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Qual a contribuicdo da Teoria dos Jogos para os pgramas de leniéncia? Uma analise
aplicada ao contexto brasileiro

Lucas Campio Pink&

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar adlitea econdmica relacionada a
Teoria dos Jogos e aos programas de leniéncia,cber avaliar o cenario brasileiro neste
contexto. O intuito é analisar a literatura inteional relacionada ao tema com o objetivo de
obter recomendacdes sobre o desenho 6timo decpslitie leniéncia. Com relacdo ao
contexto brasileiro, a principal conclusdo é de quBrograma de Leniéncia no Brasil é
adequado as recomendacdes da literatura no quernengs temas ja bem estabelecidos. A
Unica mudanca sugerida de fato € a garantia a dadaide multas no caso do CADE jé4 ter
iniciado as investigacfes. As recomendacbes md&mpmas e recentes (recompensa ao
delator e imunidade em relagéo aos danos) ainda est discussao e requerem maior debate.

Palavras chave programa de leniéncia; carteis, teoria dos jogllema dos prisioneiros;
antitruste

Abstract: The main objective of this paper is to analyze ¢benomic literature related to
game theory and leniency programs, as well as &uate the Brazilian framework in this
context. The idea is analyzing the internationééréiture aiming at obtaining relevant
recommendations about the optimal design of leniepalicies. We conclude that the
Brazilian Leniency Program is suitable to the wa#blished issues. The only suggestion is
the immunity from fines in case of CADE have alnedbgun the investigation. The most
recent and polemic recommendations (rewards t@pipdicant and immunity from damages
claims) are under discussion.

Keywords: leniency program; cartels, game theory; prisandifemma; antitrust
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1. Introducao

O combate aos carteis € uma das atividades priagtdas agéncias antitruste ao redor
do mundo e do Conselho Administrativo de DefesanBroca (doravante CADE) no Brasil.
Os efeitos nocivos dos carteis séo conhecidostetelem a reduzir a eficiéncia alocativa se
comparado ao cenario competitivo devido ao aumdatpreco, divisdo de mercado, entre
outras formas de acgido posstel Assim, os carteis explicitos (onde ha clara elente
coordenacéo de esfor¢h'S)sdo ilegais e representam a mais danosa condiganapetitiva.

De acordo com Spagnolo (2008), o cartel pode sesiderado um tipo de crime
organizado com trés caracteristicas fundamentaiste(requer a cooperacéo de dois ou mais
agentes; (ii) em geral, € uma atividade continum céarias interacoes, até mesmo em carteis
em licitacbes € comum que os membros atuem regeitdenem diversas ocasifes; (iii) cada
membro € informado sobre a atuacgdo ilegal dos dei@aim isto, os carteis sdo naturalmente
instaveis, seja devido a traicdo dos demais mendwakevido a acéo antitruste.

Neste contexto, os programas de leniéncia surgi@mo uma forma das
firmas/individuos que participam de um cartel pederdelatar a infracdo a autoridade
antitruste, assumindo a culpa pelo crime e auxibama acusacao dos demais envolvidos. Ao
cumprirem determinados pré-requisitos estabelecigosviamente pela legislagdo do
pais/regido, podem ser beneficiados com anistimaléas e/ou criminais. S8o ferramentas
recentes de combate aos cartéis, visto que o pdrpeis a adotar regras pré-definidas que
compdem um programa de leniéncia amplo e bem dstath@ foram os Estados Unidos em
19934 A Unido Europeia implementou Buropean Leniency Prograrem 1996 com
algumas diferencas em relacdo ao EUle posteriormente diversos paises adotaram o
programa, incluindo o Brasil no ano 20850

O Programa de Leniéncia brasileiro foi instituidur pneio da Lei n°® 10.149/00. O
acordo era feito pela Unido, por intermédio da &acia de Direito Econdmico (SDE) e

412Em termos econdmicos, os carteis geram lucros sopeais aos infratores e a perda de peso morto na
economia. Além disto, eles diminuem o excedenteatsumidor e reduzem os incentivos a vantagens
comparativas de mercado, tais como inovacées, dordarprodutividade, entre outros.

413A definicdo de colusio tacita como prética ilegi & consensual na literatura.

“papesar de politicas relacionadas a anistia de pea@smembros de carteis serem observadas des8end97
Amnesty ProgramPara uma maior compreenséo do histérico dasqadlitle leniéncia e das politicas de
delac&o e confissdo, com@lea-bargaininge owhistle-blowersyer Motta e Polo (2003).

415 Ver Spagnolo (2008) para maiores detalhes.

416 \Ver Martinez (2015) e Pinhat al. (2016) para maiores informacdes acerca do Progdenheniéncia
brasileiro.
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julgado pelo CADE. O primeiro acordo de leniénamaBrasil foi assinado em 2003 e refere-
se ao cartel de vigilantes no Rio Grande do Sul.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDI reformulado com a Lei n°
12.529/2011, que passou a conter as regras quaremiam o Programa de Leniéncia que
vigora nos dias de hoje no Brasil. Em adicdo, a $@Extinta, ficando o SBDC a ser de
liderado pelo CADE. O novo Programa de Leniéncésiteiro € semelhante ao anterior, com
excecdo de trés modificacdes pontuadas por CADE6E)O (i) o acordo passa a ser feito
diretamente com o CADE; (2) o lider do cartel psde signatario do acordo de leniéncia
(pela Lei n° 10.149/00 o lider era impedido); (3paprdo de leniéncia também abrange
imunidade criminal.

Apesar de toda a discussao juridica que permgialéagas de leniéncia, do ponto de
vista da Ciéncia Econdbmica elas visam alterar @gntivos das firmas e das pessoas
envolvidas (ou que eventualmente possam se enyalaenfracdo. Isto estd intrinsicamente
relacionado a Teoria dos Jogos, campo definido com&tudo das interacdes estratégicas dos
agentes econdémicos. Enquanto parte da Ciéncia Egoca&e destina ao estudo de decisdes
isoladas, como por exemplo uma empresa maximizamdiicro ou um consumidor
maximizando sua utilidade em consumir bens e sesyig Teoria dos Jogos analisa as acoes
dos agentes considerando as atitudes dos demaiteggdai a interacdo estratégica. Esta
literatura € antiga e tem sido aprimorada com @temide os modelos de Cournot e Bertrand
ainda no século XIX e os diversos Prémio de Ci&ndtgondmicas em Memobria de
Alfred Nobel posteriores.

O presente artigo tem como objetivo analisar aalitea econdémica relacionada a
Teoria dos Jogos e aos programas de leniéncia,cber avaliar o cenario brasileiro neste
contextd!’. Dois trabalhos estdo proximamente relacionadeseartigo. O primeiro é Leslie
(2006), que analisa @S Corporate Leniency Policgom base na Teoria dos Jogos,
apresentando os conceitos basicos e relacionamd@saonodificacdes ocorridas nos Estados
Unidos. O segundo é Rufino (2015), que faz algoefiemmte para o Programa de Leniéncia
brasileiro. Nao obstante a importancia dos tralsatiitados para os conceitos basicos e para a
area juridica, o presente artigo se diferenciagpalisar mais a fundo e com maior rigor os
conceitos econdmicos, além de dar um panorama demalartigos de Teoria dos Jogos
relacionados ao tema. Assim, é possivel avali@ndro nacional e obter orientacdes para as

politicas do Programa de Leniéncia brasileiro.

4170 trabalho estd mais relacionado ao Programa di&hga para carteis de mercado. A literatura dieisa
em licitagGes é distinta e esta ligada a um ranibetaia dos Jogos chamado teoria dos leildes.
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1. Conceitos importantes da Teoria dos Jogos no contexde carteis

E comum representar as interacdes estratégicadvendo acordos colusivos por
meio de um jogo denominado “Dilema dos Prisionéir&sta € uma situacdo em que 0s
agentes tém um maior ganho cooperando, porém cadaem incentivos para trair
individualmente. Como resultado, quando todos tr@eganho individual € menor que na
situacdo de cooperacdo. A Tabela 1 representaces&io para um acordo de cartel entre

duas firmas:

Tabela 1. O jogo do Dilema dos Prisioneiros pa@sditmas que formam um cartel.

Firma 2
C D
C 3,3 1,4
Firma 1
D 41 2,2

Fonte: Elaboracgéo proépria.

A Firma 1 é representada pelas a¢fes (ou estnajatp cumprir o acordo de cart€) (
ou trair e delatar a infragéo para a autoridaderasitie por meio de um acordo de leniéncia
(D)**® ambos representados na horizontal e pelos pomeiimeros de cada quadrante, ao
passo que a Firma 2 esta na vertical e correspmrgleegundos numeros dos quadrantes. Os
nameros representam o resultado da combinacdoc@as,aconhecidos na literatura como
pay-offs portanto se ambas optarem focada uma ganha 3. A analise do jogo para a Firma
1 é a seguinte: no caso da Firma 2 escdthérmelhor para a Firma 1 optar fiorja que o

4180 jogo também pode ser analisado comparando agéggtrs de cumprir o acordo colusivo ou trair detar
colocando um preco inferior ao acordado (trai¢o sevolvimento de leniéncia). No presente caso,ocom
objetivo é analisar as politicas de leniéncia,&oale “delatar” representa colocar um preco mertEp®is
denunciar o cartel por meio de um acordo de lef@épor isto o ganho é maior que ao cumprir o azord
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pay-offao delatar é 4 (ao invés de 3 se escdl)eno caso da Firma 2 optar @@rtambém é
melhor para a Firma 1 decidir pDr visto que gpay-offsera de 2 ao invés de 1. A andlise do
jogo para a Firma 2 € analoga, poréem comparandeegsndogay-offsentre as colunas.
Como resultado, tem-se que,D) € o equilibrio de Nash, definido por Fundenbeiigrele
(1991) como o conjunto de estratégias em que a @égdmda jogador € a melhor resposta
dada as agdes dos demais jogaddtebla situacdo da Tabela 1 delatar € sempre a melhor
resposta, por iss®(D) é o equilibrio de Nash.

Na situacdo acima a formacao de um cartel é ifigéstel, visto que cada firma tem
incentivos para delatar a infracdo. Todavia, aagio € modificada no caso de um cartel em
jogos repetidos. Novos elementos surgem neste xtont@) as firmas irdo comparar as
expectativas dos ganhos em optar @avu porD em cada periodo (e ndo somente o ganho
corrente); (i) € comum que haja alguma punicdacndaalguém delata, como a estratégia do
gatilho @rim-trigger strategy) em que ambas cumprem com o acordo de cartel dm to
periodo até que uma traia, resultando na ndo f@&ondg cartel dai em diante; (iii) € comum
pressupor que o jogo se repete infinitamente.

No contexto de jogos repetidos o mais importanteéa equilibrio de Nash do jogo
como um todo, mas sim a sequéncia de acdes qusteenmso equilibrio de Nash em cada
subjogo. Isto significa que as firmas serdo ragsom@® tomar a melhor decisdo em cada
segmento do jogo, o que constitui um “equilibriof@éo de subjogos”. Fundenberg e Tirole
(1991) explicam da seguinte forma: visto que toolgojé um subjogo de si mesmo, um
equilibrio perfeito de subjogos é necessariamemteqguilibrio de Nash; se o Unico subjogo
for o jogo inteiro eles coincidem; se 0 jogo possodis subjogos pode haver equilibrios de
Nash que nédo sao equilibrios perfeito de subjogos.

Conforme ressaltado em Spagnolo (2008), o desetiimo dle politicas de leniéncia
visa destruir os equilibrios colusivos, de modo gsecarteis sejam dissuadidos (ndo se
formem) e/ou desestabilizados. A literatura gerabmeonsidera o equilibrio colusivo como
um equilibrio perfeito de subjogos em que as firfoamam o cartel em todo periodo e nunca
traem, ou seja, o cartel é sustent®eDenote o valor esperado desta sequéncia de pgdes
V., a probabilidade do CADE descobrir e punir o ¢gte a, a multa a ser paga por cada

firma caso o cartel seja descoberto (sem leniépce) e o fator de desconto temporal por

“1%/er Fundenberg e Tirole (1991) para uma definig@m dgor matematico.
420 Alguns trabalhos também analisam o equilibrio girfde subjogos em que as empresas fazem o eartel
delatam em todo periodo, porém este é um cenauicopealista.
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6421 (este representa o grau de paciéncia das firrmgen®a ainda que o cartel nunca mais se
forme apods ser descoberto e punido, resultandooenpeticdo entre firmas e lucro zero dai
em diante (este é o caso de um cartel de prodotasdiéneos). O valor esperado de formar o

cartel em cada periodo para cada firma da Tabéldablo por:

0
(1-6)

Ve=3-aF +§|a—=+(1-a)V]| (1)

A explicacéo € a seguinte na ordem da expressaadleriodo presente, cada firma
ganha 3 por optar pd no jogo da Tabela 1; com probabilidade cartel € descoberto e a
firma pagara a multd no periodo presente; no periodo seguinte, setel ¢ardescoberto as
firmas irdo competir para sempre e ganhar&o O @dogo dai em diarft&; se o cartel néo foi
descoberto (com probabilidadel € «)) a firma jogarA 0 mesmo jogo novamente,
representado pdf;.

Para ser um equilibrio perfeito de subjogogalor esperado de cumprir o cartg})
deve ser a melhor escolha em todo periodo. No dase, ser melhor que a acao de delatar o
cartel. O valor esperado de trair o acordo e sgna a delatar é dado por:

VD=4—F+5[(126)] (2)
Ao assinar o acordo de leniéncia a firma ganhar® $eriodo presente, porém a
autoridade antitruste estar4 cem por cento cerexidééncia do cartekx(= 1). Com isto, a
firma que delatar pagara a muRano periodo presente, de modo qug F < F, isto €, se
F = F ndo ha nenhum beneficio em delatar (a multa pasga € a mesma), 8e< F < F ha
anistia parcial de multas para a delatora B se0 ha imunidade. Considerando aindgrian-
trigger strategy,as firmas nunca mais formardo o acordo e irdo etimpm um duopodlio
para sempre, portanto o lucro zero dai em diantge ue ambas delatarem ndo é um

equilibrio perfeito de subjogos justamente pglian-trigger strategy isto €, ndo é possivel

421 Este varia entre zero e um e representa o grgpadéncia das firmas. Um fator de desconto temporal
elevado significa que a firma valoriza bastantgashos futuros, sendo, portanto, paciente com&elags
ganhos. Por outro lado, um fator de desconto teahfpaixo significa que o agente é impaciente erizalo
mais o ganho presente

4220 termo0 6/(1 — &) resulta de uma progressao aritmética infinita.pddodo seguinte a firma ganhaié
em valor atual, no préximé20, no préximos30, e assim por diante. Portanto, o valor total 89062 +
53 ++), ou05(1+6+6%2++). Como(1+6+86%2++)=1/(1-46) pela soma de uma progressido
aritmética infinita, tem-s@ /(1 — §).

161



RDC, Vol. 6, n° 1. Maio 2018

tomar esta acdo em todo periodo.

Com a definicdo d&; eV, é possivel obter a condicdo de sustentabilidadsadel,
conhecida na literatura comacentive compatibility constrairfdoravante ICC). A ICC
implica queV, =V, ou seja, que o valor esperado de cumprir o actedoartel seja maior
ou no minimo igual ao valor esperado de delataralindo as expressdes (1) e (2) e isolando

o fator de desconto temporal a seguinte expreseatda:

5> 1 (3—aF) (3)

~ (1-a) @A-a)@-F)

Este € o limiar que garante a sustentabilidadeadelcSey for maior ou igual & expressao da
direita em (3) a ICC é satisfeita e o cartel éesudiel, caso contrario € mais vantajoso trair e
delatar a infracdo. Os programas de leniéncia visandificar o parametr# ao conceder
anistia parcial ou imunidade de multas para a fiqua assinar o acordo. Nota-se que a
expressdo do lado direito de (3) aumenta a medid# glecresce, sendo que o valor maximo
é obtido quandd = 0. Supondo que ha na economia diversos carteis @stintds valores

de §, quandoF = 0 a ICC é fortalecida e um maior nimero de cartedvitado, dado que
menos equilibrios perfeitos de subjogos serdofsitis. Por exemplo, suponke= 0,5, F =

1 eF =1, de modo que ndo haja anistia de multa para naadsi do acordo de leniéncia. O
lado direito de (3) serd aproximadamente 0,33. Baraartel em que as firmas tenham um
fator de desconto temporal de 0,7 o equilibrioggrfde subjogos é satisfeito e o cartel sera
sustentavel. Porém, se a autoridade antitrusteedenienunidade ao delator, tal géie= 0, 0
lado direito de (3) torna-se 0,75 e o cartel nawé sustentavel.

Em suma, o panorama acima demonstra que a adogém éRrograma de Leniéncia
altera os incentivos das firmas a formarem cartgisnesmo tempo em que a politica 6tima
para dissuadir e desestabilizar os carteis € gaiaminidade para a firma que delatar a
infracdo. Este é um cenario simplificado, expogienas para uma compreensao adequada
dos conceitos basicos da literatura econémica oh@.t®s artigos relacionados, em geral,
utilizam os conceitos supracitados, porém com neatibes de acordo com o objeto de
analise e o tema de interesse, como por exemplsa@anas consequéncias da recompensa
financeira por delatar, se € uma politica 6timadoer leniéncia apenas para o primeiro a
delatar, se é 6timo fornecer imunidade de multasrmeapds a autoridade antitruste estar

investigando o caso, entre outros temas.
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2. A literatura de leniéncia relacionada a Teoria dogogos

A literatura relacionada ao tema € vasta e tem atade com o passar dos anos. Na
presente secdo sdo apresentadas as principaisbomites que podem ser Uteis para
compreender e orientar o Programa de Leniéncidldira$>®

O trabalho seminal é Motta e Polo (2003). Por ndeianodelagem de jogos repetidos
infinitamente, os autores ressaltam que o Progiemiaeniéncia tem dois efeitos principais:
(i) ele é benéfico aenforcementle combate aos carteis, principalmente se forideralo
que a autoridade antitruste tem uma restricio agtria e deve buscar obter melhores
resultados a menores custos; (i) por outro latl,reduz o custo esperado de formar um
cartel por diminuir as multas para quem assinacard®. Os autores concluem que o efeito
benéfico € dominante quando a autoridade antitrteste recursos limitados, por isso é
desejavel que a legislacdo antitruste do pais tamha Programa de Leniéncia em
funcionamento. Isto ndo é verdade quando a autteittan recursos a vontade para investigar
e punir sem a necessidade de leniéncia, porémm@sté o cenario de praticamente nenhuma
agéncia antitruste no mundo. Em adicdo, eles centlgue é desejavel que os beneficios
possam ser concedidos mesmo quando o acordo foads®&pds o inicio das investigacdes.

Uma importante contribuicdo foi realizada em Sp&g(@005). Inicialmente, o autor
analisa um cenario em que as multas recolhidasielosis membros do cartel sdo entregues
ao assinante do acordo como uma espécie de recempeste € denominado derageous
leniency porém € um cenario irreal, ndo praticado em nenpais que se tenha noticia. A
parte mais interessante do trabalho se refere s @a anistia parcial e/ou imunidade de
multas, mais comum nos paises e denominadmatierate leniencyO autor desenvolve o
conceito de “risco” riskyness) ressaltando que um programa de leniéncia eleva a
desconfianca interna do cartel e aumenta o riscgedéraido, o que € uma fonte importante
de dissuasao. Além disto, a politica 6tima é ohtidando a leniéncia é garantida apenas ao
primeiro que delatar, elevando ao maximo o meduailgéo.

Uma abordagem distinta foi realizada em Houba, Natkova e Wen (2015). Ao
invés de considerar a formacdo do cartel como umesd@b binaria (formar ou nao formar),

0s autores analisam o cartel como um monopdligpqde ser sustentado em diferentes niveis

423 Em alguns casos mais de um trabalho recomendamangolitica, enquanto em outros casos os artigos n
chegam a uma concluséo clara de politica e/ousamalcasos especificos. Buscou-se apresentar athtrab
com sugestdes claras, que possam ser analisadesntexto da legislagéo brasileira. Para uma revisdo
completa da literatura internacional, ver Spagmolarvao (2016). Trabalhos relevantes no Brasiugm
Moreira e Penaloza (2004) e Vasconcelos e Ram@¥)20
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de precos. Para os propositos do presente trabalfesultado mais interessante é de que a
politica 6tima é fornecer imunidade ao delator nesapos a autoridade antitruste estar
investigando o caso.

Enquanto os trabalhos supracitados estdo maisaedalns as politicas de leniéncia
para firmas, Auberet al. (2006) exploram também a questdo das recompersmas
individuo que delatar o cartel. Os autores afirntpra uma forma de tornar o cartel menos
rentavel é oferecer uma recompensa ao delatorusgaempresa ou um funcionario. No caso
do delator ser um funcionario, a firma teria quesna-lo para que o sigilo se mantivesse, o
gue reduz o lucro da empresa e desestabilizael.cart

A leniénciaplus é uma politica recente adotada pelos Estados Bif@dtambém no
Brasil) que visa incentivar as firmas que fazentepde um cartel a delatar outro cartel do
qual também fazem parte. Lefouili e Roux (2012)liaam a leniénciglus por meio da
Teoria dos Jogos e ressaltam o contexto dos cantdtsmercados, isto €, quando as mesmas
firmas se cartelizam em mercados distintos. Osesitmoncluem que as autoridades antitruste
devem ser cautelosas ao combinar politicas de denaws carteis, visto que efeitos proé-
colusivos podem surgir. Em particular, a introdudadeniénciglus gera efeitos positivos e
negativos dependendo do contexto analisado, popistabalho ndo recomenda claramente a
implementacéo desta politica.

Uma das discussdes mais recentes sobre os progdantasiéncia é a interface entre
o enforcemenfpublico e privado. No caso, enforcemenfpublico é a acdo da autoridade
antitruste (investigacao, politicas de leniénciaugle severidade das multas, e etc), enquanto
o enforcemenprivado s&o as acdes judiciais de reparacao desdBm muitas jurisdicdoes as
vitimas de cartel podem requerer judicialmente umygaracdo por danos, sejam elas
consumidores, fornecedores, e até mesmo instadcigeverno que se sentiram lesadas por
carteis de mercado ou carteis em licitagcdes. EntiBigsi, Marvdo e Spagnolo (2015), os
autores analisam esta interacdo e conclueenfarcemenprivado € mais eficaz na prevencao
de carteis quando a responsabilidade pelos danodelator é zero, isto é, quando ha
imunidade com relacdo aos danos. Neste cenaridgérmame eficiente disponibilizar ao
maximo as informacdes para que as vitimas possaocegsar o cartel. A analise demonstra
gue esta proposta é mais eficaz que as politicassatos Estados Unidos, Unido Europeia e
também na Hungria, onde a o assinante do acorde pedsolicitado a reparar os danos

somente se 0 montante néo puder ser recolhidoainais membros do cartel.
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3. O contexto brasileiro em relacado a literatura
A presente sec¢ao visa abordar os aspectos do Rragta Leniéncia brasileiro com

base nas indicacfes da literatura apresentadaui@ig verificar se o programa se adequa as

principais recomendacdes, além de comparar conaojrisdicdes. A Tabela 2 a seguir
sumariza as recomendacdes:

Tabela 2. Artigos, recomendacdes e a adequacamdoafha de Leniéncia brasileiro

. . Corresponde a situagéo
Artigo Recomendacéao

brasileira?

Beneficios mesmo apoés 0 _
Motta e Polo (2003) o ) L Sim
inicio das investigacbes

Beneficios restritos ao
Spagnolo (2005) primeiro que assinar o Sim

acordo

Imunidade garantida ao
Houba, Motchenkova e We

(2015)

=]

delator mesmo apos o inicjo N&o

das investigacoes

Recompensas ao individuo .
Aubertet al. (2006) N&o

que delatar o cartel

Prés e contras da leniéncia
Lefouili e Roux (2012) plus.Recomendacgao Sim (h& a leniénciplus)

inconclusiva.

Imunidade ao delator com

_ _ . relagéo aos danos causados
Buccirossi, Marvéo e

e divulgacao total das N&o
Spagnolo (2015)

informacdes para as partes

lesadas

Fonte: Elaboracéo propria.

Com relacéo a recomendacédo de Motta e Polo (2803 n° 12.529/2011 define que
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a imunidade total das penas administrativas pamaregas e individuos é obtida quando o
CADE ndo tiver ciéncia da infracdo. Se a investigg@ estiver em curso as penas podem ser
reduzidas de um a dois tercos, dependendo da kimiférator. Ha, desta forma, beneficios
ao delator mesmo apos o inicio das investigacfes. Bstados Unidos, de acordo com o
documento oficial doAntitrust Division subordinado ao Departamento de Justica norte
american®®*, os pré-requisitos e os possiveis beneficios tambériam no caso da
investigacao ja ter sido iniciada ou ndo. Em camitipo, o delator ainda podera ainda obter
total leniéncia se: for a primeira que se qualifijgara o acordo de leniéncia; no momento do
acordo aAntitrust Division ndo tem informacéo suficiente para acusar a cacggor, for
considerado que a anistia ndo é injusta com osiddmt inclui a firma ser a lider, ou seja,
nao € possivel que o lider do cartel seja sigmatfriacordo). Na Unido Europeia, segundo o
documento oficial ddEuropean leniency progranelaborado pelduropean Competition
Network?®, ha duas possibilidades da firma obter leniéraciprimeira refere-se a imunidade
total de multas e exige que a firma seja a primeisar qualificar, além do fato da autoridade
antitruste nao ter possuido informacdes suficiepéea condenar o cartel; a segunda refere-se
a possibilidade de obter leniéncia parcial e exjge a firma forneca evidéncias valorosas
para a autoridade antitruste, complementando asniai;0es j4 obtidas. Nota-se, portanto,
que a sugestdo de Motta e Polo (2003) é atendslaésjurisdicdes.

A sugestdao de Spagnolo (2005) também é atendidaBnagil. Conforme ja
mencionado, o Programa de Leniéncia brasileirongpirado no programa norte americano,
conhecido pela abordagewinner takes allnas palavras de Martinez (2015). Somente o
primeiro a assinar o acordo obtém os beneficiosorBum no Brasil que apés uma delagéo
pelo Programa de Leniéncia que os demais membrosadel assinem um Termo de
Compromisso de Cessacédo (TCC), no qual admitemlg qelo ilicito e recebem uma
reducéo das possiveis mufisisto poderia ser encarado como uma leniénciagmdemais
membros, porém sao politicas distintas com objstiiferentes. Supde-se que o Programa de
Leniéncia esta mais relacionado com a dissuasdesestabilizacdo de carteis, além de
incentivar os membros a delatarem um cartel do qUaADE ainda ndo tem conhecimento.
Por outro lado, o TCC esta mais ligado a reduc&ocdstos e do tempo de investigacéo, visto
gue normalmente as firmas s6 assinam TCCs apO0sDEGA estar investigando o caso. Ao
contrario do Brasil e dos Estados Unidos, na URieimpeia o grau de leniéncia varia se a

424 Disponivel em http://www.justice.gov/atr/corporégaiency-policy.
425 Disponivel em http://ec.europa.eu/competition/edp/ revised_2012_en.pdf.
426pgra maiores detalhes, ver CADE (2016b).
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firma é a primeira, segunda, terceira, e assimdimmte a qualificar-se para o acordo. A
primeira firma a assinar o acordo de leniéncia pobter imunidade total no caso da
autoridade nao saber do caso ou de 30% a 50% degaeede multa, a segunda de 20% a 30%
e as demais até 20% de reducdo. Nota-se, portqueoa sugestdo de Spagnolo (2005) é
atendida no Brasil e nos Estados Unidos e naonélideena Unido Europeia.

A proxima recomendacdo é a de Houba, Motchenkovdea (2015). Conforme
mencionado, se a investigacao ja estiver em clekp@ADE as penas podem ser reduzidas
de um a dois tercos, dependendo da boa-fé do anfrBtesta forma, ndo ha imunidade
automética. No Estados Unidos ha a total imunidagemo apds a investigacao ter sido
iniciada (se a firma se qualificar conforme citathberiormente), enquanto na Unido Europeia
€ possivel obter apenas a leniéncia parcial. Ass@égeportanto, s6 é atendida nos Estados
Unidos.

J& a recomendacédo de Aubetral. (2006) ndo € atendida em nenhuma jurisdicdo que
se tem noticia, nem para pessoas fisicas nem parasf De acordo com Sullivaet al.
(2011), o Reino Unido, a Coreia do Sul e a Hungassuem regras que visam recompensar
individuos que delatarem um cartel, porém estasdsdtnadas a terceiros, isto €, ndo séo
validas para participantes do acordo colusivo. Ceessaltado por Spagnolo (2005), uma
possivel recompensa financeira ao delator é uma égéa como imoral, j& que 0 mesmo
estaria sendo beneficiado por ter praticado unragéb. Do ponto de vista moral e juridico
esta € uma discusséo que foge do escopo do préssraiho. Porém, do ponto de vista dos
incentivos econdémicos, Aubeet al. (2006) sugerem a ado¢do da recompensa ao delator
como forma de desestabilizar o cartel.

Com relagédo ao tema abordado em Lefouili e Roud4p0a Lei n° 12.529/2011
define os critérios para a leniéngé&us no Brasil. O Paragrafo 7° do Art. 86 afirma: “a
empresa ou pessoa fisica que néo obtiver, no d&soquérito ou processo administrativo,
habilitacdo para a celebracdo do acordo de qua &ste artigo, podera celebrar com a
Superintendéncia-Geral, até a remessa do procesmsojgigamento, acordo de leniéncia
relacionado a uma outra infracdo, da qual o CAD&taéha qualquer conhecimento prévio”.
Ja o Paragrafo 8° do mesmo artigo define: “o iofrae beneficiara da reducdo de 1/3 (um
terco) da pena que lhe for aplicavel naquele psmcesem prejuizo da obtencdo dos
beneficios de que trata o inciso | do § 4° dedigoaem relagdo a nova infracdo denunciada”.
Os autores ressaltam os pontos positivos e negatlacionados a esta politica e ndo chegam

a recomenda-la de fato, porém como ela também @dalmos Estados Unidos e na Uniédo
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Europeia supfe-se que seja adequado ter uma paléste tipo em voga.

Por fim, a sugestdo de Buccirossi, Marvao e Spagf2il15) também nao é aplicada
em nenhum lugar que se tenha noticia. Segundo r@anif{2011), nos Estados Unidos as
empresas podem ser responsabilizadas pelos dglmsados, além de serem solidariamente
responsaveis pelo dano do cartel inteiro Aftitrust Criminal Penalty Enhancement and
Reform Actde 2004 limita a responsabilidade do assinantaadodo aos danos simples e
atribuiveis apenas as proprias acfes, enquantenoaisl membros poderdo ser requisitados a
cobrir os danos adicionais. Além disto, as partesadas podem requisitar qualquer
informacdo que julgarem relevante para o proceNsoUnido Europeia os critérios estao
presentes em European Commission (2014): o assindat acordo de leniéncia é
solidariamente responsavel pelos danos causadcastardegnte e indiretamente aos
compradores e fornecedores; somente podera senssl pelos danos aos demais agentes
lesados se a total compensacéo nao puder ser dasddemais firmas do cartel. Além disto,
a divulgacdo de informacbes acerca das provasasbttdm o acordo de leniéncia ndo é
permitida. No Brasil ainda ndo ha nenhuma politspecifica neste sentido, apesar de
algumas sugestdes estarem em curso. A tendénciermitip que o delator seja
responsabilizado apenas pelos danos que ele memmsouw; a0 mesmo tempo em que as
informac0des para as partes lesadas possam segatiasgl com mais facilidade, desde que nao
prejudiquem as investigacoes. Nota-se, portante,agrecomendacao de Buccirossi, Marvéao
e Spagnolo (2015) ndo é atendida em nenhuma dgsitisdlicdes. O mais proximo disto é na
Hungria, onde o beneficiario da leniéncia tem irdade com relacdo aos danos, a0 menos
gue o montante total ndo possa ser cobrado dosslameenbros do cartel.

Com base na Tabela 2, é possivel notar o cen&gildiro € adequado as sugestdes
que se refere aos beneficios apds o inicio dastigagdes e ao fato de apenas o primeiro a
assinar o acordo ser beneficiado. Com relacao aidade garantida mesmo apdés o inicio das
investigacdes o panorama brasileiro ndo é condizemito que apenas a anistia parcial é
permitida. Com relacdo a lenién@éus ndo ha uma recomendacao clara, porém, o fato de
outros paises e regides adotarem esta politicadesaposicdo de que esta € uma politica
adequada e desejavel. Por fim, as discussdes s@m@mpensas para delatores e
responsabilidade pelos danos do cartel sdo recesgrdo estes importantes temas a serem
discutidos nas politicas antitruste atuais e pdtaumo.
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4. Conclusbes

As politicas de leniéncia estdo intrinsecamentadig aos incentivos dos agentes a
formarem carteis. Pela 6tima da Teoria dos Jogokeia é dissuadir e/ou desestabilizar os
acordos colusivos por meio da reducdo da punicadetitor. Neste contexto, o presente
artigo teve como objetivo analisar a literaturargeoica relacionada a Teoria dos Jogos e aos
programas de leniéncia, bem como avaliar o cemhaasileiro neste contexto.

E possivel notar que o Programa de Leniéncia biasié adequado as recomendacées
da literatura analisada no que concerne 0s assuméis antigos e ja pouco discutidos
atualmente, tais como o beneficio somente ao printlator e possiveis beneficios mesmo
apos o CADE estar investigando o caso. A Unica mgalagugerida de fato € a garantia a
imunidade no segundo caso. Sobre a recompensdadordea responsabilidade pelos danos,
apesar da ndo adequacdo a literatura, ndo é podsiee que o Programa de Leniéncia
brasileiro esteja atrasado, visto que séo discasg@entes e até mesmo as jurisdicdes mais
tradicionais nenforcemenantitruste ainda ndo tém uma posicao definitiva.

Cabe aos profissionais e académicos no Brasilesstatentos aos debates atuais,
analisando as tendéncias mundiais para que ade@isho pais seja aprimorada. Em adi¢do
aos temas citados, problemas intrinsicamente naisidambém devem ser debatidos, visto
que podem estar prejudicando a aplicacdo da legsslde Defesa da Concorréncia e do
Programa de Leniéncia brasileiro. Como exemplo;gera morosidade do sistema judiciario
brasileiro, o fato do Brasil ser um pais em desknwmento e por consequéncia ndo ter como

prioridade o Sistema Brasileiro de Defesa da Ca@nera, além de outros temas relevantes.
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