo, a concentra-
¢do de mercado.

Suponha que determinado mercado
esteja dominado por duas empresas — em-
presa | e empresa 2 — um duopdlio.

A hip6tese pode ser descrita com base
num instrumental variante do dilema dos
prisioneiros.

Os duopolistas tém duas estratégias a
perseguir do ponto de vista da politica de
precos: podem cooperar, fixando pregos, ou
ndo cooperar, evitando qualquer tipo de
coordenagio com o competidor.

20. Gesner Oliveira ¢ Jodo Grandino Rodas,
Direito e Economia da Concorréncia, cit., p. 42.

Jogo do cartel: mercado duopolista

Empresa 2
Empresa 1 coopera ndo coopera
coopera 60,60 30,70
nao coopera 70,30 40,40

Cada célula contém os resultados para
cada um dos duopolistas correspondentes
a uma combinagiio de estratégias das duas
empresas.

Para verificar o equilibrio, basta ava-
liar qual a melhor estratégia de cada em-
presa, dado o que o concorrente vai fazer.

Para a empresa |, se aempresa 2 coo-
perar, a melhor estratégia € nao cooperar,
pois assim obtém lucro de R$ 70 milhdes
contra R$ 60 milhdes se cooperar. Se a
empresa 2 nio cooperar, a melhor estraté-
gia para a empresa | serd a de nilo coope-
rar, pois obtém lucro de R$ 40 milhdes con-
tra R$ 30 milhdes da estratégia de coope-
ragao.

Qualquer que seja a estratégia da em-
presa 2, a melhor opgdo para a empresa | €
a de ndo cooperar.

Para a empresa 2, considerando-se
cada estratégia da empresa |, chega-se a
conclusio de que a estratégia dominante da
empresa 2 também € a de ndo cooperar.
Obtém-se, portanto, um equilfbrio de Nash
em (40,40). Trata-se de uma solugio ndo
cooperativa, mas dentro da racionalidade
econdmica.

Alguns fatores poderiam transformar
este equilibrio néio cooperativo em coope-
rativo.

Assim, se o0 jogo for repetido infinitas
vezes, como na hipétese de produtos e ser-
vicos adquiridos ou prestados por meio
licitatério, as empresas podem melhorar sua
coordenagdo ao longo do tempo e compa-
rar resultados, concluindo que uma estra-
tégia cooperativa poderia levar a uma po-
sigdo superior.
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2.3 Exemplo de jogo em licita¢ées

Segundo Grandino Rodas ¢ Gesner
Oliveira, a expectativa de ganho com cartel
pode ser expressa da seguinte forma: E (C)
=pM+(1-p)Jc, onde E(C)éaesperan-
¢a matemdtica do ganho associado a prati-
ca de cartel; p € a probabilidade da autori-
dade antitruste descobrir e punir um cartel
(0 <p < 1); M é a punigio, geralmente sob
a forma de multa, se o cartel for flagrado
(M < 0); e, por fim, § c é o lucro extraordi-
nério obtido com o cartel.?!

O acordo de leniéncia visa aumentar
p, além de gerar maior instabilidade no
cartel ao suscitar desconfianca e, conse-
giientemente, maior custo de monitora-
mento e maior possibilidade de ado¢éo de
estratégias ndo cooperativas.

Na hipétese de uma licitagdo onde
participem apenas duas empresas — a em-
presa 1 e a empresa 2.

Supondo um duopélio de Bertrand,
onde as empresas competem uma tnica vez
por meio de fixagao simultinea de pregos,
o tinico resultado possivel € o do prego ser
igual ao custo marginal. Nessa hipétese, as
empresas nao conseguem um resultado mais
cooperativo pelo fato de ndo terem como
se disciplinar, afastando a hipdtese de for-
magcio de cartel.”

Jogo do cartel: duas empresas disputam uma
dnica ou sucessivas licita¢des

Empresa 2
Empresa 1 coopera ndo coopera
' coopera 30,30 10,40
ndo coopera 40,10 20,20

Para a empresa 1, se a empresa 2 coo-
perar, a melhor estratégia € ndo cooperar,

21. Idem, pp. 46-47.

22. Milton Barossi Filho e Rachel Sztajn, “Te-
oria dos Jogos Aplicada ao Direito”, disciplina mi-
nistrada no Curso de Pés-Graduagio da Faculdade
de Direito da USP, anotagdes.

pois assim obtém lucro de R$ 40 milhoes
contra R$ 30 milhdes se cooperar. Se a
empresa 2 ndo cooperar, a melhor estraté-
gia para a empresa | serd a de ndo coope-
rar, pois obtém lucro de R$ 20 milh&es con-
tra R$ 10 milhdes da estratégia de coope-
ragao.

Qualquer que seja a estratégia da em-
presa 2, a melhor opgdio para a empresa 1 €
a de ndo cooperar.

Para a empresa 2, considerando-se
cada estratégia da empresa 1, chega-se a
conclusiio de que a estratégia dominante da
empresa 2 também ¢é a de ndo cooperar.
Obtém-se, portanto, um equilibrio de Nash
em (20,20).

Na hip6tese desse jogo se repetir su-
cessivas vezes, ou seja, destas duas empre-
sas participarem de outras licitagdes, ao
compararem resultados, podem optar pelo
concerto de agdes, levando ao resultado
cooperativo (30,30).

A introdugao do programa de lenién-
cia, nesta hipdtese, ndo acarreta maiores
conseqiiéncias. Como nas licitagdes existe
um lapso de tempo entre a entrega das pro-
postas e a abertura dos envelopes, se a em-
presa 1 se desviar do prego do cartel e ga-
nhar pode ser denunciada pela empresa 2 €
vice-versa, levando & anulagdo do proces-
so de licitagdo.

As empresas ndo tém incentivos para
desviar e denunciar o cartel ao mesmo tem-
po, jd que, por causa do lapso temporal
entre a oferta e o fechamento do negdcio,
elas ndo tém como se apropriar da vanta-
gem do desvio, supondo que as prejudica-
das utilizem o programa de leniéncia e de-
nunciem a empresa vencedora.

O raciocinio é que, se as empresas
montaram o cartel, esperavam obter um
resultado econdmico positivo maior do que
o competitivo, portanto, ndo seria lucrati-
vo entregar o cartel antes de qualquer in-
vestigagdo. E, como lodas as empresas po-
dem se beneficiar de uma redugéo de mul-
tas depois de iniciadas as investigagoes, 0
programa de leniéncia tem um efeito pré-
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cartel ex ante da investigagdo, pois, neste
caso, a redugdo da multa aumentaria o lu-
cro esperado pelas empresas.

A forma de atenuar os efeitos adver-
sos do programa de leniéncia é que a em-
presa que delatar o cartel para as autorida-
des de defesa da concorréncia antes do ini-
cio de uma investigacio seja recompensa-
da monetariamente. Essa recompensa ndo
sairia do erdrio piblico, mas das multas
pagas pelos outros membros do cartel que
foram condenados.

O efeito positivo do programa € o de
induzir as empresas a entregarem o cartel
depois do inicio das investigacGes, quando
elas poderiam nio colaborar se ndo fosse
previsto o acordo, poupando tempo e re-
cursos piiblicos.

A ambigiiidade entre esses dois efei-
tos é resolvida considerando-se o proble-
ma da autoridade antitruste. Para uma res-
tricdo orcamentdria e, em particular, para
orcamentos intermedidrios, é preferivel a
autoridade langar mio do programa de
leniéncia e definir a multa reduzida como
sendo zero (isencdo de multas), pois assim,
ela conseguiria maiores ganhos de bem-es-
tar sem precisar aumentar seu orgamento.
No entanto, para orgamentos elevados, se-
ria melhor ndo utilizar o programa.

3. Estudo de caso
3.1 Aspectos gerais

A Secretaria de Direito Econdmico —
SDE do Ministério da Justica — MJ estd in-
vestigando a existéncia de um cartel entre
empresas do setor de seguranga privada que
teriam fraudado diversas licitagGes no Es-
tado do Rio Grande do Sul. A instaurag@o
do processo administrativo contra vinte e
uma empresas, trés entidades e trinta pes-
soas naturais que integrariam o cartel foi
publicada no Didrio Oficial da Unido —
DOU de 29 de outubro de 2006.7

23. Brasil, Ministério da Justi¢a, Conselho
Administrativo de Defesa Econémica, PA n.

Sua instauragdo € resultado do primei-
ro acordo de leniéncia jé assinado no pais.
Pela primeira vez, 6rgaos de defesa da con-
corréncia puderam contar com a ajuda de
ex-integrantes de um cartel para ajudar nas
investigacdes do caso. O acordo foi assi-
nado no dia 8 de outubro de 2006 entre o
Secretdrio de Direito Econdmico, Daniel
Goldberg, a empresa Antares, seu socio
majoritdrio, Rubem Baz Orelli, e seu fun-
ciondrio Alexandre Luzardo da Silva. As-
sinaram também o acordo como interve-
nientes a Secretaria de Acompanhamento
Econdmico — SEAE do Ministério da Fa-
zenda, o Ministério Piiblico Federal - MPF
e 0 Ministério Piblico Estadual — MPE do
Rio Grande do Sul.

Pelo acordo, os denunciantes compro-
meteram-se a prestar todas as informagoes
necessdrias para a investigagio em troca da
redugdo ou anulagdo da pena, tanto em
dmbito administrativo quanto criminal.

3.2 Apresentagdo de indicios

Em declaragio a SDE e ao MP do Rio
Grande do Sul, feita em 8 de outubro de
2003, Rubem Baz Oreli e Alexandre Lu-
zardo da Silva apresentaram fortes indi-
cios da formagio de cartel.

Segundo os declarantes, as reunides
eram realizadas na Associagao das Empre-
sas de Vigilancia do Rio Grande do Sul —
Assevirgs, todas as segundas-feiras. As
empresas levavam os editais das licitagdes
que ocorreriam durante a semana e decidi-
am quem venceria e qual prego seria dado
na licitagdo. Além disso, nessas reunides
também eram resolvidos casos especiais,
como: subornos a servidores publicos en-
carregados da elaboragdo do edital e ela-
boragio de condigbes especificas que fa-

08012.001826/2003-10. Representante: SDE ex
officio; Representados: Assevirgs — Associagdo das
Empresas de Vigilincia do Rio Grande do Sul et al ;
Conselheiro-Relator: Afonso Arinos de Mello Fran-
co Neto (disponivel em http://'www.cade.gov.br,
acesso 15.7.2006).
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vorecessem o cartel ou atrapalhassem even-
tual empresa que quisesse furar o esque-
ma.

Ainda segundo os declarantes, as em-
presas fraudavam licitagdes piblicas de
diversos 6rgaos, determinando previamen-
te qual seria a vencedora das licitagdes.
Uma das estratégias empregadas era fazer
com que outros participantes do cartel tam-
bém participassem das licitagdes, porém
apresentando precos superiores ao que se-
ria oferecido pela ganhadora. Uma outra
empresa do cartel néio apresentaria todos
os documentos necessdrios ¢ seria consi-
derada inabilitada. A inteng¢lio era de que o
cartel ganhasse tempo para agir caso uma
empresa de fora do grupo tentasse furar o
cartel. Esta seria convencida a retirar sua
proposta, por meio do fornecimento de di-
nheiro em espécie. Caso nao surtisse efei-
to, uma das formas utilizadas para pressio-
nar a empresa nao-membro do cartel a reti-
rar sua proposta com o menor prego era a
realizagdo de notificagoes para fiscaliza-
¢Oes trabalhistas via o Sindicato dos Vigi-
lantes.

Em novos contratos publicos, isto €,
naqueles em que néo existe uma empresa
do cartel previamente designada, a empre-
sa que oferecerd os servigos de vigilincia é
escolhida para ganhar a licitagfio por meio
de sorteio feito por diversos meios, de acor-
do com o porte da licitagdo. As sorteadas
eram excluidas dos novos sorteios, de for-
ma a fazer um rodizio, que € por horas de
trabalho em cada contrato.

Em contratos para empresas privadas,
os integrantes do suposto cartel reuniam-
se para decidir que pregos seriam ofereci-
dos, a fim de manipular a tomada de pre-
gos e determinar quem seria o vencedor.
Cada empresa defende seus contratos, ha-
vendo um pacto de nao agressio as empre-
sas participantes do cartel e que empresas
entrantes no mercado séo atacadas de modo
a ndo conseguirem prosperar. Para evitar
furos ao cartel, sdo destacados advogados
para negociar com os elaboradores do edital
de modo a impedir a entrada de novas em-

presas, incluindo requisitos adicionais e, até
mesmo, o pagamento de valores. No Sindi-
cato dos Vigilantes, o Secretario-Geral Joel
Valdemir Ourix Eich e o funciondrio Evan-
dro Vargas dos Santos eram as pessoas que
recebiam as demandas para fazer as notifi-
cagoes.

Na esteira, afirmam os declarantes
que, a partir de 1994, o cartel passou a se
reunir sob a lideranga de Nilton Reginaldo,
Secretdrio-Executivo da Assevirgs. Mesmo
nao sendo dono de empresas, atuava como
mediador, recebendo uma porcentagem de
cada contrato, atuando na linha de frente
do cartel. Para a realiza¢fio dos pagamen-
tos, o encarregado da entrega do dinheiro
era Ronaldo Carvalho, que agia como um
“laranja”. Este chegou a viajar para Caxias
do Sul/RS para convencer a empresa
Patrulhense a se retirar da licitagao da Uni-
versidade de Caxias do Sul em favor da
Protege Servigos de Vigilancia Ltda., mem-
bro do cartel, negociando de forma similar
em diversos outros contratos.

Por fim, afirmaram os declarantes que
o cartel continuava em pleno funcionamen-
to, listando, ainda, as empresas que parti-
cipavam do mesmo.

Ao final, Rubem Baz Oreli e Alexan-
dre Luzardo da Silva forneceram a SDE e
ao MPE do Rio Grande do Sul documentos
que comprovam suas declaragdes.

3.3 Procedimentos complementares

A Secretaria de Acompanhamento
Econdmico — SEAE, que assinou o acordo
de Ieniéncia como interveniente, chegou a
conclus@o que uma das empresas, a Rota-
Sul, venceu pelo menos 14 licitagdes a 6r-
gios do Ministério da Fazenda, apenas no
Rio Grande do Sul, apresentando precos em
média 1,72% abaixo do limite mdximo. Em
13 destas licitagbes uma empresa foi
desclassificada por apresentar valores su-
periores ao limite estabelecido.

Corroborando as informagdes trazidas
por Rubem Baz Oreli ¢ Alexandre Luzardo
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da Silva sobre a existéncia de possivel cartel
entre as empresas de vigildncia do Estado
do Rio Grande do Sul, a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico — SEAE/
MEF, constatou que a empresa Rota-Sul foi
a vencedora de 14 (catorze) licitagdes de
servigos de seguranca realizadas em 6rgéaos
do Ministério da Fazenda sediados no RS.

Além disso, verificou que empresas
foram desclassificadas em 13 (treze) lici-
tagdes por apresentarem valores superiores
ao limite estabelecido em portarias do Mi-
nistério do Planejamento, caracterizando
prego excessivo.

Ainda com relagio a esse conjunto de
licitagdes, a SEAE também apurou que nes-
sas licitagdes, os valores oferecidos pela
Rota-Sul, foram, em média, apenas 1,72%
abaixo do limite maximo expresso no edital.

O relato dos colaboradores permitiu
também que fosse realizada uma operagao
de busca e apreensdo simultinea em seis
estabelecimentos utilizados pelas empresas
e sindicatos.

Estiveram envolvidas nesta operagao
setenta e trés pessoas, entre policiais fede-
rais, técnicos da SDE, policiais militares e
integrantes do Ministério Puiblico Estadual.
Na operagao, o grupo recolheu documen-
tos e computadores em duas sedes de sin-
dicatos e outros quatro estabelecimentos
utilizados pelo suposto cartel.

Se forem condenadas pelo CADE, as
empresas poderdo ser multadas em até 30%
de seu faturamento anual. Se processados
em Ambito penal, os dirigentes podem so-
frer pena de reclusio de dois a cinco anos
ou multa.

Conclusdo

Flagrar e punir um cartel, ao contrério
do que se possa imaginar, nio é nada fécil.
Qualquer dos fatores anteriormente enume-
rados, quando justapostos a realidade de
determinado mercado, dificulta a imediata
identificagdo do cartel. Seria absurdo pre-

sumir, com base apenas nesse fato, que es-
teja ocorrendo um cartel.

Nao basta verificar, também, que os
precos das empresas concorrentes sao si-
milares ou se movem de forma semelhante
para concluir que esteja ocorrendo uma
aclo cartelizada. A interaciio estratégica
exige andlise econdmica minuciosa antes
de concluir pela ocorréncia de infragao.

Apesar da dificuldade em detectar e
condenar um cartel, as autoridades contam
pelo menos com a sua instabilidade estru-
tural, O membro que decidir trair e delatar
o acordo pode obter ganho expressivo.

A légica por trds dos programas de
leniéncia é simples: trata-se de um incenti-
vo poderoso a delagdo, pois o primeiro a
fazé-la ganha imunidade, enquanto os ou-
tros ficam sujeitos a multa de até 30% do
faturamento e pena de dois a cinco anos de
prisdo. Como isto aumenta a probabilidade
dos cartéis serem detectados, os acordos de
pregos tornam-se menos interessantes.

Os cartéis causam danos a consumi-
dores e empresas que adquirem seus pro-
dutos por meio do aumento de prego ou da
restrigdo da oferta. Como resultado, alguns
adquirentes decidem néo comprar o produto
ao preco determinado pelo cartel ou com-
pram-no em menor quantidade. Assim, os
adquirentes pagam mais por aquela quanti-
dade que realmente compram, o que possi-
bilita, mesmo sem que saibam, a transfe-
réncia de riquezas aos operadores do cartel.

Além disso, os cartéis geram desper-
dicio e ineficiéncia. Eles protegem seus
membros da completa exposigéo as forgas
de mercado, reduzindo a pressao pelo con-
trole de gastos e & inovagdo, 0 que acarreta
a perda de competitividade da economia.

Em setembro, chegou no CADE o pri-
meiro caso de acordo de leniéncia envol-
vendo um suposto cartel formado por vinte
e uma empresas de seguranga privada do
Estado do Rio Grande do Sul. A acusagio
é que teriam montado um esquema para
fraudar licitagdes, combinar precos e subor-
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nar funciondrios piblicos. O ex-integrante
do conluio, que o denunciou em 2003, ndo
estd incluido na demincia.

O programa de leniéncia é um estimu-
lo a verdade processual, semelhantemente
aconfissdo espontinea como circunstincia
atenuante, prevista no art. 65, I1I, 4, do
Cédigo Penal. E, portanto, instrumento que
ajuda na investigagdo e repressao de certas
formas de crimes, notadamente aqueles que
apresentam conotacoes organizadas.

A defesa da sociedade ¢ o interesse da
repressio exigem que se empreguem todos
os meios para a descoberta do culpado e
para a aquisi¢ao de exato conhecimento de
todas as circunstincias da infragao. A
leniéncia transformou a forma como as au-
toridades de concorréncia ao redor do mun-
do detectam, investigam e detém os cartéis.
Ela veio para ficar.
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