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Resumo
Propdsito — Avaliar, a luz de prescrigbes da teoria dos jogos codificadas no dilema do
prisioneiro, se o regulamento do Programa de Leniéncia Brasileiro é coerente com a
intengdo de obter um maior nimero de confissdes.
Metodologia/abordagem/design — A abordagem do artigo consistiu em fazer uma
anélise critica da literatura sobre o tema, estabelecer as principais recomendagBes para
um desenho de programa de leniéncia que incremente o nimero de confisses e comparar
cada recomendagdo com o programa brasileiro para verificar se elas estdo nele
incorporadas.
Resultados — Foi verificado que o Programa de Leniéncia Brasileiro possui alto grau de
aderéncia com recomendagdes bésicas da teoria dos jogos.
ImplicagBes praticas — As conclusbes alcancadas abrem caminho para uma possivel
segunda avaliagdo, voltada a avaliar os resultados empiricos da aplicacdo da préatica do
programa de leniéncia na Gltima década e podem servir de referéncia a regulamentagéo de
programas similares em areas distintas do direito antitruste.
Originalidade/relevancia do texto — O texto é uma tentativa de analisar mais
detalnadamente uma ferramenta de investigacdo que tem sido fundamental para a
implementagéo da politica de defesa da concorréncia no pais, além de ser assemelhada a
outros instrumentos recentemente introduzidos na legislagdo nacional.

Palavras-chave: programa de leniéncia, teoria dos jogos, dilema do prisioneiro,
regulamentacdo brasileira, aderéncia.

Abstract
Purpose — This paper purpose is to evaluate, in the light of prescriptions of the Game
Theory codified in the prisoner’s dilemma, if the regulation of the Brazilian Leniency
Program is coherent with the intention of obtaining a greater number of confessions.
Methodology/approach/design — The approach of the article consists in performing a
critical analysis of the literature about the aforementioned topic, by establishing
recommendations for the design of a program of leniency that increases number of
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confessions. It also compares each recommendation with the Brazilian program in order
to verify if they are incorporated in it.

Findings - It was found that the Brazilian Leniency Program has a high degree of
adherence with the basic recommendations of game theory.

Practical implications — The article leads to further steps on the evaluation of the
empirical results of the practical application of the leniency program in the last decade
and may serve as reference to similar regulation programs in other areas besides
antitrust.

Originality/value — The text is an attempt to analyze more minutely a tool of investigation
that has been essential to shield competition in Brazil. Furthermore, findings on this
investigative procedure add perspective to similar tools recently introduced in Brazil’s
legal framework.

Keywords: leniency program, game theory, prisoner’s dilemma, Brazil’s regulation,
benchmarking.

Introdugao

Eventos dramaticos ainda em curso estdo a expor ao pais, de maneira
crua, o potencial que a colaboragdo de investigados com investigadores pode
apresentar para o entendimento e persecucdo de esquemas Criminosos
organizados, que envolvem uma multiplicidade de atores.

As sucessivas delagdes que sdo relatadas diuturnamente pela midia na
cobertura jornalistica da cognominada operacéo lava-jato’ se ddo através de
mecanismo juridico de introducdo recentissima na legislacdo nacional,
especificamente na Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013, chamada Lei das
Organizag@es Criminosas.

Através desses depoimentos, normativamente chamados colaboracéo
premiada, detalhes do funcionamento interno de esquemas criminosos
sofisticados estdo sendo conhecidos pelas autoridades e pelo publico em geral, e
o veiculo para tanto tem sido a descrigdo fornecida por pecas-chave do ilicito.

Os delatores, por sua vez, estdo se comprometendo a devolver ao Estado
guantias vultosas comparadas as que historicamente se recuperou em combate a
ilicitos similares, apontando outros corresponsaveis e obtendo em troca
relaxamento de condigdes de punigdes severas.

A persecucdo estatal aos demais participes do suposto esquema
criminoso que ndo estdo cooperando com as investigacfes segue em passo
acelerado para os padrbes nacionais.

YInvestigacdo da policia federal brasileira sobre esquemas de corrupgdo na
Petrobras.

RUFINO, V. S. Andlise da conformagdo normativa do Programa de Leniéncia Brasileiro a luz da Teoria dos Jogos.
Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 47-64, maio 2015.



Andlise da conformagdo normativa do Programa de Leniéncia Brasileiro... (p. 47-64) 49

Paralelamente, outros 6rgdos com competéncias investigatorias distintas
para os ilicitos em questdo, como a Controladoria-Geral da Unido (CGU) e o
Conselho  Administrativo de Defesa Econémica (CADE), ja iniciaram
investigagBes prdprias e estdo explicitamente negociando acordos de leniéncia
com empresas investigadas.

Os acordos de leniéncia previstos na recente Lei 12.846, de 1° de agosto
de 2013 - ndo coincidentemente promulgada apenas um dia antes da Lei
12.850/2013 — e na Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011, também observam
légica similar a colaboracdo premiada prevista na Lei 12.850/2013: o
investigado coopera com o investigador na identificagdo do ilicito e seus demais
praticantes em troca de beneficios relacionados a isengdo ou reducdo de
penalidades potencialmente aplicaveis.

Todos pertencem a antiga linhagem da delagdo premiada, presente no
direito brasileiro, segundo Damasio de Jesus (2005), desde as Ordenacdes
Filipinas, passando pelas Leis 8.072/90 e 9.269/96, § 2° do art. 24, da Lei
7.492/86, acrescentado pela Lei 9.080/95, pardgrafo Unico do art. 16, da Lei
8.137/90, acrescentado pela Lei 9.080/95, art. 6°, da Lei 9.034/95, § 5° do art.
1°, da Lei 9.613/98, e § 4°, do art. 159, do Codigo Penal (BOLDT, 2005, p. 3).

O que os distingue como espécie particular do género delacdo premiada
sdo dois fatores: (i) a sua relagho comum, expressa na identidade da
conformacdo dos dispositivos legais que os instituem (art. 4° da Lei
12.850/2013, art. 16 da Lei 12.846/2013 e art. 85 da Lei 12.529); (ii) a sua
inser¢cdo em normas voltadas, fundamentalmente, ao combate de préaticas ilicitas
de alto grau de sofisticacdo, cujo beneficio pretendido pelos infratores é de
natureza eminentemente econdémica.

Pode-se convencionar, assim, que a Colaboragdo Premiada da Lei
12.850/2013 e os Acordos de Leniéncia da Lei 12.846/2013 e da Lei
12.529/2011, pertencem a uma espéecie moderna do género delagdo premiada no
direito brasileiro.

Subitamente, a arraigada percep¢do de impunidade existente na sociedade
brasileira parece ser questionada em sua base, e ferramentas significativas antes
ndo intensamente exploradas na teoria e na pratica juridica nacional passam a
demandar melhor explicacdo.

Dos trés exemplos acima mencionados, 0 mais antigo — embora ainda
assim jovem — é o acordo de leniéncia, atualmente previsto na Lei 12.529/2011,
mas que foi introduzido no Brasil pela Lei 10.149, de 21 de dezembro de 2000,
que alterou a atualmente revogada Lei 8.884, de 11 de junho de 1994.

A sua insercdo na legislagdo nacional deu-se paralelamente a
disseminacdo de sua utilizagdo em diversos paises, iniciada apds a reformulacao
do programa de leniéncia do Department of Justice (DOJ) dos Estados Unidos
da América em 1993 (SPAGNOLO, 2005a, p. 2). Desde esse periodo, a

RUFINO, V. S. Andlise da conformagdo normativa do Programa de Leniéncia Brasileiro a luz da Teoria dos Jogos.
Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 47-64, maio 2015.



50 Andlise da conformagdo normativa do Programa de Leniéncia Brasileiro... (p. 47-64)

quantidade de confissdes apresentadas ao governo americano se multiplicou 20
vezes (HAMMOND, 2009, p. 2), encorajando outras jurisdicBes a também
adotarem o instrumento.

Tal movimento visou incrementar a politica de combate a cartéis —
acordos entre concorrentes amplamente compreendidos como nocivos ao bem
estar econdmico — através do aumento da capacidade de deteccdo pelas
autoridades investigatérias oriundo de confissdes obtidas de participantes
(MARTINEZ, 2013, p. 259).

A teoria dos jogos, do matematico ganhador do prémio Nobel, John
Nash, fornece um importante instrumental para a compreensdo da estrutura de
incentivos existente para que determinado agente racional opte pela decisdo de
confessar sua participagcdo em um determinado ilicito.

H& diversos trabalhos analisando a influéncia que a conformagéao
normativa de um Programa de Leniéncia tem para reforcar a quantidade e a
qualidade de confissdes de participag¢des em cartéis (HARRINGTON, 2005, p.
1).

O objetivo do presente texto € promover uma analise critica de trabalhos
dessa natureza e comparar em que medida a conformacdo normativa atual do
programa de leniéncia brasileiro é compativel com este quadro de referéncia.

Para tanto, este estudo explicara 0s mecanismos basicos de
funcionamento dos cartéis e definira as principais razes de politica publica que
justificam a sua persecucdo. Posteriormente, apresentara o dilema do prisioneiro
em sua estrutura classica, para demonstrar a utilidade da teoria dos jogos para
explicar o fenbmeno da delagdo em ilicitos dessa natureza. A partir dessas
premissas, serdo apresentadas e discutidas as adaptacbes do professor
Christopher Leslie (LESLIE, 2006) ao dilema do prisioneiro especificamente
para o problema antitruste e suas recomendacdes para um programa de leniéncia
gue maximize a quantidade de confissdes obtidas. Essas recomendagdes serdo
cotejadas com o regulamento do programa de leniéncia brasileiro, para observar
sua aderéncia a elas.

Naturalmente, ndo serdo debatidas aqui validas e profundas questdes
relacionadas a dimensdo ética da ado¢do de um programa de leniéncia ou
mesmo a sabedoria de se buscar um maior nimero de confissbes por esse
instrumento.

O que se tentara demonstrar é que, de acordo com o objetivo de obter um
maior nimero de confissdes e segundo o que é postulado pela teoria dos jogos, o
programa de leniéncia brasileiro largamente se adéqua ao que usualmente é
prescrevido na literatura internacional sobre o tema, assemelhando-se, neste
sentido, a outros programas de leniéncia de jurisdi¢Ges antitruste.

O programa de leniéncia brasileiro esta sendo aplicado h& mais de uma
década, com aproximadamente 40 acordos de leniéncia ja assinados e contando
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com regulamentacdo infralegal, ao contrario das outras duas modernas delacdes
premiadas do direito brasileiro. Assim, sua analise, sob o angulo da teoria dos
jogos, podera, adicionalmente, fornecer indicacbes de eventuais
desenvolvimentos futuros de outros programas nacionais.

Caracteristica dos Cartéis

Embora eventualmente se afirme que, em determinadas circunstancias,
cartéis podem ser benéficos aos consumidores, é amplo o consenso de que tal
ilicito, especialmente quando praticado com alto grau de estruturacdo (cartel
hard core), quase sempre representa pesados custos sociais, consistentes,
basicamente, no excedente de preco que os cartéis cobram ao consumidor, em
relacio ao preco que seria praticado em regime de concorréncia
(HOVENKAMP, 2011, p. 158-182).

Apenas para se ter uma dimensdo da natureza do problema, uma analise
de pregos da chamada “operagdo 274”, que consistiu em operacdo de busca e
apreensdo para investigar cartelizacdo no mercado de combustiveis da cidade de
Jodo Pessoa, Estado da Paraiba, detectou uma queda de pregos significativa nos
precos praticados nos meses seguintes a deflagracdo da busca e apreensdo
(CADE e SEAE, 2009).

Por este motivo, a deteccdo e punicdo de cartéis é uma das grandes
prioridades de autoridades antitruste, em geral, e do CADE, em particular.

As formas de operacéo tradicional de um cartel séo a fixacdo de pregos, a
divisdo de mercado, geogréafica ou por produtos, e o controle da oferta. Todas
resultam em algum nivel de aumento de precos e, mais importante, tém como
pré-requisito a cooperagdo continuada dos agentes em um periodo razoavel de
tempo.

Spagnolo (2005b, p. 2) associa a pratica de cartel a outros tipos de
condutas ilicitas coordenadas, como corrupgao, cooperagao entre reguladores e
regulados ou auditores e auditados, para diferencia-las de atividades criminosas
padrdo, quando atos ilicitos se exaurem em Unico ato de individuos isolados.

Ao fazer a distingdo, o autor extrai trés principais caracteristicas de
praticas colusivas que se protraem no tempo: (i) a cooperacgao € necessaria para
0 sucesso da pratica, pois existem incentivos diversos para a adogdo de condutas
oportunistas e, a0 mesmo tempo, ndo existem mecanismos explicitos de
governancga, como clausulas contratuais mandatorias para garantir o enforcement
das regras dos cartéis, embora exista exemplo folclérico no Brasil onde um
acordo de precos, intitulado de “convengdo” foi registrado em cartério por
empresas que comercializavam extintores de incéndio no Distrito Federal
(CADE, 2014a); (ii) como decorréncia da primeira caracteristica, cartéis se
desenvolvem através de uma dindmica que tem que apresentar certa
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permanéncia no tempo, pois, ausentes mecanismos de enforcement exégenos, 0s
préprios integrantes do cartel devem garantir o seu funcionamento e o fazer
através da instituicdo de mecanismos internos — e ilicitos — de governanga, como
no caso brasileiro do “cartel das britas”, onde se verificou a presenca de
“auditores” do cartel, autorizados a analisar a atividade interna de todos oS
integrantes, para identificar e punir comportamentos indesejaveis, como vendas
a clientes alocadas para parceiros no conluio (CADE, 2005); (iii) como
consequéncia das duas caracteristicas acima, cartéis e demais organizacfes
ilicitas, diferentemente de ilicitos praticados isoladamente, se desenrolam com
cada infrator conhecendo e, possivelmente, detendo provas, da participacdo dos
demais.

Cartéis sdo, paradoxalmente, estaveis e instaveis ao mesmo tempo.

Sua estabilidade deriva, principalmente, dos significativos ganhos
decorrentes da pratica. No recente caso do cartel do cimento, julgado pelo
CADE em 2014 (CADE, 2014b), ha evidéncias de existéncia da colusdo ja nos
anos 90. Nos EUA, ha cartel identificado no setor de alcalinos que se estendeu
por quase cinco décadas (LESLIE, 2006, p. 478).

Sua instabilidade, por outro lado, é consequéncia das dificuldades
inerentes & manutencdo prolongada de esquemas ilicitos com participagdo
coletiva e, sobretudo, dos ganhos inerentes as quebras pontuais e trai¢fes
secretas: se existente o acordo ilicito e, por exemplo, um dos participantes
oferece 0 bem a eventuais consumidores por valor inferior ao acertado pelo
cartel, este pode aumentar seus ganhos substancialmente, acima mesmo
daqueles obtidos no &mago do acordo (GABAN e DOMINGUES, 2012, p. 166).

Estes dois fatores, em conjunto, representam a grande dificuldade e as
possibilidades que se abrem ao acordo de leniéncia. Para se obter confissdes, é
necessario entdo que se crie um complexo de incentivos que torne mais atraente
ao infrator optar por confessar e deixar de auferir os ganhos que vinha obtendo
através da prética da infrag&o.

A teoria dos jogos oferece o chamado dilema do prisioneiro, como uma
alegoria explicativa das varidveis chave que definirdo o comportamento de um
agente racional na presenca dos incentivos basicos propostos por um programa
de leniéncia.

O dilema do prisioneiro

Elaborado pelo matemético Albert Tucker para tornar intuitiva a uma
turma de psicologia a teoria dos jogos em um experimento realizado por
pesquisadores na RAND Corporation (SPAGNOLO, 2005b, p. 6), o dilema do
prisioneiro é uma explicagdo simples e poderosa para a mecanica de cooperagéo
ou ndo-cooperacdo entre individuos racionais. Spagnolo (2005b, p. 6) nota que

RUFINO, V. S. Andlise da conformagdo normativa do Programa de Leniéncia Brasileiro a luz da Teoria dos Jogos.
Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 47-64, maio 2015.



Andlise da conformagdo normativa do Programa de Leniéncia Brasileiro... (p. 47-64) 53

ndo é acidental que a forma utilizada para tornar o exemplo mais atraente tenha
sido associa-lo a um esquema de delacdo, considerados os precedentes historicos
de utilizacdo deste tipo de mecanismo.

Na sua postulacéo cléssica, dois individuos estdo sendo interrogados pela
policia, que possui evidéncias para condenar ambos a um crime mais leve, e
suspeita que tenham praticado um delito mais grave, porém sem dispor de
provas suficientes em relacdo a este.

O crime mais leve do qual se detém a prova é punivel com pena de priséo
de 1 ano e o crime mais grave, com pena de prisdo de 3 anos. Para a policia, é
interessante condenar ao menos um dos suspeitos pelo delito mais grave mas,
preferencialmente, condenar os dois. Como ndo ha meios de se obter a prova do
delito mais grave de forma independente, a solugdo é oferecer uma barganha.

A policia apresenta a cada um dos suspeitos, informando que a oferta é
simultanea ao outro e haverd incomunicabilidade, as seguintes opcoes: a) se 0
individuo confessar o delito mais grave, estara integralmente livre da priséo,
caso seu comparsa ndo confesse, enquanto este ficard preso por trés anos; b) se
confessar e seu comparsa fizer o mesmo, ambos ficardo dois anos na cadeia pelo
delito mais grave; c) se ndo confessar e seu comparsa fizer o mesmo, ambos
ficardo presos apenas o periodo de 1 ano relativo ao delito j& comprovado; d) se
ndo confessar e seu comparsa confessar, ficara trés anos na cadeia e 0 outro
estara integralmente livre.

O dilema bésico é representado na seguinte matriz:

Prisioneiro "B* Prisioneiro ""B** ndo
confessa confessa
Prisioneiro A" | Ambos serdo condenados | “B” sera condenado por 3 anos
confessa por 2 anos e “A” estard integralmente livre
L “A” sera condenado por 3 x
Prisioneiro "A" P p . | Ambos serdo condenados a 1
~ anos e B estara
nao confessa . . ano
integralmente livre

Fonte: elaborag&o prépria a partir de (LESLIE, 2006)

Tabela 1 - Dilema do Prisioneiro (verséo original)

O que a Tabela 1 demonstra é que, da perspectiva de cada um dos
prisioneiros, o dilema € o seguinte: se 0 seu comparsa confessa, entdo é melhor
confessar e diminuir de 3 para 2 anos seu tempo de prisdo. Se 0 seu comparsa
ndo confessa, continua sendo melhor confessar e evitar o 1 ano de prisdo que ja
estd previsto. Isso torna a estratégia de confessar dominante para ambas as
partes, pois torna a escolha mais atrativa independentemente da conduta da sua
contraparte.
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O paradoxo, para o0s prisioneiros — ndo para a policia, que
propositalmente desenhou a oferta — é que ambos estariam em melhor posicao se
abandonassem a sua estratégia dominante, pois, na auséncia de confissdo,
ficariam restritos ao periodo de 1 ano pelo delito ja comprovado.

Naturalmente, o dilema em andlise ignora, na sua simplificagdo, diversas
nuances proprias da complexidade do mundo real, tais como inclinagdes por
intangiveis como reputacdo, altruismo etc.

N&o obstante, a alegoria é altamente instrutiva e, embora seja utilizada
como referéncia em inimeros campos da atividade humana, é particularmente
atil, pela sua prépria origem, na explicagcdo da dindmica de um programa de
leniéncia.

As adaptagdes de Christopher Leslie do Dilema do Prisioneiro a
Leniéncia no Direito Antitruste

Em um alentado estudo sobre a influéncia da teoria dos jogos na
modelagem de um programa de leniéncia, que servird de elemento guia para
analise do presente texto, o professor americano Christopher Leslie (2006) faz
importantes adaptacdes do dilema do prisioneiro, para melhor refletir a realidade
antitruste.

A primeira delas é relacionada ao fato de que, numa investigacdo de
cartel, inexiste, em regra, um elemento essencial da versdo classica do dilema:
0s investigadores, geralmente, ndo possuem um delito comprovado que assegure
ao investigado a certeza de que sofrera algum tipo de punigéo.

Ausente a ameacga, 0 dilema reduz-se aos seguintes termos: a) se 0
individuo confessar o delito, continuar livre, caso seu comparsa ndo confesse,
enquanto este ficard preso por 3 anos; b) se confessar e seu comparsa fizer o
mesmo, ambos ficardo 2 anos na cadeia; c) se ndo confessar e seu comparsa fizer
0 mesmo, ambos continuardo livres; d) se ndo confessar e seu comparsa
confessar, ficard 3 anos na cadeia e ele continuaré livre. A tabela seguinte reflete
a adaptacgéo

Prisioneiro *'B" Prisioneiro "'B" néo
confessa confessa
Prisioneiro A" | Ambos serdo condenados | “B” sera condenado por 3 anos
confessa por 2 anos e “A” estard integralmente livre
o | “A” serd condenado por 3
Prisioneiro A oy . . -
~ anos e B estard Ambos continuarao livres
néo confessa - .
integralmente livre

Fonte: elaboragdo propria a partir de (LESLIE, 2006)

Tabela 1 - Dilema do Prisioneiro aplicado ao direito antitruste (versdo original)
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Na situacdo em que ndo ha uma ameaca concreta, ndo ha estratégia
dominante. Ao contrario da versdo classica, a estratégia de confessar ndo é
melhor independentemente da estratégia do comparsa, pois, na hipdtese de ele
ndo confessar, o individuo ndo estara evitando nenhum tempo de cadeia
confessando.

Leslie (2006, p. 457-458) acrescenta uma dimenséo proépria do cartel. Ao
decidir se confessa, a varidvel chave do agente ndo é apenas evitar o tempo de
prisdo, mas, também, maximizar os seus lucros.

Ao confessar o cartel e, portanto, desmantela-lo, o participante: (i)
renuncia a todos os beneficios colhidos pela pratica, tais como os lucros
advindos do sobrepreco, (ii) diminui a possibilidade de participar de arranjos
ilicitos futuros, devido a perda de confianga de potenciais parceiros; (iii) se
expde a indenizacdes civeis pelos danos causados a particulares com a prética;
(iv) se exple a persecucOes estatais diversas por ilicitos associados e que ndo
estejam cobertos pela imunidade adquirida na confissdo; (v) se o cartel tiver
cardter internacional, se expde a persecucdo em outras jurisdicdes; (vi) terd de
arcar com o0s custos de uma investigacdo demorada, em que serd compelido a
adotar comportamento cooperativo; (vii) arcard com 0s danos reputacionais
oriundos da investigacéo.

Todos estes fatores concorrem para retirar a atratividade da opgéo
confessar e, a0 mesmo tempo, aumentar a atratividade da op¢do ndo confessar.
Deve-se ter em consideracdo, sempre, que o dilema pressupde que as partes
reconhecem, mutuamente, sua estrutura de incentivos. Assim, embora o pior
cenario continue sendo ndo confessar enquanto o seu comparsa confessa, as
perdas oriundas da opgdo que previne esse cenario, que é confessar, sdo tais, que
o dilema ¢ de resolucédo razoavelmente f4cil para as partes envolvidas.

A versdo estilizada do dilema do prisioneiro ndo da margem, ou mesmo
veda, que os prisioneiros adotem estratégias tendentes a reforcar a hip6tese de
um cenario cooperativo.

A realidade, obviamente, ¢ mais nuancada. As opg¢des de reforco da
cooperagdo em um ambiente de ilicitude séo, essencialmente, o uso da violéncia,
suave ou spera, ou a construcao de confianca.

Aplicagbes suaves de violéncia sdo comumente identificadas em
investigacBes de cartéis, como no caso dos auditores jA mencionado. Expressdes
mais violentas sdo raras em casos de cartéis, embora existentes, como ocorrido
no ambito do Processo Administrativo n° 08012.001003/2000-41, que
investigou a préatica de cartel por postos de combustiveis localizados na cidade
de Londrina/PR, no bojo do qual se identificou a existéncia de 5 (cinco) lideres
do cartel que se utilizavam, inclusive, de ameagas de morte voltadas a intimidar
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e influenciar os outros postos a participarem do ilicito (CADE, 2013a). No caso
de outros tipos de organizaces criminais, sdo inclusive bastante conhecidas.

Contudo, €é interessante notar que o elemento confianca é prevalente. E
conhecida, pelo CADE, por meio de provas documentais, como a confianca é
importante como elo mantenedor do ilicito, fato soberbamente demonstrado no
ja citado “cartel das britas” (CADE 2005). De forma semelhante, em caso
envolvendo o mercado de prestacdo de servigcos de manutencéo e calibracdo de
instrumentos de medicdo na regido de Sdo José dos Campos/SP, investigado no
ambito do Processo Administrativo n°® 08012.007356/2010-27, as empresas
representadas chegaram a afirmar a Superintendéncia-Geral do CADE, como
tese de defesa, a existéncia de um simples acordo de cavalheiros, e ndo
propriamente um cartel, ao argumento de que esse “acordo” impediria 0
nivelamento por baixo dos precos do mercado (CADE, 2013b).

Leslie (2006, p. 462) refere varios estudos de teoria dos jogos que
apontam na direcdo de que esquemas cooperativos sdo mais provaveis quando as
interacBes sdo repetidas a longo prazo (situacdo comum em cartéis) e que o
dilema do prisioneiro, em suas versdes mais rudimentares, coloca demasiada
énfase no elemento racional. Fehr e Fischbacher (2003) chegam a apontar
tendéncias evolucionérias influenciando a adogdo prioritaria, por individuos, de
estratégias cooperativas mesmo diante da necessidade de assuncgdo de riscos e
posicOes de vulnerabilidade.

Para Leslie (2006, p. 463), conquanto a adogdo da estratégia superior, do
ponto de vista do infrator, requer que ambas as partes adotem comportamento
(ndo confessar) que em ultima andlise as pde em posicao de vulnerabilidade em
relagdo a outra — que pode confessar e criar o pior cendrio do jogo —, a
construcdo da confianca é condi¢do necessaria para a propria instalacdo e
manutenc&o do cartel.

Obviamente, os lucros obtidos com o esquema criminoso representam um
importante cimento para este edificio. Isso torna a tarefa dos investigadores
ainda mais complexa, pois, para evitar que o dilema do prisioneiro seja
solucionado pelos infratores no sentido de ndo confessar, Leslie (2006, p. 465)
propde ser necessario: (i) tornar a opcdo por confessar dominante, ou seja,
confessar € a melhor opcéo para determinada parte independentemente da opcao
adotada por seu comparsa; (ii) impossivel a Ultima hip6tese, aumentar a
atratividade da opc¢do confessar; (iii) dificultar a construcdo de confianca entre
0s membros do cartel.

A partir destas premissas, o referido autor faz uma analise do programa
de leniéncia norte-americano, instalado em 1978 e revisado em 1993, para
verificar se sdo coerentes com o objetivo de obter um maior nimero de
confissdes e propor algumas modificacdes.
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No préximo item, este artigo exporéa as razdes de cada uma das propostas
do citado autor e as comparard com 0 quadro normativo do programa de
leniéncia brasileiro, expresso nos arts. 85 e 86 da Lei 12.529/2011 e nos arts.
197 a 210 do Regimento Interno do CADE, e demais normas que nele
interferem diretamente.

Propostas de Fortalecimento e o Programa de Leniéncia Brasileiro

A primeira modificacdo do programa de leniéncia norte-americano
avaliada, e elogiada, por Leslie (2006, p. 466), é a garantia de imunidade
automatica para a parte que confessar o cartel.

No programa de leniéncia pré-1993, o candidato a obtencdo da
imunidade era obrigado a confessar antes que as autoridades tivessem iniciado
qualquer investigagdo, mas o auferimento do beneficio era condicionado a
discricdo dos investigadores. ApOs a revisdo, a imunidade passou a ser
automatica e possivel de ser concedida, sob condi¢des menos favoraveis, mesmo
apos uma investigacéo ja iniciada (HAMMOND, 2009).

O simples aumento da certeza sobre a obtencdo do beneficio pretendido
torna a opcdo por confessar, em algum grau, mais atraente.

No Brasil, o0 assunto é regulado pelo caput do art. 86 e pelo art. 87 da Lei
12.529/2011, que estabelecem que a assinatura do acordo de leniéncia assegura a
imunidade em relacdo as penalidades administrativas — ou as reduzem, em caso
de investigagdo ja iniciada — e impedem o oferecimento da dendncia em relagéo
ao crime de cartel e delitos associados e, apds a homologacdo do acordo pelo
CADE quando do julgamento do processo administrativo, extinguem a
punibilidade dos referidos crimes.

O programa de leniéncia brasileiro, pois, é integralmente alinhado a esta
proposta.

A segunda proposta diz respeito a estabelecer um elemento temporal
incidente ao jogo. Embora seja certo que a confissdo se torna extremamente
atraente, quase inevitavel, se outra parte j& confessou, a op¢do por ndo confessar,
quando o cartel ainda ndo foi detectado e ninguém confessou, conforme
analisado no item anterior, apresenta vantagens substanciais.

Leslie (2006, p. 467-473) postula que, ao contrario de um dilema do
prisioneiro tedrico, a tomada de decisdo pelos participantes do conluio da-se em
um ambiente dindmico, onde as partes podem avaliar o comportamento uma das
outras. Com o oferecimento de recompensas significativas apenas ao primeiro
agente que confessar, a autoridade dificulta a abordagem de esperar para ver o
comportamento do comparsa. Harrington (2005) e Spagnolo (2005a) também
chegam a conclusfes semelhantes. Se o programa estabelece, em sequéncia,
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beneficios reduzidos, mas ainda assim atrativos, ao segundo, terceiro etc., que
procurem a solucdo de confessar, o incremento € ainda mais significativo.

Um escalonamento de beneficios estabelecidos de acordo com a ordem
de chegada tem o potencial de gerar uma maior instabilidade nos vinculos de
confianga que tornam a opcéo de ndo confessar mais atrativa. Adicionalmente,
tal modelagem pode deflagrar uma corrida para a confissdo, como tem se
verificado tanto na pratica americana (SPRATLING, 1999, p. 3) quanto na
brasileira, como sera demonstrado adiante.

Embora seja contraintuitivo imaginar que determinado agente tenha
receio de que um comparsa esteja prestes a confessar, de forma a deflagrar uma
corrida, Leslie (2006, p. 472-473) aponta pelo menos cinco razbes para tanto: (i)
infratores que participem de mais de um cartel podem estar dispostos a confessar
se um dos conluios ja tiver sido descoberto; (ii) pode haver a suspeita que algum
dos membros do cartel, por razbes internas, desistiu de participar do esquema;
(iii) pode haver a avaliagdo de que um dos membros esté de tal forma assustado
com a possibilidade de descoberta que esteja inclinado a confessar; (iv) pode
haver uma mé interpretacdo de algum motivo dos demais que faca um dos
infratores acreditar que algum comparsa j& delatou ou esta prestes a delatar; (v)
por todas as razGes acima delineadas, pode haver uma confissdo com propdsitos
puramente preventivos.

No Brasil, o0 assunto é regulado pelo art. 86, § 1°, I, da Lei 12.529/2011,
que estabelece como requisito para obtencdo dos beneficios do programa de
leniéncia que a parte seja a primeira a se qualificar com relacdo & infracdo
denunciada. Ja quanto aos beneficios em sequéncia, o art. 187 do Regimento
Interno do CADE cria faixas de reducdo da multa a ser paga pelos infratores que
firmarem um Termo de Compromisso de Cessagdo de Prética (TCCs), acordo
complementar e menos atrativo que a leniéncia, mas que pode servir como via
de acesso a uma solucdo negociada quando outro participe ja tiver se qualificado
para receber a imunidade total.

Também em relacdo a esta recomendagdo, como se percebe, a regulacéo
brasileira esta coerente com a experiéncia internacional. E interessante observar
que, recentemente, 0 CADE homologou TCCs, com beneficios concedidos em
sequéncia, nos quais as datas de requerimento, que determinam o nivel de
concessdes obtidas pelo infrator, sdo bastante aproximadas. Com efeito, no
Inquérito Administrativo n°® 08700.003018/2014-91, que apura cartel nos
mercados de resinas para revestimentos e para compdsitos, foram assinados 3
(trés) TCCs pelo  Tribunal ~ Administrativo  (Requerimentos  n°
08700.004496/2014-19, 08700.004627/2014-68 e 08700.005159/2014-49). Nos
casos, 0s descontos relativos as contribui¢des pecunidrias fixadas incidiram a
razdo de 30% (trinta por cento) a 50% (cinquenta por cento), de forma
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progressiva, em consonancia com a ordem cronolégica dos requerimentos de
acordo formulados pelas partes interessadas.

A terceira recomendacdo extraida por Leslie (2006, p. 473-477), consiste
em ampliar os custos de ser traido ao adotar a opgao por ndo confessar. A ldgica
subjacente consiste no reconhecimento de que todas as partes envolvidas sabem
gue as demais sabem que cada um pode obter diversas recompensas pela adeséo
ao programa de leniéncia. Isto torna cada um menos confiavel aos olhos dos
comparsas, criando um ciclo, vicioso ou virtuoso, a depender da perspectiva, de
desconfianca. Se, a0 mesmo tempo, existir a percep¢do de que a traicdo fara a
parte que ndo confessa sofrer penas severas, entdo o receio de permanecer na
estratégia de ndo confessar sera ainda maior.

No Brasil, como também nos Estados Unidos da América, um
participante de um cartel esti sujeito a sanc¢bes criminais previstas na Lei
8.137/90, a multas administrativas e proibicbes diversas de contratar com o
Poder Publico, previstas na Lei 12.529/2011, além de reparagdo civil por danos
causados.

Martinez (2013, p. 222) aponta apenas 6 sentencas definitivas
condenatorias pela préatica de cartel, 0 que representa um nimero obviamente
baixo. A reparagdo civel, por sua vez, ainda esta em fase embrionéria no pais,
ndo se tendo noticia de sentenga definitiva condenando e liquidando o valor da
reparacdo. As penas administrativas, contudo, sdo aplicadas com frequéncia.
Apenas em 2014, o CADE condenou 14 (catorze) cartéis, tendo a condenacéo do
chamado “cartel do cimento” atingido valores de aproximadamente trés bilhdes
de reais (CADE, 2014b).

Portanto, apesar de ainda serem necessarios diversos aperfeicoamentos
na efetividade das san¢des aplicadas pela prética de cartel no pais, especialmente
nas searas penal e civel, é certo que, de um ponto de vista normativo, a
legislacéo brasileira também é coerente com esta terceira recomendagéo.

As trés primeiras recomendacfes acima comentadas sdo avaliagOes
positivas do programa de leniéncia americano. Leslie (2006, p. 478-488)
prossegue com propostas para elementos que considera equivocados ha
modelagem 14 vigente.

A quarta recomendacdo, nessa linha, diz respeito a proibigdo vigente, nos
EUA, de se firmar um acordo de leniéncia com o lider do cartel. Para Leslie
(2006, p. 478-481), a exigéncia é contraproducente, basicamente, por duas
razbes: (i) aumenta a confiabilidade do lider do cartel em relacdo aos demais, ja
gue todos sabem que a opgdo confessar é a este indisponivel e, como visto, 0
elemento confianga é fundamental para a manutengdo do cartel; (ii) diminui a
previsibilidade do programa em relacéo a todos os participantes, uma vez que a
definicdo ex ante do que seria exatamente o exercicio de lideranca é complexa e
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pode suscitar davidas, tanto para o potencial delator quanto para a autoridade,
sobre a elegibilidade para o recebimento do beneficio.

O autor afirma que a melhor maneira de contrabalancar a influéncia do
lider do cartel € assinalar penas maiores a estes infratores e oferecer também o
beneficio da imunidade, pois, além de eliminar os dois efeitos acima elencados,
traria ainda o beneficio adicional de tornar a sua essencial funcdo ainda mais
dificil de ser exercida, pois os demais comparsas saberiam que seus incentivos
para confessar seriam ainda maiores. Bos e Wandschneider (2012) apresentam
opinido mais nuancada, contudo contraria a exclusdo na maioria das situacdes.

No Brasil, a introducdo do acordo de leniéncia na legislacdo nacional
através da Lei 10.149/2000, previu a impossibilidade de se conceder a leniéncia
ao lider do cartel. A Lei 12.529/2011, contudo eliminou esta exigéncia, tornando
0 programa de leniéncia brasileiro totalmente coerente com esta recomendacao.
E importante ressaltar que o CADE tem o padrdo de assinalar penas mais
severas as partes que exerceram fungdo de lideranga ou proeminéncia no cartel,
como nos ja citados casos do “cartel das britas” (CADE, 2005) e no “cartel do
cimento” (CADE, 2014).

A quinta recomendacao diz respeito a eliminacdo da regra que impede a
concessdo da imunidade se os investigadores ja dispdem de evidéncia suficiente
para condenar o cartel.

Leslie (2006, p. 481-485) defende a exclusdo da exigéncia por quatro
razbes: (i) aumentar a certeza sobre o aumento do beneficio & sempre positivo
para o incremento da opg¢do confessar, e 0s infratores nunca terdo certeza sob
qual nivel de prova dispdem os investigadores e podem, portanto, recuar de um
potencial acordo; (ii) a regra aumenta o grau de discrigdo dos investigadores
para a concessdo do beneficio, pois estes terdo que determinar se 0 seu conjunto
probatdrio € suficiente ou ndo para a condenacdo, quando o objetivo do
programa deve ser automatiza-lo o mais possivel; (iii) mesmo que uma
investigacao ja esteja em estagio relativamente avangado, a confissdo pode ser a
diferenca entre o sucesso e o fracasso da persecucdo estatal, além de aumentar a
probabilidade de ocorréncia de novas confissbes no mesmo caso; (iv) o efeito
desestabilizador do receio de que uma confissdo esteja para acontecer diminui,
pois o agente tera que levar em consideragdo que a investigagdo pode ser
avancada o suficiente para impedir a obtencdo do beneficio, para si ou seus
comparsas.

O autor argumenta ainda que o principal fator para a existéncia da regra,
que seria a desnecessidade de conferir tratamento leniente quando supostamente
desnecessario, ignora 0os ganhos elencados acima e fortalece exatamente 0s
cartéis mais longevos e danosos, cujos membros teriam mais razdes para
acreditar que ndo seriam elegiveis para o beneficio.
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No Brasil, o art. 86, 81° Ill, da Lei 12.529/2011, estabelece como
requisito para a obtencdo do beneficio que os investigadores ndo disponham de
provas suficientes para a condenacdo do potencial beneficiario. Esta em
desacordo, portanto, com a recomendag&do proposta.

A sexta e Ultima recomendagdo é voltada a eliminagdo de regra do
programa de leniéncia norte-americano que determina que a empresa apenas
sera elegivel para receber a imunidade se cessar seu envolvimento na infragéo e
confessar as autoridades imediatamente ap6s tomar conhecimento da pratica.

Leslie (2006, p. 485-487) argumenta que a regra introduz incerteza ao
programa, pois é dificil definir ex ante, primeiro, 0 que consistiria a tomada de
conhecimento da pratica e, segundo, 0 que representaria uma acdo imediata no
sentido de confessar. Além disso, a regra tem o potencial de estabilizar o cartel,
ao tornar possivel, teoricamente, que todos os seus membros sejam inelegiveis
para o recebimento da imunidade, se ndo encontrados um dos dois requisitos.
Tal efeito seria particularmente perverso em casos de cartéis duraveis.

O principal beneficio advindo da regra, por sua vez, que seria gerar uma
corrida pela confisséo, apos a tomada de conhecimento da existéncia da infracdo
pela empresa, se daria em curto espago de tempo, e, se ndo obtido, solidificaria
crescentemente o vinculo entre os infratores.

No Brasil, o requisito constante do art. 86, 8 1°, 11, da Lei 12.529/2011 se
refere apenas a que a parte que busca o beneficio cesse o seu envolvimento na
infracdo imediatamente apos a propositura do acordo. Portanto, ndo exige como
requisito que a comunicacdo seja feita imediatamente apds a tomada de
conhecimento da pratica e esta, desta maneira, em coeréncia com a
recomendacéo.

Conclusao

As recomendagdes acima analisadas ndo necessariamente representam a
Unica via de sucesso ou mesmo estdo imunes a qualquer tipo de critica.
Entretanto, estdo firmemente calcadas nos pressupostos elementares do dilema
do prisioneiro e muitas, como visto, sdo fortemente sustentadas por eventos ja
verificados empiricamente em investigacdes de cartel.

Para além das complexas e validas discussfes dos objetivos da politica
antitruste em geral, e de combate a cartéis em particular, além das notaveis
implicagdes éticas da utilizacdo da delagdo como ferramenta de promog¢do do
bem comum, é certo que, uma vez definida a utilidade de seu uso, é necessario
que sejam adotadas medidas para estabelecer as condigdes em que sera aplicada.

O dilema do prisioneiro, tal como aqui apresentado e analisado, contém
uma receita que busca aumentar o ndmero de delagdes, o que é um objetivo
intuitivo a ser perseguido quando se dispde, em tese, deste método. O Programa
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de Leniéncia Brasileiro, como visto, est4, em alto grau, a0 menos na sua
dimensdo normativa, coerente com as recomendacGes de Leslie (2006)
explicitamente transmitidas com este propdsito.

A compreensdo desta realidade abre, especialmente ao estudioso
brasileiro, diversos caminhos para explorar no escrutinio do acordo leniéncia,
tais como projetar novas modifica¢Ges, indagar sobre o uso de outras abordagens
tedricas para explicar os mecanismos utilizados para a obtencdo de delacdes,
empreender diferentes interpretacdes da prdpria teoria dos jogos para 0s mesmos
problemas etc.

A proximidade do acordo de leniéncia previsto na legislacéo de defesa da
concorréncia com o acordo de leniéncia da Lei 12.846/2013 e com a colaboragéo
premiada da Lei 12.850/2013, além do substrato semelhante dos ilicitos
combatidos, permite utilizar algumas das informacdes acima debatidas para
desenvolver novas ideias também no que concerne a estas esferas de atuacdo do
Estado.
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