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RESUMO ESTRUTURADO

Contextualizagdo: O artigo analisa o Programa de Leniéncia da Comissdao Europeia e do Cade,
destacando seus efeitos positivos e negativos, com base nos conceitos de eficacia e efetividade.

Objetivo: O artigo busca empreender uma analise critica do Programa de Leniéncia da Comissao
Europeia e do Cade.

Método: A investigagao critica conduzida pelo artigo utilizou dados empiricos e qualitativos, além
de publicagdes da OCDE, para a verificacao do nivel de eficacia e efetividade de cada Programa de
Leniéncia.

Conclusdes: E apresentada uma analise sobre os principais desafios a serem enfrentados na Europa
para melhorar o desempenho de sua politica de Leniéncia, como a inflacao da Leniéncia, o uso
estratégico da Leniéncia e os efeitos da Leniéncia na esfera civel. Em relacao ao Brasil, sao realizados
apontamentos criticos. Conclui-se que os programas de Leniéncia tém potencial para se tornar um
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mecanismo de dissuasao mais poderoso a partir do enfrentamento de tais desafios.

Palavras-chave: Leniéncia, Brasil, Comissao Europeia, cartéis, efetividade, desafios.

STRUCTURED ABSTRACT

Context:The article analyzesthe Leniency Program of the European Commission and CADE, highlighting
its positive and negative effects, considering the concepts of efficiency and effectiveness.

Objective: The article seeks to undertake a critical analysis of the Leniency Program of the European
Commission and CADE.

Method: The article analyzes the Leniency Programs established by the European Commission and
by CADE, using the available empirical and qualitative data, as well as data from OECD’s materials to
verify the level of efficiency and effectiveness of both programs.

Conclusions: An analysis is presented on the main challenges to be faced in Europe to improve
the performance of the leniency programs, such as leniency inflation, the strategic use of leniency
agreements and the effects of leniency on private damage actions. Regarding Brazil, the article
provides some critical remarks. The article concludes that leniency programs have potential to
become an even more powerful mechanism for fighting cartels by facing these challenges.
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1 INTRODUCAO

A politica de Leniéncia, conforme ensina Forgioni (2016, p. 157), surge no final do século XX
como um mecanismo das autoridades antitruste para deteccao e prova de existéncia de condutas
colusivas anticoncorrenciais, principalmente cartéis. Os participantes de um conluio costumam atuar
de maneira velada (HARRINGTON; CHANG, 2009, p. 1402)*, sem acordos escritos, visando evitar que a
pratica seja descoberta pelas autoridades. Nao sendo facil provar a existéncia de um cartel, a confissao
e a entrega de provas para as autoridades por participantes da conduta, em troca de beneficios como
reducao de multas e extin¢ao de punibilidade, se coloca como uma forma inteligente de autoridades
antitruste ampliarem o combate a cartéis.

A politica de Leniéncia, além de um mecanismo de deteccao e prova de infragoes, busca gerar
um efeito dissuasor na formagao de cartéis e desestabilizar o funcionamento dos cartéis existentes,

4 “Due to their illegality, cartels hide themselves; we observe only the population of discovered cartels.” (HARRINGTON;
CHANG, 2009, p. 1402).
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uma vez que cria desconfianga e suspeita entre os membros do cartel, considerando que a qualquer
momento pode haver uma delagao.

Observando os nimeros trazidos pela Organizacao para Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) (OECD, 2019b), nota-se que a adogao de programas de Leniéncia desde 2000 foi
muito acentuada (OECD, 2019b, p. 16). Essa adesdo macica de Programas de Leniéncia pelos paises no
final do século XX e inicio do século XXI é denotado por Spagnolo (2008, p. 259) como “the leniency
revolution”. No ano 2000, apenas os Estados Unidos, Canada, Comissao Europeia, Reino Unido,
Alemanha e Coréia do Sul ja haviam introduzido tais programas. A partir de entao, nota-se o aumento
exponencial na utilizacao do instituto da leniéncia ao redor do mundo:

Fonte: OECD (2019b, p. 16).

Fonte: OECD (2019b, p. 17).
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Na América Latina, por sua vez, os Programas de Leniéncia somente foram adotados a partir
do ano 2000, com pioneirismo do Brasil. Em varios paises latinos, a ado¢ao da Leniéncia tardou
ainda mais, sendo que, até hoje, nem todos possuem Programas de Leniéncia antitruste em seus
ordenamentos juridicos.

Fonte: OECD (2019b, p. 17).

Ainda que providas de um conceito comum entre elas, as politicas de Leniéncia adotaram
parametros distintos nos diferentes paises do mundo. Segundo Pereira Filho (2015, p. 87), ha uma
falta de consenso da literatura especializada quando se fala principalmente sobre os efeitos que
um Programa de Leniéncia pode gerar no comportamento de um agente econdmico. Questiona-se:
a leniéncia € um mecanismo capaz de desestimular condutas colusivas? O modelo atual torna o
programa atrativo para os agentes, ou 0s riscos a que estariam submetidos excederiam os eventuais
beneficios de um acordo?

A partir do capitulo a seguir, o presente artigo buscara tracar o historico da adogao de politicas
de Leniéncia na Europa e no Brasil e realizar apontamentos relacionados a analise de custo-beneficio
da adogao do Programa de Leniéncia pela Comissao Europeia e pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (Cade), tendo em vista as informacoes sobre a eficacia e a efetividade dessas
politicas em suas jurisdi¢oes com base em dados qualitativos e dados empiricos.

2.  PROGRAMA DE LENIENCIA DA DIREGCAO-GERAL DA COMISSAO
EUROPEIA - DIVISAO DE CONCORRENCIA

A direcao-geral da Comissao é responsavel pela politica europeia de concorréncia e pela
aplicacao das regras de concorréncia europeias. A politica da concorréncia da Uniao Europeia
€ uma componente essencial do mercado interno e tem como objetivo proporcionar a todos os
consumidores europeus produtos e servicos de melhor qualidade e a precos mais baixos (COMISSAO
EUROPEIA, 2016, p. 3).5

5 Sobre o papel da politica da concorréncia na Unido Europeia, Vide o documento Compreender as politicas da Uniao
Europeia: Concorréncia (COMISSAO EUROPEIA, 2016).
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Esta politicacentra-se, entre outrasatividades, naluta contra os cartéis. Parafacilitara deteccao
e a eliminacao dos cartéis, a Comissao aplica a chamada “politica de Leniéncia”. Fundamentalmente,
esta politica confere imunidade total as empresas que reconhecem e apresentam provas da sua
participagao num cartel ou, pelo menos, uma reducao das multas aplicadas pela Comissao®.

Desde 1996,a Comissao possui um programa de Leniéncia para darasempresasaoportunidade
de admitirem as suas irregularidades e de evitarem ou reduzirem uma multa potencialmente pesada
por infracoes a concorréncia. O denominado Leniency Notice possibilita imunidade a primeira
empresa que delatar a autoridade o cartel e seguiu uma abordagem de escalonamento das multas
(RODAS, 2007, p. 23).

Em 2002, a Comunidade Europeia promoveu uma reforma, ampliando a transparéncia e
ofertando maiores garantias nas condicoes de concessao de eventuais redu¢des das penas aos
membros de cartéis que buscam os acordos. Essa reforma possibilitou a reducao de pena para as
empresas colaboradoras, ainda que as investigacoes ja tenham sido iniciadas, desde que cumpram
determinados requisitos.

As principais caracteristicas do programa estao atualmente previstas na Comunicagao
de 2006 relativa a imunidade em matéria de multas e a reducao do seu montante nos processos
relativos a cartéis (“Comunicacao sobre a Leniéncia”) (COMUNICACAO, 2006). A comunicacao abrange
acordos secretos e praticas concertadas que sao considerados restricoes graves entre concorrentes.
A principal alteracao de 2006 foi a inclusao da possibilidade do candidato continuar participando do
cartel, na medida da necessidade para preservar a integridade e confidencialidade das negociagoes
do acordo de Leniéncia.

Nao existe qualquer responsabilidade penal ao abrigo do direito da concorréncia da Uniao
Europeia. No entanto, a Diretiva REC+ (COMISSAO EUROPEIA, 2017) exige que os Estados-Membros
assegurem aos trabalhadores dos requerentes imunidade das autoridades nacionais da concorréncia
e da Comissao contra agoes penais/sangoes a individuos.

Os requerentes dos pedidos de Leniéncia (i) devem cooperar plenamente, de forma
continua, a partir do momento em que apresentam suas candidaturas durante todo o procedimento
administrativo da Comissao; (ii) devem ter posto termo a sua participacdo no cartel imediatamente
apos a sua aplicacao, exceto o que, segundo a Comissao, seria razoavelmente necessario para
preservar a integridade das investigagoes; e (iii) nao devem ter destruido, falsificado ou dissimulado
elementos de prova do cartel, nem divulgado o fato ou o conteldo do seu pedido previsto, exceto a
outras autoridades da concorréncia (COMUNICACAQ, 2006).

3. A LENIENCIA NO BRASIL

A instituicao do Programa de Leniéncia ocorre no Brasil alguns anos apos ser implementado
na Europa, Em 2000, a Lei n.2 8.884/94 teve sua redagao modificada pela Lei n.2 10.149/00, a qual

6 “Para facilitar a dete¢do e a eliminacdo dos cartéis, a ComissGo aplica a chamada «politica de Leniéncia».
Fundamentalmente, esta politica confere imunidade total s empresas que reconhecem e apresentam provas da sua participagao
num cartel ou, pelo menos, uma redugao das multas aplicadas pela Comissdo. As partes envolvidas num cartel podem também
reconhecer a infracdo e assumir a sua responsabilidade mediante o procedimento de transacdo previsto pela Comissdo em
processos relativos a cartéis. Este procedimento permite reduzir a duragdo do processo e, por conseguinte, economizar os
recursos da Comissdo. As empresas que optam por este procedimento beneficiam também de uma redugdo da multa aplicavel.”
(ComissAo EUROPEIA, 2016, p. 5).
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acrescentou os artigos 35-B e 35-C no diploma de 1994, criando o instituto da Leniéncia no Brasil
para casos envolvendo infragdes a ordem econdmica. Em 2011, com o advento da Lei n.2 12.529/2011,
o instituto da Leniéncia antitruste passou por alteragoes, que o consolidaram nos moldes atuais.

Em resumo, os artigos 86 da Lei n.2 12.529/2011 e 238 do Regimento Interno do Cade elencam
0s requisitos para a assinatura de um Acordo de Leniéncia no Brasil. Em seus termos, & necessario
que: (i) a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragao noticiada ou sob investigacao;
(ii) a empresa e/ou pessoa fisica cesse sua participagao na infracdao noticiada ou sob investigacao;
(iii) no momento da propositura do acordo, a Superintendéncia-Geral do Cade nao disponha de
provas suficientes para assegurar a condenacdo da empresa e/ou da pessoa fisica; (iv) a empresa
e/ou pessoa fisica confesse sua participagdo no ilicito; (v) a empresa e/ou pessoa fisica coopere
plena e permanentemente com a investigacao e o Processo Administrativo, comparecendo, sob suas
expensas, sempre que solicitado, a todos os atos processuais, até a decisao final sobre a infracao
noticiada proferida pelo Cade; e (vi) da cooperagao resulte a identificagao dos demais envolvidos
na infracao e a obtencao de informacoes e documentos que comprovem a infracao noticiada ou sob
investigacao.

Apesar detersidoimplementado em 2000, a primeira habilitagao para o Programa de Leniéncia
antitruste brasileiro tardou a ocorrer: a habilitacao se deu em 2003, no Processo Administrativo n.2
08012.001826/2003-10, referente a um caso de cartel em licitagoes de servigos de vigilancia do Estado
do Rio Grande do Sul. Em 2007, o Tribunal do Cade reconheceu o cumprimento total do acordo por
parte dos signatarios, fixando a extin¢ao da punibilidade dos agentes que firmaram o acordo (BRASIL,
2007).

Como mencionado, a Leniéncia passou por algumas alteragoes relevantes desde sua
implementa¢ao no ordenamento juridico brasileiro em 2000, que demonstram uma preocupacao do
legislador no sentido de buscar assegurar maior adesao e efetividade ao Programa de Leniéncia ja
existente.

A época de sua criacao, a lei vedava a celebracao de Acordo de Leniéncia com os “lideres”
do conluio’ - proibicao que foi derrubada pela Lei n.2 12.529/2011, ampliando a gama de agentes
que poderiam firmar acordos com o Cade e demonstrando o interesse da autoridade brasileira em
tornar seu Programa de Leniéncia cada vez mais atrativo para os infratores. Assim, a permissao da
assinatura de Acordos de Leniéncia entre Cade e lideres de condutas de infragao a ordem economica
é destacada pela doutrina como um fator relevante para a consolidagao do Programa de Leniéncia
brasileiro (COELHO; MAFRA, 2012, p. 8).

Outra alteragao relevante trazida ao instituto da Leniéncia pela Lei n.2 12.529/2011 foi a
possibilidade de aplicagao de pena aos beneficiarios que descumprirem o Acordo de Leniéncia,
restando impedidos de celebrar novo acordo com o Cade pelo prazo de trés anos.® E evidente o
objetivo da nova disposicao no sentido de conferir ainda mais credibilidade ao Programa de
Leniéncia, punindo os agentes que violarem seu acordo com o Cade.

Demonstrados os principais aspectos da Leniéncia brasileira, percebe-se que a Lei n.2
12.529/2011 ampliou as possibilidades de concessao dos beneficios e buscou conferir maior segurancga

7 Art. 35-B, paragrafo primeiro, da Lei 8.884/94 (BRASIL, 1994).
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 (BRASIL, 2011).
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juridica aos agentes proponentes de acordos. Conforme conclui Pereira Filho (2015, p. 100), a atual
legislacao &, em si mesma, a prova da importancia do instituto para a defesa da concorréncia no
Brasil.

4, A DUALIDADE DE EFEITOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA POLITICA DE
LENIENCIA

Ao buscar compreender os efeitos que um Programa de Leniéncia pode gerar no
comportamento de um agente econdmico, a doutrina destaca uma série de efeitos positivos e
negativos que sao gerados a partir da implementagao da Leniéncia em um ordenamento juridico.

Motta e Polo (2001, p. 2, 3) destacam que um programa de Leniéncia pode ter dois efeitos
possiveis, sendo um positivo e um negativo. O positivo corresponderia a possibilidade de levar as
empresas a desistir da colusao e a denincia do cartel. Ja o efeito negativo consistiria em permitir o
pagamento reduzidos das multas, o que poderia leva-las s a explorar formas de beneficiar dos seus
efeitos.

Por sua vez, a Professora Paula Vaz Freire (2015, p. 194) menciona dois possiveis efeitos
negativos da politica de Leniéncia. Uma das hipoteses seria a criacao de uma estratégia pelas
empresas participantes em varios cartéis, segundo a qual cada uma delas avanga, a vez, para a
Leniéncia; sendo o outro aquele em que a Leniéncia é utilizada por um dos membros do cartel
que, com o proposito de gerar uma maior concentragao do mercado, denuncia uma das empresas
concorrentes. Com o declinio econémico devido a multa a suportar, se torna um alvo fragil e, assim,
mais facil de se adquirir.

Além disso, a Professora Paula Vaz Freire (2015, p. 197) destaca que para os participantes de um
cartel a Leniéncia torna mais dificil criar e manter a colusdo. O incentivo a delacao, a diminuigao da
confianca interna e o aumento de custos de vigilancia reduz expressivamente o grau de estabilidade
do cartel, tendo em vista a possibilidade de deteccao e punicao, na auséncia de cooperagao, e do
beneficio esperado da Leniéncia®.

Além de o Programa de Leniéncia ser uma ferramenta moldada para modificar o mecanismo
de formacao e de estabilidade dos cartéis, o fator “custo-beneficio” também se apresenta como
determinante para a adocao da Leniéncia por diversos paises do mundo. A ferramenta da Leniéncia
esta desenhada de forma a facilitar o trabalho das agéncias antitruste (PINHA; BRAGA; OLIVEIRA,
2016, p. 139), garantindo a obtengdo de evidéncias da conduta colusiva - cuja obtengao normalmente
seria de extrema dificuldade - a baixos custos, visto que o principal requisito para um acordo é que
a empresa reconheca a culpa e auxilie nas acusagoes dos demais membros do cartel (LORENZ, 2013,
p. 426).

Considerando a natureza dual dos efeitos decorrentes da Leniéncia, o presente artigo se
propoe a debater a efetividade dissuasoria e os desafios a serem enfrentados, tanto no Brasil quanto
na Europa, para que a Politica de Leniéncia seja eficaz e obtenha os melhores resultados possiveis.

9 “Como ficou referido, para os eventuais participantes de um cartel a Leniéncia torna mais dificil criar e manter a
colusdo. A concertagdo entre concorrentes implica a defini¢do de condutas no mercado e a correlativa distribui¢do de ganhos,
assim como a existéncia de formas de monitorizagdo de condutas desviantes e de desincentivo ao afastamento do acordo. Ora,
a Leniéncia, ao aumentar o beneficio de “fazer batota”, diminui a confianga interna e aumenta os custos de vigilancia reciproca.
Neste contexto, o grau de estabilidade do cartel passa a depender ndo apenas do nivel ganhos ou lucros perspectivados,
mas também da mais elevada probabilidade de detec¢do e punicdo, na auséncia de cooperagdo, e do beneficio esperado da
Leniéncia” (FREIRE, 2015, p. 197).
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5. EFICACIA, EFETIVIDADE, ANALISE DE CUSTO-BENEFICIO E OS ATORES
ENVOLVIDOS - BASES TEORICAS

Com base na obra de Carolina Fernandez Blanco (2021, p. 7), este artigo apresenta a seguir as
definicoes de “eficacia” e “efetividade” consideradas para a analise da Politica de Leniéncia europeia
e brasileira. Os seguintes usos para as palavras em questao serao adotados:

a. Eficacia das politicas publicas: Uma norma (N) prescreve o estado de
coisas ou agao (C1), os sujeitos normativos (S) sabem da existéncia de (N)
e produzem (C1) (isso € chamado de eficacia como “conformidade”). Uma
regra geral (N) é eficaz se e somente se a subclasse de assuntos normativos
relevantes nao infringe (N) na maioria dos casos (NAVARRO, 1990, p. 23). Em
outras palavras, a eficacia € compativel com o nao cumprimento esporadico
(ndo cumprimento) da norma (NAVARRO, 1990, p. 23).

b. Efetividade das politicas piblicas: Emtermos gerais (ha excegdes), uma
politica plblica sera efetiva quando o conglomerado de comportamentos
sobre o qual a politica é construida (ou seja, as acoes que os regulamentos
obrigam, proibem ou autorizam) (C1, C2, C3, etc.) é realizada pelos sujeitos e
leva aos resultados sociais ou economicos imediatos e / ou mediatos que
se esperam com a sua sangao (R1).°

Portanto, com referéncia a obra de Carolina Fernandez Blanco (2021, p. 7), para a analise das
relacoes entre a eficacia das normas e a efetividade das politicas publicas, as relagoes possiveis
serao divididas em duas se¢oes que também coincidem com uma existéncia temporal sucessiva: na
primeira secao, a da eficacia, o(s) estdo localizadas as regras (N1, N2, N3) que prescreve condutas (C1,
C2, C3) e conformidade (ou ndao conformidade) pelos sujeitos normativos desses comportamentos.
Na segunda se¢ao, em que sera avaliada a efetividade, localiza-se a relagao entre o cumprimento do
comportamento (C1) e o alcance do objetivo social ou resultado almejado pela politica pablica (R1).

Além disso, o presente artigo também se apoiara na tentativa de uma analise de custo-
beneficio tendo em vista a proposta de Sustein (2014, p. 64) de explorar como certos problemas
sao tratados, em um esfor¢o para lancar luz sobre o mundo real da analise de custo-beneficio e se
afastar do conceito de que as decisoes centrais de politicas piblicas devam ser tomadas com base
em procedimentos operacionais padrao. A partir da critica de Sustein (2014, p. 64) de que os bias para
manter o status quo sao bem conhecidos na economia comportamental e inquestionavelmente parte
integrante da pratica do governo na elaboragao de politicas publicas, o presente artigo se propoe
a analisar a politica de Leniéncia da Comissao Europeia e do Brasil. De tal forma, a proposta do
artigo é garantir o escrutinio interno e externo dessa politica e contribuir para que ela se mantenha
vinculativa apenas se suas bases forem efetivamente confirmadas."

10 Tradugao livre para portugués de: FERNANDEZ BLANCO (2021).

1 “(...) explore how certain highly stylized problems are likely to be handled, in an effort to cast light on the real world of
cost-benefit analysis. Inside the federal government, the central decisions are made by reference to authoritative documents and
to standard operating procedures under the shadow of those documents—a kind of common law for cost-benefit analysis. (...)
To be sure, this constraint can cause real problems, because it might ensure that decisions that are imperfect, or worse, remain
entrenched for significant periods. A form of status quo bias—well known within behavioral economics —is unquestionably part
and parcel of government practice. But the constraint is also an important safeguard. By ensuring both internal and external
scrutiny of new initiatives, it increases the likelihood that they will become binding only if their foundations are genuinely
secure.” (SUSTEIN, 2014, p. 64).
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Finalmente, com base na obra de Sampaio (2014, p. 92, 93), o presente artigo busca identificar
os impactos do Programa de Leniéncia nos: (i) grupos-alvo™ para identificar de que forma o legislador
ou a Administragao consideram que medidas os grupos-alvo modificarao a sua conduta e, portanto,
o problema coletivo que foi 0 motivo da execucao da politica podera resolver-se ou melhorar, (ii)
destinatarios finais®, que englobam as pessoas fisicas ou juridicas que sao diretamente afetadas
pelo problema coletivo e por seus efeitos negativos, cuja situacao econdmica, social, etc. pode ser
melhorada a partir da execucdo da politica publica, e (iii) grupos-terceiros™, as pessoas fisicas ou
juridicas que podem, sem que a politica piblica lhes esteja diretamente destinada, ter sua situacao
individual modificada, positiva ou negativamente, de forma mais ou menos permanente.

6. A ADOCAO DE PROGRAMAS DE LENIENCIA - BENEFICIOS
61. Comisséo Europeia

Entre maio de 2004 e maio de 2014, a Comissao Europeia julgou 52 casos de cartel e ha
pedidos de Leniéncia em 94% desses casos. A porcentagem de decisoes de cartel em que foi concedida
imunidade total ao requerente de Leniéncia aumentou, conforme os nimeros abaixo:

e 10% (1 em 10) no periodo 1996-2000;
e 61% (20 de 33) no periodo de 2001 a 2005;
e 81% (25 de 31) no periodo de 2006 a 2010; e

e 91% (21 de 23) no periodo de 2011 a 2015, sendo que penas duas decisdes baseadas em
investigacoes ex officio.

Historicamente, a Comissao Europeia depende fortemente deste mecanismo de deteccao de
cartéis e o aumento no niimero de acordos celebrados - e, concomitantemente, no valor das multas

12 “Em primeiro lugar, temos os grupos-alvo que «sdo compostos por pessoas (fisicas ou juridicas) e organizagées que
agrupar tais pessoas, cuja conduta se considera politicamente como a causa directa (ou indirecta) do problema colectivo que
a politica publica intenta resolver». Em consequéncia, as suas decisoes e acgoes /, «sdo, ou podem ser, o destino final de uma
intervencgdo concreta por parte dos poderes publicos». A politica publica respectiva «impée-lhes obrigacées ou confere-lhes
direitos (por exemplo, licenga para construir, limites de velocidade, etc.)». O legislador e/ou a Administragdo consideram que
«atraves de tais medidas os grupos-alvo modificardo a sua conduta e, portanto, o problema colectivo que foi o motivo da
execugdo da politica podera resolver-se ou melhorar».” (SAMPAIO, 2014, p. 92).

13 “Em segundo lugar, os destinatarios finais englobam as pessoas (fisicas ou juridicas) e as organizagées ou entidades
que as compdem, que sdo afectadas directamente pelo problema colectivo, sofrendo os seus efeitos negativos. Estes actores
esperam que da execugdo da politica piblica resulte uma (eventual) melho- ria da sua condi¢éo econémica, social, profissional,
ambiental, etc. Logo, os destinatdrios finais sGo aqueles actores que podem beneficiar, mais ou menos e de acordo com os
objectivos tragados, com a modificagdo da conduta dos grupos-alvo. Os individuos que comp6em este grupo sdo normalmente
mais numerosos e dificeis de mobilizar e organizar que os grupos-alvo, visto as consequéncias posi- tivas que poderdo derivam
da politica advirem apenas no futuro, e os seus potenciais. Se estdo em causa politicas publicas, isto ndo implica um total
afastamento de actores privados. Com efeito, estes actores também participam na constituicdo e estruturagdo do espaco das
politicas piblicas, ainda que sobre eles ndo possa recair um controlo governamental directo.” (SAMPAIO, 2014, p. 92).

14 “Por fim, os grupos terceiros abrangem o conjunto de pessoas (fisicas ou juridicas) e as organizagées que representam
os interesses dessas pessoas, que podem, sem que a politica piblica lhes esteja directamente destinada, ver a sua situagao
individual modificada, positiva ou negativamente, de forma mais ou menos permanente. Quando a modificagdo é positiva, as
pessoas apresentam-se como beneficiérios, muitas vezes involuntarios, da execug¢do da politica piblica; quando é negativa,
sao afectados. Estes dois subtipos de actores tenderdo seja a apoiar ou a opor-se a politica publica que modifique a sua
situagdo, o que pode leva-los a formar coligagdes com os beneficiarios finais (no caso dos beneficidrios) ou com.os grupos-alvo
(no caso dos afectados). Ndo obstante tudo o que se afirmou, nem sempre é facil definir as distintas categorias de actores. A
definigdo acaba por depender muito da perspectiva que utilizemos.” (SAMPAIO, 2014, p. 93).
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aplicadas - apos a reforma promovida no programa de Leniéncia em 2006 (EUROPEAN COURT OF
AUDITORS, 2020). Desde 2015, 0o nimero anual de casos de Leniéncia comunicados a Comissao diminuiu
significativamente, mas o programa continua sendo o principal instrumento para investigacao e
aplicacao de multa em casos de cartel. A reducao observada para a politica da Comissao Europeia
se aplica também em nivel mundial, conforme o relatorio OECD Competition Trends de 2022 (OECD,
2022).

Fonte: European Court of Auditors (2020, p. 19).

Sem deixar de considerar esse recente declinio do nimero de acordos de leniéncia celebrados
em nivel mundial, ha indicios de que a Politica de Leniéncia da Comissao Europeia é eficaz em
relacao a conduta dos grupos-alvo, ainda que os dados acima nao possam atestar a efetividade
dessa politica, que sera discutida a frente. Aléem disso, a eficacia dessa politica ja € um elemento
central para a analise de custo-beneficio a ser empreendida, de forma a eventualmente moldar
aspectos da politica para atingir a efetividade desejada.

Passando a uma analise de custo-beneficio, ha evidéncias que sugerem que, entre uma série
de caracteristicas da politica de concorréncia, a aplicacao eficaz de combate a cartéis é de longe o
determinante mais importante do crescimento positivo da produtividade (BUCCIROSSI; CIARI; DUSO;
SPAGNOLO; VITALE, 2013, p. 1324). Para as autoridades de concorréncia em todo o mundo, as politicas
de Leniéncia tornaram-se o principal instrumento de aplicagao da lei da concorréncia contra cartéis
“hard core”. Otimizar o projeto e a administragao de programas de Leniéncia ¢, portanto, um objetivo
fundamental para as autoridades de concorréncia e a sociedade em geral (seja para os destinatarios-
finais ou para os grupos-terceiros).

6.2. Brasil

Desde o inicio do Programa de Leniéncia no Brasil, em 2000, até o ano de 2017, 82 acordos
ja haviam sido firmados com o Cade. Destes, 64% estavam relacionados a cartéis nacionais, 18%
referentes a cartéis internacionais com dinamicas globais, e 18% referentes a cartéis com efeitos
nacionais e internacionais (OECD, 2018, p. 2).
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A Leniéncia antitruste no Brasil vem crescendo exponencialmente desde sua adogao. No ano
de 2016, houve um aumento de 510% nos pedidos de marker em comparagao com o ano anterior.
Somente naquele ano, foram assinados 11 novos Acordos de Leniéncia e 6 Acordos de Leniéncia plus,
em sua maioria relacionados a Operacao Lava-Jato. O recorde foi rapidamente superado em 2017, ano
em que o Cade celebrou 21 novos Acordos de Leniéncia em um Gnico ano (OECD, 2019a, p. 60).

Fonte: OECD (20193, p. 60)

Comrelacao aovalor das multas aplicadas em casos de cartel a partir da celebragao de acordos
com o Cade, o Peer Review da OCDE (20193, p. 49) indica que, em 2017, o valor total arrecadado foi de
RS 844.285.543 (oitocentos e quarenta e quatro milhdes, duzentos e oitenta e cinco mil, quinhentos e
quarenta e trés reais).

Assim como relatado quando da analise da Politica de Leniéncia da Comissao Europeia,
notam-se indicios de que o Programa de Leniéncia antitruste brasileiro é eficaz em relagao a
conduta dos grupos-alvo. Nao sendo diferente do que ocorre na Europa, a politica de Leniéncia do
Brasil oferece a autoridade um custo-beneficio que rapidamente a tornou o principal instrumento
de aplicacao da lei da concorréncia no combate aos cartéis, sendo de interesse do Cade que os
programas de Leniéncia funcionem da melhor maneira possivel, dado seu papel fundamental para a
defesa da concorréncia.

7. A ADOGCAO DE PROGRAMAS DE LENIENCIA - POTENCIAL AUSENCIA
DE EFETIVIDADE DISSUASORIA

Conforme explorado em paper da OCDE de autoria de Marvao (2018, p. 2), ainda que haja
evidéncias teoricas do forte potencial de programas de Leniéncia bem elaborados e administrados
para contribuir com o bem-estar social, ha sério risco de que programas de Leniéncia mal
implementados possam ter o efeito oposto. Um programa de Leniéncia excessivamente generoso
oferecendo redugoes de multas a varias firmas pode fazer uma autoridade de concorréncia parecer
muito bem-sucedida em termos de nimero de firmas condenadas (ou eficacia em relacdao aos
grupos-alvo), enquanto reduz o bem-estar social ao diminuir a dissuasao de cartéis e aumentar a
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quantidade de custos de acusagao, porque ha mais cartéis processados. Ou seja, haveria assim uma
auséncia de efetividade da politica pablica para os destinatarios finais.

Neste sentido, ainda que sejam um bom parametro de eficacia em relagao aos grupos-alvo,
os dados sobre o nimero de acordos firmados, de cartéis descobertos e de multas aplicadas nao
representam, por si, indicadores confiaveis da efetividade do instituto da Leniéncia no combate aos
cartéis. Aléem disso, esses dados nao representam, por si, indicadores confiaveis da efetividade em
relacao ao repasse de beneficios aos destinatarios finais, prejudicados diretamente pelos cartéis
(como consumidores de um produto com sobrepreco), ou para os grupos-terceiros, que podem
aproveitar de um beneficio geral de aumento de produtividade e concorréncia na economia.

Para umadevida analise de custo-beneficio, este artigo faz referéncia a uma avaliacao empirica
dos programas de Leniéncia implementados para entender se eles estao sendo administrados
de uma forma que possa aumentar o bem-estar social - isto &, reduzindo a formagao de cartéis
(MARVAO, 2018, p. 2). Infelizmente, conforme destacado no referido paper da OCDE, existem apenas
alguns estudos que testam empiricamente a eficacia dos programas de Leniéncia como ferramentas
para aprimorar a deteccao, a acusacao e a dissuasao da conduta de cartéis. Como resultado, varias
perguntas permanecem sem resposta (MARVAO, 2018, p. 2).

0 mencionado paper propoe ainda trés questoes para essa analise: (i) se os programas de
Leniéncia, como implementados atualmente, podem impedir a formagao de cartéis, com destaque
para o fato de que avaliar os efeitos de dissuasao dos programas de Leniéncia € um desafio, pois
os cartéis ndo sao facilmente observaveis na sociedade, a menos que sejam condenados; (ii) uma
segunda questao importante é se os membros do cartel podem usar programas de Leniéncia em seu
proprio beneficio; e (iii) em terceiro lugar, € importante compreender a relacao entre a aplicagdo da
lei antitruste privada (private enforcement) e publica.

7).  Uni&o Europeia

Se a resposta a estas perguntas, na Uniao Europeia, for: ndo ha sinais claros de dissuasao; as
empresas podem ser capazes de “jogar o jogo da Leniéncia”; e a atual legislacao sobre danos privado
torna a Leniéncia altamente atraente, mas as a¢oes de danos privados muito dificeis, entao, o paper
da OCDE propoe que esses elementos poderiam indicar a necessidade de se considerar algumas
medidas alternativas ou complementares, de forma a eventualmente moldar aspectos da politica
para atingir a efetividade desejada.

Em relagao a primeira questao, de se os programas de Leniéncia, conforme implementados
atualmente, podem impedir a formacao de cartéis, o paper aponta que embora ndao se possa
observar se a Leniéncia esta aumentando a dissuasao, percebe-se claramente que ha uma tendéncia
de aumento na proporcao de membros do cartel que recebem algum grau de redugao da Leniéncia
(MARVAO, 2018, p. 3). Nos cartéis da Unidao Europeia em que foram aplicadas multas entre 1998 e
outubro de 2014, as redugoes de Leniéncia foram concedidas a 52% de todos os membros do cartel
condenados (MARVAO, 2018, p. 9).

A proporcao de membros do cartel que recebem uma reducao de Leniéncia varia de médias
de 14% em 1999, até 82% em 2013. Além disso, o valor da reducao de Leniéncia concedida varia entre
médias de 23% em 1998, até 61% em 2012. Esse fendmeno da “inflacao da Leniéncia”, que & um indice
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de eficacia da politica piblica, parece ser uma tentativa de resolver um problema - baixa dissuasao
de cartéis e muitos casos de cartel para serem processados pelas autoridades de concorréncia - que
pode estar sendo agravado, em vez de resolvido, pelo uso excessivo da Leniéncia. Haveria, assim, um
indicio de baixa efetividade da politica.

Em uma analise de custo-beneficio, ha que se mencionar também em termos de custos
os investimentos publicos que sao feitos nos trabalhosos processos de investigacao de cartel e a
reducao das multas aplicadas, criando o efeito de distorcao das multas nao dissuasivas.

Sobre a segunda questao, de se as empresas membras do cartel podem usar os programas
de Leniéncia em seu proprio beneficio, das 510 empresas membras do cartel da amostra, no contexto
de 117 cartéis havia 89 infratores miltiplos (uma empresa sancionada por conluio mais de uma vez),”
e algumas evidéncias de que as empresas podem aprender a jogar o jogo da Leniéncia na Uniao
Europeia, seja aprendendo a trapacear ou a denunciar, ja que as reducoes concedidas a infratores
reincidentes (e maltiplos) sdo substancialmente maiores.

A interagdo entre todos os infratores miltiplos (descobertos) da Unido Europeia, que
frequentemente entram em conluio com alguns de seus parceiros anteriores do cartel, em diferentes
mercados sugere que as empresas podem usar a Leniéncia para sustentar o conluio multimercado e
coordenar os pedidos de Leniéncia.

0 paper destaca ainda duas notas menos negativas, no sentido de que por desenvolvimento
de politica interna da empresa é mais provavel que infratores reincidentes sejam os solicitantes
da imunidade, considerando as atividades de compliance' e outras, de modo que alguns desses
casos podem vir do desejo da empresa de erradicar e/ou prevenir comportamento conluio, relatando
varios cartéis e cooperando com as investigacgoes.

Uma segunda nota digna de destaque é a localizacao geografica das empresas infratoras e
o fato de que a cultura local pode determinar a participagao no cartel em alguns casos. No Japao,
grandes grupos empresariais (conhecidos como keiretsu) tradicionalmente se organizavam como
cartéis de empresas com interesses entrelacados e com apoio governamental, sendo que 22% dos
varios infratores na UE sao empresas japonesas.

Finalmente, em relagdo a interlocu¢ao entre a fiscalizagao antitruste privada (private
enforcement) e piblica, a Diretiva da Unidao Europeia de 2014 (DIRETIVA, 2014) sobre acoes por danos
por um lado, limita a responsabilidade do destinatario da imunidade (o primeiro requerente de
Leniéncia) e, por outro, limita as informagdes que estdo disponiveis para os requerentes de reparagao
de danos ao restringir o acesso aos pedidos de programa de Leniéncia. Os dois elementos (menor
responsabilidade do destinatario da imunidade e restricao da informacao disponivel) tém efeitos na
dissuasao e na capacidade por via legal das vitimas de serem totalmente indenizadas.

Como resultado, a decisao final sobre reparacao de danos pode ser insuficiente em termos
de informacgoes, tornando a Leniéncia e os acordos altamente atraentes, mas as acoes privadas de
reparacao de danos muito dificeis.

15 Veja, neste sentido, o Appendix (p. 9) de MARVAO (2018).

16 Sobre as relagdes entre compliance antitruste e programas de Leniéncia, dissertam Athayde e Frazdo: “Para alguns,
a descoberta de um ilicito leva a busca pela negociagdo de um acordo de leniéncia e, em seguida, conduz a instituicdo de um
programa de compliance empresarial. Por outros, o programa de compliance existente é que levaria a descoberta das infragbes
e, consequentemente, a um acordo de leniéncia. Trata-se portanto de uma discuss@o sobre causa e consequéncia. A leniéncia é
causa ou consequéncia de um programa de compliance?” (ATHAYDE; FRAZAO, 2018, p. 297).
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7.2. Brasil

A geracao de efeitos contraproducentes e ambiguos a partir do mecanismo da Leniéncia
também é alvo de debates na literatura nacional (VASCONCELOS; RAMOS, 2007, p. 20). Quando
considerado o Programa de Leniéncia antitruste brasileiro, nota-se que varios dos desafios para a
efetividade dissuasoria sao semelhantes aos desafios enfrentados pelo programa europeu.

O presente artigo, contudo, nao identificou dados empiricos ou analises qualitativas que
categoricamente tenham dissecado os efeitos dissuasorios do Programa de Leniéncia do Cade como
os trabalhos elaborados por Marvao (2018) para a OCDE e em outras oportunidades.

O primeiro apontamento do presente artigo se da, portanto, no sentido de destacar a
conveniéncia de que o Cade, por meio do Departamento de Estudos Econdmicos, a quem incumbe
“[...] elaborar estudos e pareceres econémicos [...] zelando pelo rigor e atualizagao técnica e cientifica
das decisoes do 6rgao™ ou por qualquer outro meio desenvolva material técnico sobre os efeitos
dissuasorios de seu Programa de Leniéncia. Da mesma forma, estudos académicos ou procedimentos
de peer review (como os da OCDE) podem ter esse tema como importante pesquisa para analise do
efeito da Leniéncia no Brasil.

Ainda que nao necessariamente relacionado a analise dos efeitos de desincentivo a condutas
colusivas do Programa de Leniéncia do Cade em relacao a formacao de cartéis no Brasil, o presente
artigo buscara tragar outros apontamentos em relagao a esse programa.

Como ja mencionado em relacao ao programa da Comissao Europeia, & possivel mencionar,
inicialmente, que ao permitir o pagamento reduzidos das multas, o Acordo de Leniéncia pode gerar
um incentivo perverso aos agentes econdmicos, que podem explorar formas de se beneficiar dos seus
efeitos. Motta e Polo concluem que, ao reduzir a expectativa das multas, os programas de Leniéncia
podem induzir a um comportamento pro-cartel (MOTTA; POLO, 2003, p. 349).

Além disso, a legislacao brasileira nao afasta a possibilidade de que a empresa signataria da
Leniéncia seja responsabilizada na esfera civil pelos danos gerados aos consumidores: uma empresa
que tenha comprovadamente participado de um cartel pode ser alvo de processos por parte de
diversos agentes civis, como individuos, municipios, governo, entre outros (PINHA; BRAGA; OLIVEIRA,
2016, p. 147). Assim, a publicidade do Acordo de Leniéncia possui um papel fundamental para o
private enforcement.

A Resolucao Cade de n2 21, de 11 de setembro de 2018, disciplina os procedimentos de
articulacao entre persecucao publica e privada as infragdes contra a ordem econdmica no Brasil
e regulamenta os procedimentos de acesso aos documentos e as informagdes constantes dos
Processos Administrativos para Imposicao de Sangoes Administrativas por Infragdes a Ordem
Econdmica, inclusive os oriundos de Acordo de Leniéncia, de Termo de Compromisso de Cessacao
(TCC) e de acoes judiciais de busca e apreensdo, além de fomentar as A¢oes Civis de Reparacao
por Danos Concorrenciais (ACRDC). A resolugdao determina, em seu artigo 12, que sdo publicos os
documentos e informagoes constantes dos Processos Administrativos para imposicao de sanc¢oes
administrativas por infracoes a ordem economica, inclusive os oriundos de Acordo de Leniéncia,

17 Lei n.2 12.529/2011: “Art. 17. O Cade tera um Departamento de Estudos Econdmicos, dirigido por um Economista-
Chefe, a quem incumbira elaborar estudos e pareceres econdmicos, de oficio ou por solicitagao do Plenario, do Presidente, do
Conselheiro-Relator ou do Superintendente-Geral, zelando pelo rigor e atualizagao técnica e cientifica das decisdes do drgao.”
(BRASIL, 2011).
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Termos de Compromisso de Cessacdo de Conduta (TCC) e de acdes judiciais de busca e apreensao.

A excecao a regra de publicidade é regulada logo em seguida, pelo artigo 22, que apresenta o
rol de documentos que nao serao divulgados publicamente mesmo apos a decisao final pelo Plenario
do Tribunal do Cade. Dentre os documentos que nao estao sujeitos a publicidade, destaca-se o
Historico da Conduta do Acordo de Leniéncia e os documentos que embasam as declaragoes dadas
pelo signatario do acordo. No artigo 39, por sua vez, é disposto que mesmo os documentos que nao
estdo sujeitos a regra da publicidade poderao ter seu acesso liberado excepcionalmente se houver (i)
expressa determinagao legal; (ii) decisao judicial especifica; (iii) autorizagao do signatario do Acordo
de Leniéncia ou do compromissario do TCC, com a anuéncia do Cade, desde que nao haja prejuizo
a investigacao; ou (iv) cooperacdo juridica internacional’, prevista nos artigos 26 e 27 do Codigo de
Processo Civil, mediante autorizagao do Cade e autorizagao do signatario do Acordo de Leniéncia ou
do compromissario do TCC, desde que nao haja prejuizo a investigacao.

Dessa forma, conforme apontado na publicacao da OCDE sobre cartéis em licitagoes no Brasil
(OECD, 2021, p. 103), ha “[...] uma preocupagao de que o aumento da exposi¢do de potenciais candidatos
a Leniéncia a responsabilidade civil reduziria os incentivos para se apresentar e apresentar pedido
de Leniéncia”. Assim, havendo divulgacao de documentos sensiveis produzidos em sede de Acordos
de Leniéncia, o signatario estara mais vulneravel a pedidos de reparacao de danos concorrenciais
do que os integrantes do cartel que nao firmaram Acordo de Leniéncia com a autoridade, o que
desestimularia a assinatura de acordos por expor a empresa signataria e sua atividade criminal.

A propria OECD (2021, p. 103) entende que o “[...] Brasil deve considerar a ado¢do de uma regra
com status de lei que aumente a seguranca juridica sobre a protecdo das declaracoes e documentos
provenientes de leniéncia e documentos sujeitos ds regras de transparéncia do art. 59, inciso LX,
da Constituicdo”, a exemplo da abordagem que estabelece a Diretiva da Unidao Europeia de 2014
(DIRETIVA, 2014) sobre a divulgacdo de documentos oriundos de Acordos de Leniéncia para pedidos
de reparagao de danos.

Na Europa, segundo Barbosa e Gutinieki (2021, p. 185), consolidou-se a necessidade de
concessao de acesso a documentacao de processos relativos as infracoes concorrenciais, desde que
atendidos o principio da proporcionalidade, o sigilo profissional e a garantia prévia do contraditorio.
Paraviabilizagao doacesso aos documentossigilosos na Europa,asautoridades diferenciam elementos
de prova que podem ou nao ser disponibilizados apos a decisao administrativa: a doutrina faz a
distincao entre elementos de prova “cinzentos”, que podem ser eventualmente divulgados apenas
apos a decisao administrativa do processo na Comissao Europeia, e elementos de prova “negros”,
aos quais os terceiros interessados na propositura de acao de reparacao por danos concorrenciais
nao podem ter acesso em momento algum, nem mesmo apos o encerramento da fase administrativa
(ROSSI; FERRO, 2015, p. 183). Sobre o tema, Barbosa e Gutinieki (2021, p. 185) concluem que a baliza
para a divulgacao de documentos oriundos da Leniéncia, tanto no Brasil quanto na Europa, deve ser,
portanto, o principio da efetividade, buscando evitar que haja impedimento ou excessiva dificuldade
para a reparacao dos danos sofridos pelos lesados, em face da infracao concorrencial. E o0 que versa
o0 Artigo 42 da Diretiva europeia:

Artigo 48. Principios da efetividade e da equivaléncia. Em conformidade com

18 A cooperagao juridica internacional é prevista pelo ordenamento juridico brasileiro nos artigos 26 e 27 do Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015).
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o principio da efetividade, os Estados-Membros asseguram que todas as
regras e 0s processos nacionais respeitantes a apresentacdo dos pedidos
de indemnizacdo sejam concebidos e aplicados de modo a ndo tornar
praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito,
garantido pelo direito da Unido, a reparagdo integral dos danos causados
por infragdo ao direito da concorréncia [...] (DIRETIVA, 2014).

Por fim, cabe destacar a necessidade de aprimoramento do padrao probatorio utilizado pela
autoridade para celebragao de Acordos de Leniéncia e condenagao de individuos e empresas a partir
das declaragoes dos beneficiarios. O proprio Cade reconheceu, em seu novo “Guia de Recomendagoes
Probatorias para Proposta de Acordo de Leniéncia com o Cade”, que ha uma necessidade de se buscar
aumentar o grau de certeza de seus juizos preditivos quando avalia as possibilidades de condenacao
em um caso objeto de proposta de Acordo de Leniéncia, sendo que uma forma de alcancar este
objetivo seria fazer mais explicitos os critérios probatorios que permeiam as instauragoes de
processos e condenagdes pelo Tribunal (BRASIL, 2021, p. 7).

Ainda, o tema do padrao probatorio para Acordos de Leniéncia ja foi alvo de debate entre os
conselheiros do Cade em sessoes ordinarias de julgamento. Na 1742 sessao ordinaria de julgamento,
ocorrida em 31 de margo de 2021, o Inquérito Administrativo n.2 08700.003246/2017-12 foi levado ao
plenario. A investigacao foi instaurada ex officio pelo Cade contra empresa nao divulgada e estava sob
relatoria do conselheiro Sérgio Ravagnani. Nesse caso, a Superintendéncia Geral do Cade recomendou
o arquivamento das investigacoes, em decorréncia da auséncia de provas para instauracao de
processo. Ou seja, mesmo com a delacao das infracoes por parte da empresa signataria, nao foi
possivel obter um conjunto probatorio robusto o suficiente sequer para justificar uma instauracao
de processo administrativo para apurar a suposta infragao.

Conformeindicado pelo representante da procuradoria especializada junto ao Cade (ProCade),
que pediu a palavra durante a sessao de julgamento, a Leniéncia representa uma obrigacao de meio
assumido pelo signatario na busca pelo resultado Gtil do processo — nao se trata de um compromisso
com a condenagao, mas um compromisso com a demonstragao fatica do que ocorreu. E, no caso em
tela, os documentos juntados pela signataria nao respaldam o conteido das acusacgoes.

O apontamento acima evidencia a necessidade de utilizagao adequada da Leniéncia,
valorizando a robustez de um conjunto probatorio que sustente as declaragoes dos beneficiarios. Em
caso contrario, pode haver um efeito de insegurancga juridica e ameagar a credibilidade do Programa
de Leniéncia antitruste brasileiro conquistada ao longo de mais de 20 anos.

Todos esses desafios demonstram que, apesar de ja consolidado como principal instrumento
de combate a cartéis no Brasil, o Programa de Leniéncia ainda tem margem para melhorias,
especialmente para aumentar sua efetividade dissuasoria perante os agentes econdmicos.

8. CONCLUSAO

Para contribuir para uma analise de custo-beneficio, o artigo sugere elementos de que
a aplicacao eficaz de combate a cartéis € o determinante mais importante do crescimento da
produtividade e de que as politicas de Leniéncia tornaram-se o principal instrumento de aplicacao
da lei da concorréncia contra cartéis “hard core”, conforme dados da Uniao Europeia e do Brasil.
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Neste contexto, o artigo indica que a otimizacao de programas de Leniéncia é fundamental para que
a politica pablica seja efetiva em relagao ao seu propdsito, em beneficio da sociedade em geral (seja
para os destinatarios-finais ou para 0s grupos-terceiros).

Apesar das dividas sobre a conformacao 6tima dos regimes de Leniéncia, fato é que eles
constituem um instrumento essencial de aplicagdo ou cumprimento da lei, havendo autores que
concluem por isso que a Leniéncia esta associada necessariamente a ganhos liquidos de bem-estar,
uma vez que a sociedade - consumidores e empresas — se beneficia, em geral, com a existéncia de
menos cartéis (FREIRE, 2015, p. 202).

O artigo propo0s alguns elementos para essa analise de custo-beneficio, com base em dados
empiricos e qualitativos disponiveis. Os dados indicados neste artigo sobre os grupos-alvo em
relacdo ao nimero de acordos firmados, de cartéis identificados e de multas aplicadas™ revela o
nivel de eficacia da politica de Leniéncia em relacdao ao grupos-alvo, mas nao sao por si indicativos
evidentes da efetividade do instituto da Leniéncia no combate aos cartéis e no repasse de beneficios
aos destinatarios finais, prejudicados diretamente pelos cartéis (como consumidores de um produto
com sobrepreco), ou para os grupos-terceiros, que podem se beneficiar de aumento de produtividade
e concorréncia na economia.

O paper da OCDE (MARVAO, 2018) evidencia ainda que os cartéis continuam a se formar, com
repeticoes pelas mesmas empresas e estas as empresas parecem ser capazes de tirar proveito do
Programa de Leniéncia da Uniao Europeia, o que reduz a existéncia de sinais claros de dissuasao e
efetividade.

Com relacao ao Brasil, o presente artigo nao identificou dados empiricos ou analises
qualitativas sobre os efeitos dissuasorios do Programa de Leniéncia do Cade e destacou a conveniéncia
de desenvolvimento material técnico sobre os efeitos dissuasorios desse instituto. Ainda que nao
necessariamente relacionado a analise dos efeitos dissuasorios do Programa de Leniéncia do Cade
em relacao a formacao de cartéis no Brasil, o presente artigo buscou tracar outros apontamentos
criticos em relagao a esse programa. Neste sentido, o artigo destacou alguns elementos para a analise
de custo-beneficio e de efetividade do Programa de Leniéncia, apontando a elevada eficacia da
politica, sem descartar, no entanto, os desafios que ainda precisam ser enfrentados pela autoridade
nacional para aprimorar ainda mais sua principal ferramenta de combate a cartéis.

Os Programas de Leniéncia antitruste da Comissao Europeia e do Cade tém potencial para
serem mecanismos de dissuasao ainda mais poderosos, mas isso exigira enfrentar os desafios
discutidos para cada uma das jurisdicoes. Um programa de Leniéncia excessivamente generoso pode
fazer uma autoridade de concorréncia parecer eficaz em relacao aos grupos-alvo, enquanto reduz
ou inaltera a efetividade da politica plblica para os destinatarios finais, sendo necessario destacar
que a Leniéncia deve coexistir com sancoes elevadas a fim de aumentar o risco da colusao, gerando
incentivos a denincia.

19 Para informacoes completas sobre o valor de multas aplicadas em acordos com o Cade e em condenagdes, ver p. 49
do OECD (2019).
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