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RESUMO

O acordo de leniéncia é um importante instrumento para o combate as infragdes a livre
concorréncia, bastante efetivo para deteccdo de cartéis. Consiste num programa de
delacéo premiada, no qual uma empresa denuncia sua participacdo no ilicito em troca de
imunidade administrativa e criminal. O objetivo deste trabalho é fomentar o debate para
promover o desenvolvimento da politica brasileira de leniéncia. No primeiro capitulo,
sdo apresentados aspectos historicos da delacdo premiada, desde a ménesys da Grécia
Antiga até o desenvolvimento do programa de leniéncia no Direito Concorrencial. O
capitulo seguinte explora a evolucdo da legislacdo de defesa da concorréncia até a
edicdo da Lei 12.529/11. Em seguida, sdo expostos 0s aspectos gerais do programa de
leniéncia e as especificidades do programa nacional. O quarto capitulo destaca
controveérsias debatidas pela doutrina a respeito das politicas de leniéncia. Na conclusdo
buscamos identificar modificacfes que poderiam ser implementadas no programa de

leniéncia brasileiro para torna-lo mais efetivo.

Palavras-chave: leniéncia, delacdo premiada, cartel, antitruste, anistia
Cadigo de classificacdo JEL: F02, D21, D49, K42



ABSTRACT

The leniency agreement is an important tool used on the fight against economic
competition infractions, which is especially effective for detecting cartels. It consists of
a whistleblower program in which a company denounces to the competition authority its
participation on a cartel. In exchange, administrative and criminal immunities related to
that infraction are granted to the company. This paper aims to foster debate that will
promote the development of Brazilian leniency policies. The first chapter presents
historical aspects of plea bargaining, since the ménesys from Ancient Greece till the
development of the leniency program to the Antitrust Cartel Enforcement. The next
chapter explores the evolution of the antitrust laws until the enactment of Law
12.529/11 in Brazil. The third chapter is devoted to the exposure general aspects of the
leniency programs, followed by a deep merge into Brazilian’s leniency program. The
fourth chapter highlights controversies debated on the international experience about the
policies of leniency. Finally, in the conclusion, we pretend to identify changes that
could be implemented in the Brazilian leniency program in order to make it more

effective.

Key-words: leniency, plea bargaining, whistleblower, cartel, free competition, antitrust

JEL classification codes: F02, D21, D49, K42
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INTRODUCAO

A delagdo premiada sempre se fez presente na historia da humanidade. A partir
da ménysis da Grécia Antiga, pode-se tracar uma linha histérica de evolugdo do conceito
de delacdo, que passa pela caca as heresias na Santa Inquisicdo, pelo dever citadino na
Revolucdo Francesa e pela plea bargaining, dos Estados Unidos. Neste Gltimo pais, a
experiéncia com o instrumento é tdo bem sucedida que mais de 90% dos casos criminais

sdo “julgados” pelo plea bargaining.

No Brasil, a delacdo premiada foi responsavel por frustrar a Inconfidéncia
Mineira e foi tatica militar frequente da Ditadura Militar. Apds a redemocratizacdo do
pais, o instrumento foi reincorporado a legislacdo no final dos anos 80 com a “Lei dos

Crimes Hediondos”.

Nos anos 90, a entrada em vigor do Plano Real e a politica do neoliberalismo
integraram o0 pais ao capitalismo mundial, fazendo necessaria uma legislacdo
concorrencial mais bem definida para evitar o abuso de poder econémico com vistas a
dominacdo de mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros.
Com essa finalidade, a Lei 8.884/94 foi promulgada para regulamentar a prevencéo e
repressao as infraces contra a ordem econdémica. O sistema de defesa da concorréncia
era composto pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), pela
Secretaria de Direito Econémico (SDE) e pela Secretaria de Acompanhamento

Econdmico.

Quanto as infragdes em espécie, 0 art. 20 da Lei 8.884/94 dispunha:

Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir 0s seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

A formagéo de um cartel é a forma mais comum de infragdo ao art. 20, I, da Lei
8.884/94%, no qual as empresas concordam em estabelecer regras (combinagéo de preco,
divisdo do mercado, limite de quotas etc.) de modo a limitar, falsear e prejudicar a livre

concorréncia.

! Como se ver4 adiante, a lei 8.884/94 foi quase completamente revogada pela Lei 12.529/11, que entrou
em vigor em 29 de maio de 2012.
2 Correspondente ao art. 36, I, da Lei 12.529/11.
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Para combater a formacao de cartéis, a Divisdo Antitruste do Departamento de
Justica dos Estados Unidos introduziu a delagdo premiada na defesa da concorréncia em
1978, atraves da Corporate Leniency Policy.

Essa politica, desenvolvida para fomentar a desisténcia e dissuasdo da formacéo
de cartéis, ndo alcancou resultados expressivos até 1993, quando foi reformulada na

Amnesty Corporate Program.

O extraordinario sucesso do programa de leniéncia gerou disseminacdo de
interesse ao redor do mundo. Diversos paises estrangeiros desenharam e
implementaram programas de leniéncia em suas jurisdi¢fes. Como resultado,
paises como Canada, Brasil, Reino Unido, Alemanha, Franca, Irlanda,
Republica Tcheca e Coreia anunciaram novas ou revisadas politicas de
leniéncia, com muitos paises ainda por seguir esse processo. O mais
significativo exemplo foi a recente adocdo de uma revisada politica de
leniéncia pela Unido Europeia em fevereiro de 2002. (GRIFFIN, 2003) (em
inglés no original®).

Nos dias atuais, mais de 50 (cinquenta) paises contam com um programa de

delacdo premiada para deteccdo de cartéis.

No Brasil, a leniéncia foi introduzida pela Lei 10.149/00, a qual era bastante
similar a leniéncia adotada pelo pais norte-americano em 1993.

Com o advento da Lei 12.529/11, o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia foi reestruturado, passando a ser composto apenas pelo Cade (e seus
orgdos Tribunal, Superintendéncia-Geral e Departamento de Estudos Econémicos) e
pela SEAE. Além disso, foram promovidas substanciais modificaces ao programa de

leniéncia.

O objetivo deste trabalho é fomentar o debate sobre a delacdo premiada no
direito concorrencial, possibilitando o desenvolvimento da politica de leniéncia para

deteccdo de cartéis no Brasil.

No primeiro capitulo, apresenta-se uma breve retrospectiva da delacdo premiada
na histéria da humanidade, recuperando-se aspectos da menysis, da Grécia Antiga, da
caca as heresias, na Santa Inquisicdo, do Periodo do Terror, na Revolucdo Francesa e da
plea bargaining, nos Estados Unidos. Em seguida, sd@o apresentadas as principais
criticas a respeito do uso da delagdo premiada no Estado Democrético de Direito.

¥ No original: The extraordinary success of the Division's leniency program has generated widespread
interest around the world. We have advised a number of foreign governments in drafting and
implementing effective leniency programs in their jurisdictions. As a result, countries such as Canada,
Brazil, the United Kingdom, Germany, France, Ireland, The Czech Republic, and Korea have announced
new or revised leniency programs, with still other countries in the process of following. Most significant
was the European Union's recent adoption of a revised leniency program in February 2002.
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O capitulo seguinte expde a evolucdo do Direito da Concorréncia apos a 22
Revolugdo Industrial nos EUA e na Comunidade Europeia. A seguir, estuda-se a
evolugdo da disciplina da concorréncia no Brasil, desde o periodo do Brasil Colonial até

a edicdo da Nova Lei de Defesa da Concorréncia — Lei 12.529/11.

No terceiro capitulo, séo destacadas as principais caracteristicas, os beneficios e
as limitagbes de uma politica de leniéncia, aprofundando-se nas especificidades do
modelo brasileiro, de acordo com a Lei 12.529/11. Conclui-se com a exposi¢do de

alguns casos de leniéncia de repercussao internacional e da experiéncia brasileira.

O dltimo capitulo aborda controvérsias processuais e procedimentais debatidas
na doutrina a respeito das politicas de leniéncia, como a quantidade de lenientes*

permitida por infrag&o, a leniéncia plus, a reincidéncia e a promessa de recompensas.

Finalmente, com base nesse estudo, pretende-se apresentar consideracfes a
respeito das modificacdes que poderiam ser implementadas na politica nacional de

leniéncia de modo a aumentar sua efetividade do combate a cartéis.

* Como bem anotado pelo Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho durante a defesa da tese de mestrado
da Msc. Anna Carolina Faraco Lamy, o uso do termo “leniente” para o delator é improprio. Isso porque,
no programa de leniéncia, ¢ o Estado quem ¢é “leniente”, a0 reduzir as penalidades apliciveis ao
denunciante. Em que pese essa pertinente observagéo, adotar-se-a, neste trabalho, o termo “leniente”
como sinénimo de delator, conforme consagrado na doutrina.
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1 DA DELACAO PREMIADA A POLITICA DE LENIENCIA

O conceito de delagdo estd presente na histdria da humanidade desde a
Antiguidade Classica (séc. VIII a.C. —séc. V d.C.) °. No trajeto até o desenvolvimento
das politicas de leniéncia para o combate a cartéis, a delacdo se fez presente em diversos
momentos histdricos, sendo considerada pratica desonrosa em algumas ocasifes e dever

do cidaddo em outras.

Em sua acepcdo juridica moderna, a delacdo consiste na acusagdo alheia pelo
cometimento de algum ato (crime, delito ou falha), geralmente com o fim de tirar algum

proveito dessa revelagéo.

Neste capitulo, recuperam-se alguns aspectos da retrospectiva historica dessa
pratica, partindo da menysis, na Grécia Antiga, até a incorporacao da delacdo premiada

na legislacdo de defesa da concorréncia.

Em seguida, sdo apresentadas as criticas mais contundentes a utilizacdo da
delacdo premiada no Estado Democratico de Direito.

1.1 A delacdo na historia da humanidade

1.1.1 Antiguidade Classica

Uma das primeiras referéncias historicas da delacdo premiada encontra-se no direito

penal da Grécia Classica.

Segundo Quezado (2008, p. 45), no século VI a.C., Solon instituiu a delacdo publica
para estimular pessoas a combater contrabandos e a proteger o Estado. Caso o delator
estivesse envolvido na acdo denunciada, poderia ser perdoado e até receber um
pagamento em dinheiro. Mas se fosse novamente flagrado ou delatado, poderia ser

preso e executado.

SEm verdade, ndo se pode descartar sua existéncia em um periodo histérico anterior, embora no
tenhamos encontrado evidéncia historica precisa a esse respeito. Ja no Século IV a.C., a delagéo ¢ tratada
como técnica militar na obra “A Arte da Guerra”, do general militar chinés Sun Tzu.
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Posteriormente, por volta de 411-409 a.C., foi publicado um decreto que tratava

da ménysis (delacéo) de atos criminosos:

Qualquer um que tiver interesse denunciard outrem que estiverem planejando
uma conspiragdo contra Tasos. Se suas informagbes forem confirmadas,
recebera do Estado mil stateri. Se o denunciante é um escravo, ele obtera a
liberdade. Se houver mais de um denunciante, os Trecento decidirdo na Corte
de Justica; se o denunciante for um dos que fazia parte do compl6, recebera a
recompensa mediante a promessa de nao intentar nenhuma acdo profana no
sentido da conspiracdo, excetuando-se o beneficio ao idealizador da trama (in
FRISONE, p. 20) (em italiano no original).

O acusador é uma figura importante para o exercicio jurisdicional grego, sendo a
delacdo um dos direitos intrinsecos a cidadania. A cooperacdo ativa dos cidaddos com a
queixa de atos criminosos era entendida como afirmagéo das leis e da justica, tendo um
papel importante para a sustentacao das polis gregas (FRISONE, p. 21).

Nesse sentido, colhe-se do discurso Licurgo de Atenas (393 — 323 a.C.):

A Lei tem a funclo de prescrever o que ndo se deve fazer; o acusador de
denunciar todos que sdo passiveis das penas estabelecidas pela lei e o juiz de
punir todos que sdo indiciados, de modo que, nem a lei nem o voto do juiz
tem valor sem que alguém afirme a culpabilidade dos denunciados. (in
FRISONE, 2011, p. 10) (em italiano no original®).

No Império Romano (27 a.C. — 476 d.C.), a delacdo foi incorporada a
persecucdo penal por instrumentalizar um dos principios norteadores da politica
imperial: a maxima divide et impera’ (dividir para conquistar), que consistia em

fomentar a falta de confianca na sociedade para dissuadir aliancas contra o Império®.

A ordem politica imperial tinha como elemento mais importante a centraliza¢do
do poder decisério nas mdos do Imperador, que concentrava as fungdes executiva,

legislativa e judiciaria, sendo também responsavel pela religido e pelo exército.

E é justamente durante esse momento historico que se tem a narrativa de delacdo

premiada mais notdria na civilizagdo ocidental. De acordo com o Evangelho de Mateus®,

®No original: "La legge ha la funzione di prescrivere quel che non si deve fare, I'accusatore di
denunciare coloro che sono passibili delle pene stabilite dalle leggi, il giudice di punire coloro che gli
sono stati indicati dall 'una e dall’altro, cosicché né la legge, né il voto dei giudici hanno valore senza chi
consegni loro i colpevoli™.

’ Segundo Kant (2006, pp. 100-101), os principios sofisticos norteadores da politica romana (divide et
impera, si fecisti nega e fac et excusa) sdo as ideias politicas e oportunistas mais eficientes no Direito
Publico.

8 Para Kant, esse seria “o meio mais seguro de submeté-los [os rivais] a ti, um atras do outro, sob a
aparéncia de apoiar o mais débil” (Kant, 2006, p. 105).

9 Essa passagem encontra-se no Evangelho de Mateus: “(...) eis que chegou Judas, um dos doze, e com ele
grande multiddo com espadas e varapaus, enviada pelos principes dos sacerdotes e pelos ancidos do povo.
E o que o traia tinha-lhes dado um sinal, dizendo: O que eu beijar é esse; prendei-o. E logo, aproximando-
se de Jesus, disse: Eu te saldo, Rabi; e beijou-o.” (Biblia, Mateus 26:47-49). Ainda que ndo se possa
designar a Biblia como documento histérico, é inegavel sua influéncia na formagdo da civilizagdo
ocidental.
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Judas Iscariotes delatou a identidade de Jesus de Nazaré ao Império Romano em troca

de 30 moedas de prata™.

Apo6s um longo periodo de estabilidade, no final do Século 111 d. C., uma grande
crise comegou a se alastrar pelo Império, o qual ndo conseguia sustentar sua hegemonia

politico-administrativa devido a grande extensdo territorial.

Diante disso, Teodosio dividiu o Império Romano entre Ocidente e Oriente no
ano de 395 d.C. No Império do Ocidente, esse panorama foi de mal a pior. Além da
crise interna, passaram a sofrer com constantes ameacas de invasdo pelos povos

barbaros.

Os povos germanicos sempre tinham tentado, de fato, entrar no império, mas
ndo de maneira tdo violenta e aflita. E que desta vez eles estavam sendo
expulsos de seus territorios por uma nagdo ainda mais atroz, os hunos, que
vinham assolando tudo o que encontravam pela frente desde a Mongolia, sua
terra natal, até o norte da Europa. E pior: Roma néo era mais capaz de manter
0 exército imbativel de seus tempos aureos. Em meio a uma crise politica e
social, o império assistiu a desercdo em massa de seus soldados cansados e
famintos (PARRON, 2005).

No ano 476 d.C. os povos barbaros conseguiram dominar a Roma e depor o Imperador

Rémulo Augusto, dando inicio ao periodo histérico da Idade Média.

1.1.2 Feudalismo: a sociedade da confianca

Com o fim do Império Romano do Ocidente, a sociedade se apresentava bastante
fragmentada, com varias comunidades apresentando baixos indices de densidade
populacional e de desenvolvimento urbano. Boa parte da populagdo havia migrado para
0 campo em busca de abrigo, trabalho e protecdo. Aliado a isso, na cultura politica dos
povos germanicos ndo existia o conceito de centralizacdo de poder e personalidade
juridica do Estado (MALUF, 2008, p. 115).

Esse contexto favoreceu a formacdo de um novo sistema econémico, politico e
social: o feudalismo. O territério foi dividido em diversos centros de poder (feudos) nos
quais um nobre era investido na funcdo de Senhor da Terra (major domus). O major

domus concedia 0 uso de suas terras a cavaleiros menos poderosos que, em troca,

10 Essa historia biblica vem sendo questionada pela suposta descoberta de um Evangelho atribuido a Judas,
segundo o qual Jesus teria pedido a Judas que o delatasse para que pudesse se desprender de seu corpo
fisico e iniciar seu Reino dos céus (CHINELLI, 2006).
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lutavam pelo senhorio e pagavam impostos pelo uso da terra (talha, corveia e

banalidades).

A sociedade era construida com base na relacdo de confianca entre os suseranos
(Senhores da Terra) e vassalos (cavaleiros). Por isso, a trai¢cdo (pressuposto para a

delacdo) era uma conduta socialmente abominada.

Os lagos feudo-vassalicos eram estabelecidos por trés atos, que
correspondiam as necessidades reciprocas que justificavam sua existéncia. O
primeiro era a homenagem, o ato de um individuo tornar-se “homem” de
outro. O segundo era a fidelidade, juramento feito sobre a Biblia ou reliquias
de santos e muitas vezes selado por um beijo entre as partes. O terceiro era a
investidura, pela qual o individuo que se tornava senhor feudal entregava ao
outro, agora vassalo, um objeto (punhado de terra, folhas, ramo de arvore etc.)
simbolizador do feudo que Ihe concedia (FRANCO JR., p. 125).

Além disso, em razdo do excessivo grau de descentralizacdo politica, prevalecia,
em cada unidade autdbnoma, uma administracdo na qual o titular ditava as regras a seu

bel prazer.

O Direito se encontrava esfacelado, particularizado em cada feudo, onde seu
senhor ditava arbitrariamente o ‘direito local’. Os litigios eram solucionados na ordem
individual, sob uma ldgica retributiva (MELLO FILHO, 2003).

Em meados do Século Xl, o elevado crescimento demografico e a baixa
produtividade agricola afetaram significativamente o sistema feudal. Diante da escassez
de recursos, diversos vassalos foram expulsos do territorio feudal e, desse movimento

migratorio, constituiram-se as cidades de homens livres — os burgos.

[Essas] transformacgdes atingiram a propria esséncia do feudalismo —
sociedade fortemente estratificada, fechada, agraria, fragmentada
politicamente, dominada culturalmente pela Igreja. De dentro dela, e em
concorréncia com ela, desenvolveu-se um segmento urbano, mercantil, que
buscava outros valores, que expressava e a0 mesmo tempo acelerava as
mudancas decorrentes das proprias estruturas feudais (FRANCO JR, 2002, p.
17).

Com isso, o feudalismo iniciou sua decadéncia que se estenderia até meados do
Século XIV, quando as constantes guerras e a peste negra levariam a definitiva

derrocada do sistema.
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1.1.3 A persequicdo aos hereges na Santa Inquisicio

As Cruzadas foram movimentos militares de inspiragdo cristd cujo objetivo
declarado era conquistar a Terra Santa e a cidade de Jerusalém. Além de possibilitar a
expansdo dos dominios da fé catolica e aumentar o numero de seguidores do
catolicismo, 0 movimento cruzadista poderia resolver algumas das demandas sociais do

feudalismo™®.

Durante as Cruzadas, uma implacdvel perseguicdo religiosa se desenvolveu
contra os inimigos da ortodoxia catolica no Tribunal da Santa Inquisicdo. O Tribunal
considerava inimigo da fé, ou herege, qualquer um que duvidasse dos dogmas e

ensinamentos do catolicismo, o que era um pecado condenavel com a morte.

Duvidar da existéncia das heresias era uma heresia. E qualquer um que se
manifestasse contrario a perseguicdo aos hereges estaria sendo motivado pelo Diabo e
também deveria ser purificado (KUNZE, 1989, p. 232).

Para descobrir os inimigos da fé, a Igreja Catolica fomentava a delagdo nas
proprias comunidades, através das “caixas publicas coletoras” de acusa¢des (bocas da
verdade), onde poderiam ser realizadas denlncias de maneira anénima. Ao delatar um
herege, o cidad&o teria garantido seu espaco no Reino de Deus e ganharia status perante
a sociedade (MENDRONI, 2008, p. 58).

A tortura era usada sob a justificativa de que seria responsavel por revelar a
verdade, pois 0 Senhor nunca permitiria que o inocente perecesse (KUNZE, 1989, p.
235). Com isso, o procedimento Inquisitorio foi marcado pela tortura fisica e

psicoldgica dos acusados.

Com efeito, a obra “A Caminho da Fogueira”, de Micael Kunze, retrata a
perseguicdo inquisitoria realizada contra a familia Pappenheimer. Em um dos trechos, o
autor descreve uma das praticas de tortura utilizadas pela Inquisi¢do: “[a]s maos do
acusado eram amarradas as costas, antes de ser ele suspenso pelos bracos por uma
roldana, e ficava pendurado no ar. A tortura era agravada pelo uso de pesos amarrados
aos pés” (1989, p. 159).

1 Além do problema demografico, outro problema social era que muitos nobres ndo possuiam terra, dado
que o sistema hereditario feudal conferia ao filho primogeénito a totalidade do feudo com vistas a manter a
unidade territorial dos Senhores da Terra. Aos demais filhos do suserano, havia a possibilidade de integrar
o clero ou entdo tornar-se um nobre sem terra. A esse respeito, ver FRANCO JUNIOR, Hiléario. Idade
Meédia: Nascimento do Ocidente. S&o Paulo: Brasiliense, 2002.
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Caso os acusados admitissem o cometimento da heresia e denunciassem outros
hereges, poderiam ser perdoados em nome da fé, sem nenhuma grande peniténcia.
(BAIGENT e LEIGH, 2001, p. 48).

Com o uso da tortura, a Igreja sempre conseguia obter confissdes e delacdes,
pouco importando se veridicas. Nesse sentido, a obra de Kunze retrata que, diante da
agonia de uma sess@o de tortura, a acusada Anne Pappenheimer nomeou 99 pessoas
como cumplices de heresia (1989, p.355).

Ainda em relacdo a esse momento historico, 0 majestoso livro “O Queijo ¢ os
Vermes”, do historiador Carlo Ginzburg, recupera inquéritos e depoimentos do moleiro
Domenico Scandella, o Menocchio, o qual possuia suas proprias teorias e crencas a
respeito de temas religiosos e, por isso, foi preso, torturado e condenado a morte na

fogueira, em 1599.

1.1.4 A delacdo no Absolutismo

Em certa medida, a Igreja Catdlica favoreceu a burguesia com o movimento
cruzadista, dado que o contato com o Oriente fortaleceu o comércio e promoveu a
criacdo de novos mercados. Diante desse efeito inesperado, a Igreja Catolica viu sua
hegemonia ameagada e passou a combater diretamente a atividade comercial burguesa.
Para se fortalecer e enfrentar a Igreja, a burguesia buscou protecdo e alianga com 0s

monarcas, 0 que culminou na (re)centralizacdo de poder nas maos do Rei.

O crescente fortalecimento do poder real atingiu o ponto culminante no
Século XVII, com o regime absolutista. O absolutismo significou a grande
concentragdo do poder politico nas mados dos reis, numa época em que as
atividades comerciais se expandiam e a burguesia acumulava riqueza.
(APOLINARIO, 2012, p. 130).

Essa teoria politica sustentava que o déspota deveria concentrar todos os poderes
do Estado (executivo, legislativo e judiciario). O monarca era a autoridade judicial
suprema, que poderia condenar homens a morte sem direito a apelacdo. O exercicio
arbitrario do poder era utilizado sob o pretexto de punir ofensas e inibir o cometimento

de novas infracoes.

Dentre os tedricos que sustentavam o absolutismo monarquico, destacam-se

Jacques Bossuet, Thomas Hobbes e Nicolau Maquiavel.
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Segundo Thomas Hobbes, os governos absolutistas emergiam dos instintos
naturais do ser humano, pelo medo da morte e para fazer cessar a constante disputa pelo
poder. N&o poderia haver ordem social sem a cessdo de parte da liberdade dos
individuos ao “Leviata”, que deveria usar esse poder para limitar a tendéncia violenta e

antissocial inata ao ser humano.

Na expressdo de Jacques Bossuet, o poder totalitdrio dos monarcas seria um
“direito divino dos Reis”, através do qual eles teriam poderes politicos amplos e

irrestritos conferidos por Deus para comandarem os Estados e seus povos'?.

Nesse sentido, aduz Bossuet:

Trés razbes fazem ver que este governo ¢ o melhor. A primeira, € que é o
mais natural e se perpetua por si préprio... A segunda razdo... € que esse
governo € o que interessa mais na conservacdo do Estado e dos poderes que 0
constituem: o principe, que trabalha para seu Estado, trabalha para os seus
filhos, e 0 amor que tem pelo seu reino, confundido com o que tem pela sua
familia, torna-se-lhe natural... A terceira razdo tira-se das casas reais... A
inveja, que se tem naturalmente daqueles que estdo acima de nds, torna-se
aqui em amor e respeito; os proprios grandes obedecem sem repugnancia a
uma familia que viram sempre como superior e a qual ndo se conhece outra
que a possa igualar... O trono real ndo é o trono de um homem, mas o trono
do proprio Deus... Os reis... sdo deuses e participam de alguma maneira da
independéncia divina. O rei vé& de mais longe e de mais alto; deve acreditar-se
que ele vé melhor, e deve obedecer-se-lhe sem murmurar, pois 0 murmurio é
uma disposicao para a sedicdo. (apud FREITAS, s/d, p. 201).

Para Nicolau Maquiavel, “O Principe” deve sempre vencer para conservar o
poder, sendo todos 0os meios que utilizar “honrosos e louvaveis por todos” (2006, p.
107). Sua doutrina defende o exercicio do poder politico desprendido do conceito da

ética, guiado pela méxima de que “os fins justificam os meios”.

Da conjugacdo desses raciocinios, autoriza-se o Principe a utilizar quaisquer
métodos para enfrentar inimigos do Leviatd, ja que detém um poder ilimitado conferido
por Deus. Portanto, autorizam-se quaisquer métodos para que 0 monarca atinja seus
objetivos, o qual pode tornar a repressdo politica, tortura e traicdo em seu favor como
“politicas publicas”.

Por isso, 0 absolutismo foi uma ideologia a servico da arbitrariedade e supresséo
de direitos individuais por parte dos governantes, 0s quais nao estavam presos a nenhum

ditame ético no exercicio do poder.

12 A primeira Constituicdo formal a contemplar o modelo absolutista foi a Kongeloven (Lei do Rei), do
reino da Dinamarca-Noruega (1665). De acordo com o item II dessa lei: “O Rei deve de agora em diante
ser reverenciado e considerado a mais perfeita e suprema na Terra por todos os individuos, estando acima
de todas as leis humanas e ndo havendo nenhum juiz acima da Sua, tampouco em assuntos espirituais ou
temporais, a exce¢do de Deus.” (traducéo livre a partir da versdo em inglés de EKMAN, 1957, p. 102-
107). Original disponivel em: http://danskekonger.dk/kilder/kongeloven (em dinamarqués). Acesso em
10/06/2013.
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Com efeito, 0 ensaio historico Storia della colonna infame, de Alessandro
Manzoni (1785-1873), retrata a que a simples dendncia por dois corréus eram
suficientes para que um Rei condenasse um acusado a pena capital nos paises do “micro
absolutismo™” italiano daquele periodo (VARVARO, 2011, p. 8).

Por outro lado, Furet atesta que a delacdo era considerada um ato infame e
indigno para um gentilhomme na Franca, existindo grande aversdo social a pratica (apud
DAL RI JUNIOR, 2009, p. 145).

1.1.5 Critica a delacdo no Século das Luzes e a Revolucdo Francesa

A partir do Século XVIII, o absolutismo passou a ser questionado com mais
veeméncia pela filosofia do iluminismo, nascida na Inglaterra. A proposta iluminista era
reformar a sociedade utilizando a razdo, desafiando ideias enraizadas na tradi¢éo e na fé

e avangando no conhecimento humano através do método cientifico (KORS, 2003).

Segundo Kant,

[0] Huminismo é a saida do homem da sua menoridade de que ele proprio é
culpado. A menoridade € a incapacidade de se servir do entendimento sem a
orientacdo de outrem. Tal menoridade é por culpa propria se a sua causa ndo
reside na falta de entendimento, mas na falta de decisdo e de coragem em se
servir de si mesmo sem a orientacdo de outrem. Sapere aude! Tem a coragem
de te servires da tua propria razdo! Eis a palavra de ordem do lluminismo
(Kant, 1989, p. 11).

Dentre os principais tedricos do iluminismo estdo John Locke, Charles de
Montesquieu e Jean-Jacques Rousseau, cujas ideias sustentam o conceito moderno de

Estado Democratico de Direito.

Para John Locke, o poder soberano deveria ser legitimado pelos cidaddos. Seria
irracional aos homens abdicar do direito de ser juiz em causa propria em favor de
alguém que o manteve. Os governos deveriam ser legitimados pelo povo, os reais

detentores do direito soberano.

Inspirado em John Locke, o Bardo de Montesquieu publicou a obra “O Espirito
das Leis”, na qual defendia que as leis deveriam ser editadas conforme a realidade

social de um povo, detentor do interesse soberano.

3 Ekman (1957) crava essa expressdo apoiado no fato de que a Itlia desse periodo era constituida por
diversos principados e reinos que adotavam o regime absolutista.
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Além disso, 0 autor contesta a centralizacdo de poder nas méos de apenas uma
autoridade, defendendo que deveria haver uma divisdo triplice entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, os quais deveriam ser independentes e harmdnicos
entre si. Dessa forma, pode haver um sistema de pesos e contrapesos (checks and
balances) entre os Poderes, o qual daria aos cidaddos o sentimento de protecdo contra

atos arbitrarios do Estado.

De acordo com Rousseau, o contrato social € originado pelo acordo de vontade
entre individuos que objetivam formar uma sociedade. O Estado é decorrente de um

pacto de associacdo dos individuos, que ndo devem ser submetidos a um poder absoluto.

No mesmo periodo, 0 marqués italiano Cesare Beccaria, langou uma perspectiva
humanista e racional sobre o Direito Penal na obra Dei Delliti e Delle Pene. O fil6sofo e
jurista italiano se insurge contra as praticas penais desumanas do absolutismo, como a

tortura, penas de morte, banimentos e acusacoes secretas.

Para Beccaria, o uso da delagdo premiada “torna os homens falsos e pérfidos.
Aquele que suspeita um delator no seu concidadéo vé nele um inimigo. Costuma, ent&o,
mascarar os proprios sentimentos. E o habito de oculta-los a outrem faz que cedo sejam

dissimulados a si mesmos” (2001, p. 54).

O movimento cultural do luminismo rapidamente atravessou ao Canal da
Mancha e se alastrou pela Franca. Em 1789, o descontentamento popular com as
desigualdades sociais atingiu seu apice: a populacdo francesa iniciou uma Revolucéo,
motivada pelos ideais iluministas e pelo sucesso da Revolucdo Americana™®. Sob o lema
libertg, igualité e fraternité, os revolucionarios pretendiam pér fim ao absolutismo e a

sociedade com classes privilegiadas™.

A Revolugdo Francesa tem seu inicio simbdlico com a tomada da Bastilha —
prisdo politica e depdsito de armas simbolo de poder do Rei Luis XVI. Uma das

primeiras medidas tomadas pelos revolucionarios foi a promulgacédo da Déclaration des

%0 auxilio francés (eterno inimigo dos ingleses) foi essencial para que os EUA vencessem a guerra
contra a Inglaterra na Revolugcdo Americana. Por outro lado, o capital investido nesse conflito agravou
consideravelmente a condicdo econémico-social da Franga, 0o que também contribuiu para a eclosdo da
Revolugdo Francesa.

5 A Revolugdo Francesa é também um importante marco para a filosofia de Immanuel Kant, o qual ndo
conseguiu aceitar essa resisténcia ao poder soberano. O filosofo acreditava que a Revolugdo Francesa
teria ocorrido por um erro de julgamento do proprio Rei Luis XVI. Ao convocar a Assembleia Nacional
para resolver o problema do déficit publico, o Rei possibilitou ao povo “iluminado” sentir o exercicio da
soberania, 0 que provocou o surgimento da res publica. Sobre o tema, cf. FONSECA, Thiago. Kant e a
Revolugdo Francesa: Direito de Resisténcia e Entusiasmo. Salvador: 2010.
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Droits de I'Homme et du Citoyen, um dos documentos com maior influéncia nos

ordenamentos juridicos modernos.

O documento [era] tdo freneticamente ajambrado era espantoso na sua
impetuosidade e simplicidade. Sem mencionar nem uma Unica vez rei,
nobreza ou igreja, declarava que ‘os direitos naturais, inalienaveis e sagrados
do homem’ sdo a fundacéo de todo e qualquer governo. Atribuia a soberania
a nacéo, e ndo ao rei, e declarava que todos séo iguais perante a lei, abrindo
posicdes para o talento e o mérito e eliminando implicitamente todo o
privilégio baseado no nascimento. Mais extraordinaria que qualquer garantia
particular, entretanto, era a universalidade das afirmacfes feitas. As

referéncias a "homens", "homem", "todo homem", "todos os homens", "todos

os cidaddos", "cada cidaddo", "sociedade" e "toda sociedade" eclipsavam a
Gnica referéncia ao povo francés. (HUNT, 2009, p.14) *°.

Mas no periodo que se seguiu, o temor social — causado tanto pela coalizdo
externa que havia declarado guerra aos revolucionarios quanto pela ameaca reacionaria
dentro pais — fez com que o governo dos jacobinos suspendesse a recém-promulgada

Constituicdo e desrespeitasse aos Direitos do Homem e do Cidadao.

Sob o comando de Maximilien de Robespierre, tinha inicio o mais sangrento
massacre da Revolucdo Francesa. Nesse momento histérico, que ficou conhecido como
Periodo do Terror, imperavam os sentimentos de medo e conspiracdo na Franca. As
mais espurias técnicas do Ancien Regime foram importadas, com o uso da tortura para
obter a confissdo dos inimigos da Revolucdo, os quais eram sumariamente condenados a

execuc¢do na guilhotina.

Com a Lei dos Suspeitos, aprovada em 17 de setembro de 1793, foi determinada
a prisdo imediata de todos que fossem declarados inimigos do Estado. O conceito de
inimigo do Estado era bastante amplo, atingindo todos aqueles que ‘“‘seja por sua
conduta, seja por suas relacbes por suas palavras ou escritos, se mostraram partidarios
da tirania e do federalismo e inimigos da Liberdade” (ALVES, 2012, p. 68).

Em 15 de novembro de 1793, a mais obsessiva estratégia penal do Periodo do
Terror foi implementada. Os cidaddos foram investidos no dever de denunciar quaisquer
conspiracdes a Revolucgdo, ainda que para isso tivessem que trair um amigo ou parente
préximo. Esse era o Unico modo de assegurar a existéncia da Republica revolucionaria
em detrimento do Absolutismo (DAL RI JUNIOR et. al., 2009, pp. 113-114).

A comissdo engaja cada uma das sociedades, cada um dos individuos que a
lerdo, a se deixar penetrar pelo espirito por ela ditado; mas ela os adverte ao

80 estudo realizado Lynn Hunt em “A invengdo dos Direitos Humanos” conclui que, nesse periodo
histérico, os direitos que antes eram tidos como pertencentes exclusivamente ao povo que os declarava
passaram a ser vistos como universais. Visando explicar essa mudanga social, a autora ndo se furta em
levantar a hipdtese da influéncia positiva gerada pelos romances epistolares e que teria gerado uma
sensibilidade moderna e uma empatia pelos semelhantes.
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mesmo tempo de que, tendo indicado o objetivo ao qual devem se
encaminhar, ndo pretende prescrever a eles os limites onde devem se deter.
Tudo é permitido para aqueles que agem no espirito da revolucéo; ndo existe
perigo maior para o republicano do que ficar para tras das leis da republica.
Todo aquele que os previne, os antecipa; todo aquele que aparentemente
ultrapassa o objetivo, frequentemente ainda nfo o atingiu (...). E aqui que
devem se desfazer todas as consideracdes, as ligagdes individuais. E aqui que
a voz do sangue se cala diante da voz da patria. Vs residis em cada pais que
uma rebelido infame maculou. E bem! Cidaddos magistrados do povo, é
necessario que todos os que concorreram de uma maneira direta ou indireta a
rebelido percam as suas cabegas sobre um cadafalso. E a vez de vocés os
colocarem nas maos da vinganca nacional. (in DAL Rl JUNIOR et. al., 2009,
p. 144).

Com essa politica, pode-se afirmar que a sociedade francesa seguiu o postulado
de Beccaria: 0os homens se tornaram falsos e pérfidos, desconfiados de seus concidaddos

e escondendo seus sentimentos, de modo a tornarem-se todos dissimulados.

Esse periodo sombrio teve fim no dia 28 de julho de 1794, quando Robespierre e
seus correligionarios foram presos acusados de trair os propositos da Revolugédo
Francesa. O jornal L& Moniter Universel noticia os fatos que se seguiram apos a prisao

dos acusados:

Lé Bas se matou: Robespierre e Couthon tinham tentando escapar pelo
mesmo meio a vinganca do povo; mas considerando que estavam so feridos,
ndo puderam fugir ao suplicio mais terrivel e mais infame reservado aos
traidores. A tarde do dia 10 suas cabecas cairam no patibulo entre as
aclamacgdes e os gritos mil vezes repetidos de “Viva a Republica! Viva a
Convengao!”. Exemplo memoravel para quem ousasse, de agora em diante,
atentar contra a soberania nacional! Dia glorioso! Que viu desvanecer num
instante todas as esperancas dos déspotas aliados! Que espetéculo sublime a
humanidade enérgica da Convencdo Nacional! E como deveriam estar
assustados os agitadores, diante do comportamento inflexivel do povo
parisiense e da adesdo espontanea de todos os cidaddos a Conven¢do! Esta
revolugdo, que mudou a fisionomia da nacgdo, decretara a morte de todos
aqueles que forem tentados a ameaca-la e avilta-la (L& Moniter Universel in
SIMON, 2006, p. 80).

Com o final da Revolucdo Francesa, o militar Napoledo Bonaparte foi preso por
estar associado aos revolucionarios. Ap6s duas semanas em prisdo domiciliar, foi

liberado e convidado para elaborar planos de guerra para o pais.

Os sucessos militares de Napoledo, em especial na campanha do Egito, o
fizeram rapidamente ganhar popularidade no pais. No dia 9 de novembro de 1799, o
general Napoledo Bonaparte chegou ao poder mediante um Golpe de Estado (Golpe de

18 Brumario'’) e assumiu o poder do Estado francés.

" A Revolugdo Francesa também implantou novo calendério, composto de doze meses de trinta dias,
compostos por trés semanas tinham 10 dias. Os meses eram denominados: Vindemiario, Brumario,
Frimario, Nivoso, Pluvioso, Ventoso, Germinal, Floreal, Pradial, Messidor, Termidor e Frutidor.
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Ato continuo, autoproclamado Imperador iniciou um ambicioso projeto de
expansdo e conquista territorial que modificou profundamente o mapa politico da
Europa e teve consequéncias até no Brasil'®.

Napoledo se baseou na obra “O Principe” para desenvolver sua estratégia militar,

fazendo comentarios e criticas aos ensinamentos do italiano Maquiavel®.

Além disso, ndo hesitou em usar a delagdo premiada a seu favor. No dia 15 de
fevereiro de 1804, fez um acordo de delacdo com um militar que tinha informaces a
respeito de uma conspiragédo contra sua vida em troca de 300 mil francos (GUIMARAES
NETO, 1974, p. 155).

Apesar das diversas batalhas e guerras causadas por Napoledo Bonaparte, 0
general francés deixou contribuicGes notaveis para os Estados contemporaneos, como a
ruptura do laco entre Estado e Igreja e a codificacdo das leis no Cédigo Napolednico, de

crucial importancia para os ordenamentos juridicos da civil law.

1.1.6 Negociacdo com acusados em processo criminal

O conceito moderno de delacdo premiada comecgou a se delinear no final do
Século XIX nos paises que adotam o sistema juridico da common law. Com a exploséao
das demandas judiciais e com o desenvolvimento das garantias do sistema acusatério, 0s
processos criminais passaram a se tornar bastante complexos e demorados. Para dar
mais celeridade ao sistema de justica americano, foi criado um sistema judicial

alternativo (non trial procedure®), denominado plea bargaining.

Nesse sentido, expde Alschuler:

No final do Século XVIII, o procedimento ordinario de juri na common law
era centrado no julgamento e ndo havia a presenca de um advogado. O
procedimento era conduzido tdo rapidamente que a plea bargaining era
desnecessaria. Depois disso, 0 crescimento do sistema acusatério e a lei das

8 0 Bloqueio continental foi uma imposicdo de Napoledo Bonaparte que tinha o intuito de proibir o
comércio com a Inglaterra. Portugal, importante aliado inglés, ndo respeitou a essa determinagdo, pelo
que Napoledo invadiu o pais e provocou a fuga da Familia Real ao Brasil em 1808.

¥ MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe — comentado por Napole&o Bonaparte. Sio Paulo: Martin Claret,
2007.

20 Ao contrario do Brasil, naquele pais, todos os casos criminais sio submetidos a um jari. Além disso, o
promotor tem alto grau de discricionariedade sobre o exercicio da agéo penal.
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provas injetaram uma vasta complexidade no procedimento . (apud
LANGBEIN, 1979, p.3-4) (em inglés no original).

No plea bargaining, o promotor oferece ao réu a possibilidade de celebrar um
acordo que envolve sua confissdo na conduta em troca da reducdo nas penalidades

aplicaveis ou da desqualificacdo da infracdo cometida.

Segundo Bloch et. al. (2008, p. 27), sdo trés os acordos tipicos da plea
bargaining em processo criminal: i) o Estado compromete-se a remover algumas das
acusacdes contra o réu confesso. ii) concorda-se em recomendar, ou ndo se opor, ao
pedido do réu para uma condenacdo em particular, iii) o promotor e o defensor

concordam em uma condenacao especifica que sera apresentada em juizo.

Como se V&, o objetivo precipuo da plea bargaining é conferir maior celeridade
a prestacdo jurisdicional, ficando em segundo plano a intencdo de desmantelar

organizagdes criminosas ou solucionar crimes cometidos em concurso de agentes.

No periodo que se seguiu, durante as Grandes Guerras Mundiais, a delacdo
premiada foi uma importante técnica militar, bastante utilizada no conflito e nos
regimes totalitarios da Europa. No stalinismo, chegou-se ao méaximo da denuncia
premiada ao erguerem-se estatuas ao menino Pavlik Morozov, condecorado e elevado a

herdi porque denunciara o pai, que estava traindo os ideais socialistas (SARNEY, 2005).

A partir da segunda metade do Século XX, os paises que adotam a civil law
comecaram a incorporar a delacdo premiada a seus ordenamentos juridicos para o

combate ao terrorismo organizado, com pioneirismo da Italia.

No dia 6 de fevereiro de 1980, entra em vigor a Lei Cossiga’?, que trazia um
sistema de delacdo premiada para combater ataques terroristas®. Em seguida, a lei
italiana n°® 29 de maio de 1982, n. 304, “Medidas para a defesa do ordenamento
constitucional” (Misura per la diffesa dell ordinamento constituzionale) delineou dois

sistemas de delagao premiada.

2 Original: As late as the eighteenth century, ordinary jury trial at common law was a judge-dominated,
lawyer-free procedure conducted so rapidly that plea bargaining was unnecessary. Thereafter, the rise of
adversary procedure and the law of evidence injected vast complexity

22 A lei 6 de fevereiro 1980 n. 1, que autorizava a prisdo sem mandado judicial por suspeigdo, ficou
conhecida pelo nome do ex-primeiro ministro italiano, Francesco Cossiga.

20 italiano Pietro Mutti fez uso dessa lei para acusar o ex-ativista italiano Cesare Battisti de ser o
responsavel pelos assassinatos realizados pelo grupo Proletarios Armados pelo Comunismo (PAC) na
Italia. Mais em: NASSIF, Maria Inés. Um bode expiatdrio conveniente a Italia in Valor Econémico, 22 de
janeiro de 2009.


https://it.wikipedia.org/wiki/6_febbraio
https://it.wikipedia.org/wiki/1980
http://pt.wikipedia.org/wiki/Valor_Econ%C3%B4mico
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No sistema da dissociazione, o criminoso se esforca para impedir ou diminuir as
consequéncias de seus crimes, pelo que podem obter uma reducdo de um terco nas

penas.

Na collaboriazione®*, os arrependidos (pentiti) confessam seus crimes e ajudam
a autoridade policial na colheita de provas decisivas para a individuacdo e captura de
um ou mais coautores dos crimes cometidos. Quando a veracidade de suas denuncias é
comprovada, podem conseguir a extin¢do da punibilidade e, tanto o colaborador quanto
0S parentes proximos, passam a receber salario, moradia e plano de saude do Estado,

que se torna responsavel por sua integridade fisica (SILVA apud KOBREN, 2003).

A progressiva difusdo do pentitismo promoveu a multiplicacdo do
arrependimento oportunista e instrumental, realizado de maneira induzida com vistas a
promessas de sentencas reduzidas. Nesse sentido, a introducdo de Leonardo Sciascia a
obra Storia della Colonna Infame, destaca as diversas similitudes entre a promessa de

anistia do pentitismo e a tortura do sistema absolutista (GUZZO, s/d).

O sucesso alcangado com o pentitismo provocou a (re)incorporacdo da politica
de delacdo premiada em diversos ordenamentos juridicos, como na Espanha, Alemanha,

Franca e Brasil.

% No original: “Art. 3. Salvo quanto disposto dall'articolo 289-bis del codice penale, per i reati commessi
per finalita di terrorismo o di eversione dell'ordinamento costituzionale la pena dell'ergastolo & sostituita
da quella della reclusione da dieci a dodici anni e le altre pene sono diminuite della meta, ma non
possono superare, in ogni caso, i dieci anni, nei confronti dell'imputato che, prima della sentenza
definitiva di condanna, tiene uno dei comportamenti previsti dall'articolo uno, primo e secondo comma,
rende piena confessione di tutti i reati commessi e aiuta [’autorita di polizia o I’autorita giudiziaria
nella raccolta di prove decisive per l'individuazione o la cattura di uno o pin autori di reati commessi per
la medesima finalita ovvero fornisce comunque elementi di prova rilevanti per la esatta ricostruzione del
fatto e la scoperta degli autori di esso.

Quando i comportamenti previsti dal comma precedente sono di eccezionale rilevanza, le pene
sopraindicate sono ridotte fino ad un terzo.

Quando ricorrono le circostanze di cui ai precedenti commi non si applicano gli articoli 1 e 4 del
decreto-legge 15 dicembre 1979, n.625, convertito in legge, con modificazioni, dalla legge 6 febbraio
1980, n.15".
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1.2 Adelacéo premiada em terrae brasilis

A primeira experiéncia brasileira com a delagdo premiada decorreu das
Ordenacdes Filipinas (ou Cédigo Filipino) *®, que vigoraram no Brasil devido & Unido
Ibérica®.

O Titulo VI do "Codigo Filipino", que definia o crime de "Lesa Magestade"
(sic), tratava da "delacdo premiada” no item 12; o Titulo CXVI, por sua vez,
cuidava especificamente do tema, sob a rubrica "Como se perdoard aos
malfeitores que derem outros & prisdo" e tinha abrangéncia, inclusive, para

premiar, com o perddo, criminosos delatores de delitos alheios." (JESUS,
2005, p. 1).

Na vigéncia dessa lei, ocorreu o caso de delacdo premiada mais relevante na

historia do Brasil: a dendncia que pds fim ao movimento da Inconfidéncia Mineira.

Influenciada pelos ideais iluministas, a elite mineradora de Minas Gerais
pretendia se rebelar contra os altos impostos cobrados pela Coroa portuguesa. Os
revolucionarios visavam a declarar a Independéncia da regido quando Portugal fosse

realizar a préxima cobranca compulséria da derrama?’.

No entanto, o0 movimento foi delatado por Joaquim Silvério dos Reis o qual
solicitou, em troca, o perddo de suas dividas pessoais com Portugal. Os inconfidentes
foram presos e apenas Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, foi executado, no dia
21 de abril de 17947,

Naquele periodo, a delacdo também era bastante utilizada como instrumento
para localizar escravos foragidos. Na cidade de S&o Lourenco do Sul-RS, o parque
historico General Bento Gongalves conserva um cartaz original de “Procura-se” de um

€scravo.

Fugiu por segunda vez o escravo crioulo de nome Ricardo, preto de vinte e
tantos annos de propriedade de Querino José Lopes FILHO, DE BELLEM.

O MOTIVO DA FUGA FOI ELE FURTADO REIS 200$000A0 SEU
SENHOR COM O INTENTO DE LIBERTAR-SE.

GRATIFICA-SE A QUE O AGARRAR E LEVAR A CADEA.

> As Ordenacdes Filipinas (ou Cédigo Filipino) foram uma compilacéo de leis realizada pelo Rei Filipe
11, da Espanha. Esta compilacdo de leis, que substituiu as Ordenacdes Manuelinas, vigorou desde a Unido
Ibérica até Proclamacdo da Independéncia do Brasil, quando foi paulatinamente sendo substituida pela
legislagdo nacional.

% A Unido Ibérica foi a unidade politica da Peninsula Ibérica (Portugal e Espanha) entre 1580 e 1640,
resultado da unido de duas dinastias apds a Guerra da Sucessao Portuguesa.

2" A derrama era um imposto compulsério cobrado da populagdo caso os impostos incidentes sobre a
atividade mineradora durante o ano ndo atingisse a quota de 100 arrobas de ouro (1.500kg).

%8 Tiradentes era o Gnico dos inconfidentes que ndo pertencia & nobreza. Por isso, foi executado para
coagir o povo a ndo intentar novas revoltas. Desde 1950, comemora-se em 21 de abril o feriado de
Tiradentes, que foi algado a categoria de martir republicano depois de 100 anos de sua morte.
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O CONSERVADOR 08/01/1883 (in COSTA, 2008, p. 14).
Ap0s a Proclamacéo da Republica, a delagdo premiada caiu em desuso no pais.

O instrumento foi recuperado no periodo pds-Vargas e no Golpe Militar de
1964 para identificar conspiradores contrarios ao regime e comunistas. Durante a
Ditadura, diversas violacOes de direitos humanos foram cometidas contra os acusados

pelo Estado, 0s quais eram torturados para que denunciassem seus ctimplices®’.

Depois da redemocratizacdo do Brasil, em 1988, a cadtica situacdo do sistema
penal e a influéncia do diritto penale italiano justificaram a reincorporacdo da delacao
premiada no ordenamento juridico brasileiro, solugdo tida como emergencial para o

problema da criminalidade.

Em 1990, a lei n° 8.072 regulamentou o disposto no art. 5°, XLII1 ¥ da
Constituicdo Federal ao definir os crimes considerados hediondos, os quais sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia. Em seu art. 7°, a lei 8.072 incluiu a

seguinte disposic¢do no Cddigo Penal:

Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncié-lo a
autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de
um a dois tercos (art. 159, § 4°, Codigo Penal).

Em outras palavras, essa delacdo premiada ocorre “quando se realiza o
interrogatdrio de um corréu e este, além de admitir a pratica do fato criminoso do qual
estd sendo acusado, vai além e envolve outra pessoa, atribuindo-lhe algum tipo de
conduta criminosa, referente a mesma imputacdo” (ARANHA apud GUIDI, 2006, p.
98).

Desde entdo, diversas leis do pais consagraram politicas de delacdo premiada,
como a Lei 8.137/90 (crimes contra ordem tributaria, econémica e contra relacbes de
consumo), a Lei n. 9.034/95 (organizacdes criminosas), a Lei n. 9.613/98 (lavagem de

dinheiro) e a Lei 12.529/11 (politica de leniéncia no direito concorrencial).

No entanto, a auséncia de sistematizacdo da delacdo premiada no Brasil confere
pouca previsibilidade e seguranca juridica aos interessados em colaborar com o Estado

(SILVA, 2010, p. 2). Isso ocorre porque ndo existe uma disciplina rigida para o instituto,

2 A Comissdo Nacional da Verdade, criada pela Lei n. 12.528/11, foi instituida para investigar violacdes
de direitos humanos ocorridas entre 1946 e 1988 no Brasil.

%0 «A lei considerara crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura , o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem” (art. 5, XLIII,
Constituicdo Federal) (grifou-se).
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que é positivado em diversas leis esparsas e com procedimentos pouco definidos, o que

prejudica a consolidagéo do instrumento no combate ao crime organizado.

Recentemente, no dia em 22/04/2013, foi publicado o acorddo da Agdo Penal
470, julgada no ano anterior pelo Supremo Tribunal Federal. O escandalo que ficou
conhecido como “Mensalao” foi, nas palavras do Procurador-Geral da Republica,
Roberto Gurgel, “0 mais atrevido e escandaloso esquema de corrupcéo e de desvio de
dinheiro publico flagrado no Brasil*"”.

Esse caso teve inicio em 14/05/2005 através da denuncia de Roberto Jefferson a
respeito dos pagamentos recebidos por deputados e senadores da Republica. Na
dosimetria de sua pena, Jefferson foi agraciado com uma reducdo de 1/3 de suas
penalidades em razéo da delag&o premiada.

1.3  Adelagdo premiada no combate a cartéis

A introducdo da delacdo premiada na legislacdo de defesa da concorréncia
ocorreu em 1978, quando a Divisdo Antitruste do Departamento de Justica dos Estados
Unidos criou a Corporate Leniency Policy (Politica de Leniéncia Corporativa) para

combater cartéis.

O cartel é um acordo ilegal entre concorrentes, no qual negociam aumentos de
preco, limites as cotas de producéo ou divisdes do mercado, com o objetivo de aumentar
o lucro dos participes em detrimento do consumidor. E, portanto, uma forma de “limitar,
falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa”,
infracdo hodiernamente constante no art. 36, I, da Lei 12.529/11 (equivalente ao art. 20,
I, da Lei 8.884/94).

Entdo, “essas praticas tém como Ultima consequéncia um agravamento dos
precos € uma diminui¢do das possibilidades de escolha por parte dos consumidores”
(Comissdo Europeia, Normativa 96/C 207/04). Segundo estimativas da OCDE, os
cartéis geram um sobrepreco estimado entre 10 e 20% comparado ao preco de um

mercado competitivo (apud Ministério da Justica, 2008a, p. 7).

3! Constante & fl. 125 do acérddo. A integra do acérddo, com 8.405 paginas pode ser encontrada em:
http://s.conjur.com.br/dl/ap470.pdf Em razdo da denincia do esquema de pagamentos a deputados e
senadores, Roberto Jefferson obteve a reducdo de 1/3 nas penalidades que Ihe foram cominadas.



http://s.conjur.com.br/dl/ap470.pdf

30

De acordo com a Organizacgdo para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico
(OCDE), os cartéis classicos (hard-core) sdo as mais sérias e nocivas violagdes a ordem

econbmica.

Em regra, os conspiradores ndo costumam deixar evidéncias dessa pratica
colusiva, pois limitam, destroem ou camuflam a existéncia do cartel. Por isso, o

principal desafio no combate aos cartéis € justamente a sua detecgao.

Por essa dificuldade, a delagdo premiada foi introduzida no direito concorrencial
em 1978. A Corporarte Leniency Policy oferecia ao participante do cartel a
possibilidade de ter reduzidas suas penalidades pela participacdo em conluio
anticoncorrencial mediante a dendncia de participacdo em uma infracdo e a nomeacao

de seus consortes.

Essa primeira experiéncia com a delacdo premiada teve resultados bastante
inexpressivos, com apenas dezessete acordos celebrados em dezesseis anos. Segundo
Griffin (2003), a principal razdo para esse fracasso foi a excessiva discricionariedade

conferida a Divisao Antitruste do DOJ, o que deixava 0s potenciais lenientes inseguros.

Em agosto de 1993, a Corporate Leniency Policy foi completamente
reestruturada, dando origem ao Amnesty Corporate Program (Programa de Anistia
Corporativa). Dentre as principais alteracfes do novo programa, destacam-se: a) a
concessdo de imunidade automatica para denlncias ocorridas antes do inicio das
investigacOes; b) a possibilidade de delacdo mesmo apds o inicio das investigacdes
quando a autoridade ndo dispuser de provas suficientes para condenacao; e, ¢) inclusdo
de anistia criminal aos funcionérios, diretores e empregados que cooperarem com a

autoridade de defesa da concorréncia®2.

A diferenca nos resultados é impressionante: a média das dendncias realizadas,

que era de uma por ano, disparou para mais de uma por més.

Inspirado no programa estadunidense, a Comissdo Europeia adotou sua primeira
politica de leniéncia em 1996. Porém, essa primeira versdo da “Comunicacdo da
Comisséao sobre a ndo imposi¢do ou redugdo de multas em casos de cartel” ndo garantia
de forma clara e objetiva as imunidades que seriam conferidas a primeira empresa que

denunciasse o cartel.

Tampouco se observou, na pratica, uma reducdo substancial das penas dos

denunciantes. Por isso, muitos potenciais lenientes deixaram de fazer denuncias, por

%2 Disponivel em: http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm. Acesso em 16/02/2013.


http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm

31

ndo encontrarem seguranca juridica tampouco jurisprudéncia favoravel a realizacdo de
uma denuncia (ARP; SWAAK, 2002, p. 59).

Em 2002, o programa de leniéncia do velho continente se tornou “mais leniente”
ao garantir a leniéncia ao primeiro denunciante de um cartel, introduzir um sistema de
reducdo de penalidades escalonado para 0s denunciados que cooperassem
significativamente com a investigacdo depois da primeira denlncia e ao retirar a

restricdo da leniéncia ao lider do cartel. (Comissao Europeia, 2002/C 45/03).

Como consequéncia do sucesso alcancado por essas experiéncias, reforcado
pelas recomendacdes da OCDE®, diversos paises adotaram politicas de leniéncia no

direito concorrencial.

No Brasil, o acordo de leniéncia foi introduzido pela Lei 10.149/00, que incluiu
0 programa de leniéncia na Lei 8.884/94. Nessa primeira experiéncia, a competéncia

para celebracdo do acordo cabia a Secretaria de Direito Econémico (SDE).

Em 29 de maio de 2012, entrou em vigor a Lei 12.529/11, que reestruturou o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e a politica de leniéncia brasileira.

1.4  Criticas a adocdo de politicas de delacdo premiada

A doutrina tem uma postura bastante critica quanto a utilizacdo da delagédo
premiada nos ordenamentos juridicos. As criticas sdo tdo contundentes que alguns

autores chegam a denominé-la “extorsio premiada®*”.

A delagdo premiada permite que um malfeitor se beneficie duas vezes de sua
prépria torpeza, na medida em que pratica 0 ato criminoso e trai 0os cumplices, nao
sendo, ao final, penalizado como os demais. Premia-se uma cooperacdo eficaz do
infrator, de quem ndo se exige nenhuma postura moral de efetivo arrependimento,

apenas outra atitude eticamente condenavel, a traig&o.

%% Em fevereiro de 2000, ap6s uma discussdo no Core Learning Partnership da OECD, emergiu a seguinte
recomendagdo: “O desafio em atacar cartéis hard-core € penetrar na sua clpula secreta. Para estimular um
membro de cartel a confessar e denunciar outros coautores com provas da organizacdo clandestina, a
agéncia de defesa da concorréncia pode prometer reducdo nas penalidades, sentencas amenas ou até
mesmo a completa anistia”. (OECD, 2002, p. 67) (tradug@o livre).

% De acordo com Moreira (2003, p.2), essa expressdo é de autoria do advogado e politico José Carlos
Dias. Para uma visdo critica no sentido da “extorsdo premiada”, ver BAPTISTA, 2010.



32

Questiona-se tambem o tratamento “duplice” da trai¢do no ordenamento juridico:
no Cddigo Penal, a traicdo é elencada como circunstancia genérica agravante de
qualquer crime®: na delacio premiada, a traic&o é uma circunstancia capaz de amenizar,

ou até mesmo extinguir, a pena.

Para Luigi Ferrajoli, a legitimacdo da negociacdo com os “arrependidos”
corrompe a jurisdi¢do, os procedimentos, os métodos de investigacdo; em Gltima andlise,
leva a perda de legitimac&o politica da autoridade (2010, p. 608). A consagracdo dessa

logica negocial transforma o processo “num mercado persa, no seu sentido mais

depreciativo” (LOPES JUNIOR, 2005, p. 135).

Segundo Moreira, a delagdo premiada é a institucionalizagdo da falta de ética na
sociedade com o patrocinio do Estado.

‘[E] tremendamente perigoso que o Direito Positivo de um pais permita, e
mais que isso incentive os individuos que nele vivem a prética da traicdo
como meio de se obter um prémio ou um favor juridico’. (...) Se
considerarmos que a norma juridica de um Estado de Direito é o ultimo
reduto de seu povo, (...) é inaceitdvel que este mesmo regramento juridico
preveja a delagdo premiada em flagrante incitamento & transgressdes de
preceitos morais intransigiveis que devem estar, em Ultima anélise,
embutidos nas regras legais exsurgidas do processo legislativo.” Continua,
ainda, afirmando que “a trai¢do demonstra fraqueza de carater, como denota
fraqueza o legislador que dela abre méo para proteger seus cidaddos. (apud
CAVALCANTI, 2009)

Outra critica da doutrina diz respeito a inconstitucionalidade da delagédo
premiada face ao sistema acusatorio e aos principios constitucionais da ampla defesa e

contraditério consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

[O] Estado, visando privilegiar um direito penal minimo e garantista,
preservando as garantias individuais postas na Constitui¢cdo Federal, ndo pode
incentivar, premiar condutas que ofendam a ética, ainda que ao final a
sociedade se beneficie dessa violagdo. Em outras palavras, num Estado que
proclame pelos ideais da democracia, os fins jamais poderdo justificar os
meios, mas justamente sdo estes que emprestam legitimidade aqueles.
(BAPTISTA, 2010, p. 3).

Nessa perspectiva, sob a justificativa de conferir maior efetividade a politica
criminal, o Estado atropela principios ético-morais, no melhor retrato da filosofia de

Nicolau Maquiavel.

% Art. 61, Codigo Penal: Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando n&o constituem ou
qualificam o crime: (...)

Il - ter 0 agente cometido o crime: (...)

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que dificultou ou tornou
impossivel a defesa do ofendido;
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A nosso ver, a pertinéncia dessas criticas € atenuada quando se trata da politica
de delagdo premiada para deteccdo de cartéis. E que no mais das vezes, a delago
premiada penal ocorre apds a identificacdo de um infrator, ou seja, a Autoridade j& tem
conhecimento da infracdo e tem alguma prova contra os suspeitos. Ja no programa de
leniéncia, a autoridade comumente ndo possui qualquer conhecimento da infracao

noticiada ou tem pouquissimas evidéncias de seu cometimento.

A politica de leniéncia apresenta uma vantagem duplice: a) possibilita o
descobrimento de infracdes que dificilmente seriam detectadas de outra maneira —
dando maior efetividade ao principio da livre concorréncia e, b) conta com o auxilio do
leniente nas investigacbes, o qual entrega provas e ajuda a identificar os demais

coautores da infracéo.

De uma politica de leniéncia bem estruturada, pode-se esperar a desisténcia e
dissuasdo de cartéis, aumentando a competitividade no mercado. Um programa de
leniéncia traz também uma reducdo substancial nos custos dispendidos pelo processo
que vai da detecgdo do cartel até a condenacgdo dos envolvidos. Além disso, eliminam-se
0s riscos processuais de uma eventual absolvicdo diante da confissdo do cometimento

da infracéo.

Em dltima analise, os principais ganhos trazidos pela leniéncia sdo do ponto de
vista da efetividade da repressdo as infracGes antitruste e da economia processual.

Sem destoar, leciona Silva:

[M]algrado o questionamento sobre a moralidade do instituto, hodiernamente
dupla é a sua vantagem: permite ao Estado quebrar licitamente a lei do
siléncio que envolve as organizac¢Bes criminosas, assim como colaborar para
0 espontaneo arrependimento de investigado ou acusado (1999, p. 5).

Em que pese resistir o conflito ético pela recompensa a traicdo no programa de
leniéncia, tem-se que o valor social gerado por si supera o desvalor gerado pela

subpunicéo de um dos infratores.
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2. LEGISLACAO DE DEFESA DA CONCORRENCIA

2.1. A Defesa da Concorréncia

O surgimento da legislacdo de Defesa da Concorréncia esta atrelado as
modificagdes estruturais provocadas pela Segunda Revolugéo Industrial no final do
Século XIX. O desenvolvimento das indUstrias de base (aco, petrdleo etc.) promoveu
uma melhora nas técnicas de industrializacdo que levou ao aumento das escalas de
producdo, o que demandou maior concentracdo de capital e, em ultima analise,

promoveu a criagdo de corporagdes com grande poder econémico.

Pela primeira vez na histéria da humanidade, o capital estava concentrado nas
mé&os de organizacOes privadas, que detinham o poder de exercer pressdo unilateral no

mercado em detrimento do consumidor.

Na economia da época, diversos mercados passaram a ser compostos por uma
Unica grande firma (monopdlio) ou por poucas firmas de grande porte (oligopdlios), as
quais tinham condi¢fes de controlar a oferta e estabelecer os precos de produtos ou

servicos, alterando unilateralmente o ponto de equilibrio do mercado.

2.1.1 Estados Unidos

No final do Século XIX, as corporacdes dos Estados Unidos comegaram a usar
um acordo denominado trustee certificates * . Através desse acordo, diversos
concorrentes transferiam seu poder decisério a um Unico agente econémico, que
promovia um emparelhamento das estratégias visando a melhores lucros em prejuizo

dos consumidores.

O clamor popular contra esse abuso de poder econdémico chegou ao Congresso

norte-americano, o qual promulgou, em 1890, uma das mais importantes legislacdes de

% Segundo Carvalhosa (apud FORGIONI, pp. 69-70), “caracteriza-se 0 truste pela transferéncia de
capitais e valores econdmicos de uma determinada pessoa fisica ou juridica, que tem como objetivo gerir
e administrar aqueles capitais e valores; exerce esta Ultima o papel de agente fiduciario, trustee, cabendo-
lhe, com plena autonomia, aplicar tais bens e valores da melhor forma, no interesse do agenciador. Ao
trustee cabe a dire¢do, de maneira uniforme, do conjunto de negdcios que Ihe sdo confiados".
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defesa da concorréncia da atualidade: o Sherman Act®’. De uma maneira geral, essa lei
proibiu quaisquer combinacBes que restringissem o comercio, bem como considerou
ilegal 0 monopdlio, a tentativa de monopolizagdo ou a combinagdo entre concorrentes

para fraudar a livre concorréncia.

No Sherman Act, adotou-se uma postura bastante conservadora quanto as
definicBes de infracdo a ordem econémica, deixando grande margem para interpretacao.
Por isso, sua adogdo causou bastante inseguranga juridica nos agentes econémicos do

mercado, que estavam sujeitos a excessiva discricionariedade dos Tribunais.

Diante das criticas nesse sentido, a legislagdo concorrencial norte americana foi
bastante alterada em 1914. Em setembro, instituiu-se a Federal Trade Commission com
a funcdo especifica de investigar e julgar infracBes contra a ordem econdmica; no més
seguinte, o Clayton Act definiu de maneira mais clara as normas de defesa da ordem

econdmica e as condutas proibidas aos agentes de mercado.

O Clayton Act também foi importante por introduzir uma qualifying clause no
direito concorrencial, segundo a qual as operagdes ou condutas deveriam ter o conddo
de afetar substancialmente a concorréncia ou favorecer a criacdo de monopolios para se
sujeitaram ao controle da autoridade de defesa da concorréncia. (FOX E SULLIVAN
apud FORGIONI, 2012, p. 73).

A partir de 1945, no contexto pds-Segunda Guerra Mundial, dois modelos
econbmicos passaram a disputar a supremacia econdmica e militar do planeta: o

capitalismo dos Estados Unidos e o socialismo da Uni&o Soviética®.

Para consolidar seu modelo econébmico e conter a expansdo do socialismo, 0s
Estados Unidos introduziram no cenério internacional a politica da Doutrina Truman®.
Dentro dessa politica, destacou-se o Plano Marshall, através do qual os norte-
americanos forneceram empréstimos para 0s paises capitalistas devastados pela
Segunda Guerra Mundial. A efetividade dessa politica fez com que os paises “aliados”

obtivessem um elevado crescimento econdmico nas décadas que se seguiram.

70 Canada foi pioneiro na edicéo da legislacdo concorrencial quando implantou, em 1889, o Act for the
Prevention and Supression of Combinations Formed in Restraints of Trade.

%8 Em linhas gerais, o capitalismo tem o Estado minimo, a liberdade de concorréncia e a livre iniciativa
como seus fundamentos. O socialismo, por sua vez, caracteriza-se pela concentracéo de poder econémico
nas maos do Estado, o qual detém o monopdlio da exploracgdo das atividades econdmicas.

% Essa Doutrina herdou 0 nome do presidente americano responsavel por sua implementacéo, Harry S.
Truman (1884-1972).
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Com isso, o poder de influéncia econdmica dos grupos capitalistas cresceu
vertiginosamente, pelo que os Estados Unidos sentiram a necessidade de editar

regulamentagdes mais restritivas quanto as concentracdes das estruturas.

Em 1950, o Cellar-Kefauver Act intensificou a regulamentacdo de defesa da
concorréncia, incluindo proibicao de aquisicdo de ativos por empresas concorrentes e 0

controle de atos de concentracdo vertical (mercados a jusante/montante).

Em 1976, o Hart-Scott-Rodino Improvement Act alterou 0 momento de
notificacdo de alguns atos de concentracdo, os quais deviam ser previamente notificados

a autoridade antitruste, o que introduziu o conceito de controle preventivo de estruturas.

Essas politicas e instituicdes foram posteriormente adotadas “em varios paises
industrializados, mas ndo como meras reproducdes acriticas do modelo norte-
americano.”, mas “em versoes adaptadas as suas especificidades sociais, culturais,
institucionais e a forma e intensidade do aprofundamento de seu desenvolvimento
capitalista” (ANVERSA, 2004, p. 32).

2.1.2 Europa

Na historia de formacdo do mercado comum europeu, a competicdo sempre foi
um elemento essencial. A legislagdo comunitaria sempre buscou evitar o0
estabelecimento de discriminacfes entre os componentes do bloco pela supressdo de
barreiras alfandegérias, proibicdo de monopdlios e repressdo ao abuso de poder

econbmico.

As primeiras nogdes da politica da concorréncia foram tracadas em 1951 com a
assinatura do Tratado de Paris, que institui a Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco
(CECA).

Em 1957, seis paises europeus assinaram o Tratado de Roma*’, no qual se

estabeleceu a auséncia de barreiras alfandegarias, a livre circulagdo de produtos

00 Tratado de Roma é composto por dois acordos que foram celebrados entre Alemanha, Franca, Italia,
Bélgica, Paises Baixos e Luxemburgo, a saber: o Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia (CEE) e
o Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia da Energia Atdmica (Euratom).
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agricolas, a proibicdo de monopolios e medidas protecionistas em detrimento a paises

de fora do bloco™.

Em 1986 o Tratado de Roma foi ampliado pelo Ato Unico Europeu, que
determinou a completa auséncia de barreiras no mercado comum europeu, assegurando-

se a livre circulacdo de pessoas, mercadorias, servicos e capitais.

Posteriormente, o Tratado de Maastricht (1992) consolidou toda legislacéo
comunitaria, dando origem ao denominado Tratado da Comunidade Europeia (TCE). A
“Comunidade Europeia” busca formar um mercado comum com espago com igualdade
de oportunidade para todos os membros, para que possam se desenvolver e fazer frente
aos grandes competidores do capitalismo extracomunitario (ANVERSA, 2004, pp. 44-
46).

Na versdo atual do TCE*, a redacdo do Capitulo I, do Titulo VI, dispde as

regras da concorréncia no mercado comum europeu:

S&o incompativeis com o mercado comum e proibidos todos os acordos entre
empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e todas as praticas
concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-
Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado comum, designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os precos de compra ou de venda, ou
quaisquer outras condic¢des de transacgéo;

b) Limitar ou controlar a produc&o, a distribui¢do, o desenvolvimento técnico
ou 0s investimentos;

c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢fes desiguais no caso
de prestacfes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na
concorréncia;

e) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
com 0s usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objecto desses contratos.

Atualmente, a politica antitruste da comunidade europeia € guiada pela Dire¢édo
Geral de Concorréncia (6rgdo da Comissdo Europeia), a qual tem competéncia para
editar regulamentagBes em matéria de concorréncia, apreciar o controle de estruturas e

reprimir as infracdes de mercado.

* Além disso, foram criados diversos organismos comunitarios como a Comissdo, o Conselho e o
Parlamento Europeu (funcdes legislativas) e a Corte de Justica Europeia (com funcéo jurisdicional).

* Disponivel em: http://www.ech.int/ech/legal/pdf/ce32120061229pt00010331.pdf. Acesso em
20/04/2013.


http://www.ecb.int/ecb/legal/pdf/ce32120061229pt00010331.pdf
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2.2. A defesa da concorréncia no Brasil

2.2.1 Primérdios da concorréncia no Brasil

Para o estudo da disciplina da concorréncia no Brasil é necessario delinear-se a
evolucdo histdrica das politicas publicas que divisam a atuacdo do Estado na economia
(FORGIONI, 2012, p. 82).

Os primeiros séculos do Brasil colonial foram marcados pelo monopdlio
econdmico conferido a Coroa Portuguesa, cujo nitido intuito era possibilitar a

exploracdo dos recursos naturais da colonia.

A vedagdo do comércio com outros paises que ndo Portugal acabava por
determinar uniformizacéo nos precos das matérias-primas exportadas, pois o
monopolio do comércio internacional fazia com que houvesse, no Brasil, um
monopdlio bilateral, ou seja, um Unico comprador de produtos de exportacao
e um Unico vendedor dos bens provenientes da Europa (FORGIONI, 2012, p.
86).

Nesse periodo, Portugal ndo tinha interesse em incentivar o progresso econémico e
cultural da coldnia. Por isso, o sistema econémico era baseado no monopdlio e na
exploracdo da coldnia sob a Otica mercantilista, ndo havendo que se falar em defesa da

concorréncia.

Com a chegada da Familia Real no Brasil em 1808, o “pacto colonial”
praticamente se rompeu. A mudanca da sede do Reino portugués ao Brasil trouxe
consigo a necessidade de desenvolver e integrar a economia brasileira no mercado
internacional. Por isso, a politica monopolistico-exploratéria deu lugar a uma peculiar
politica liberal*, forte na abertura do comércio com as nacdes amigas e em medidas de
fomento a inddstria e 2 manufatura nacional (FORGIONI, 2012, p. 81).

* Segundo FORGIONI (2011, p. 81), o liberalismo econdmico brasileiro tinha suas feices e limites
ditados pela Inglaterra. Como exemplo, cita um acordo celebrado em 1810, no qual o Brasil foi
impossibilitado a atuar uma politica protecionista que resguardasse sua capacidade de exportagéo.

“Parece unanime entre os doutrinadores que o liberalismo, no Brasil, foi introduzido de forma bastante
peculiar, pois que depurado pelas especificidades de nosso sistema econdmico e politico. Ndo obstante,
alguns utilizavam-se das teorias liberais para embasar sua revolta contra o intervencionismo de Portugal,
que impunha infindavel série de restricoes as atividades comerciais e industriais brasileiras, muitas vezes
conforme ditavam os interesses ingleses. E nesse sentido que o ‘liberalismo econdmico’ se fazia presente,
pois os agentes brasileiros encontravam nessa doutrina certo respaldo para suas aspiragdes” (FORGIONI,
2011, p. 81).
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Devido a essa mudanca estrutural, os portugueses, outrora poténcia econémica

mundial, sentiam-se rebaixados & categoria de “colénia” brasileira e protetorado inglés*.

Em 1820, Portugal estava mergulhado em uma profunda crise financeira e social,
0 que provocou a volta da familia Real ao pais. Para conter a crise interna, a Coroa
portuguesa tentou restabelecer os privilégios mercantis em relacdo ao Brasil, 0 que, na
prética, representaria sua “recoloniza¢do”. Essa intencdo de retrocesso econdmico foi
crucial para que D. Pedro | declarasse a Independéncia do Brasil, em 1822 (FORGIONI,
2012, p. 92).

Durante o Brasil Império, ndo houve evolucdes significativas em matéria de
defesa da concorréncia. Quanto a legislacdo da época, merece destaque o Esbhogo do
Cadigo Civil, publicado entre 1860 e 1865 por Augusto Teixeira de Freitas:

(...) em seu artigo 3046, que seriam proibidas as sociedades “destinadas a
embaracar a liberdade do comércio, ou da industria”, compreendendo-se
nessa vedag¢do “[a]s sociedades ou convénios entre comerciantes para
venderem suas mercadorias ou entre fabricantes para venderem seus produtos,
por um preco taxado” e “[a]s sociedades ou conluios para impedir a
concorréncia de compradores nas vendas publicas” (FORGIONI, 2012, p. 94).

2.2.2 Evolucdo da legislacdo de defesa da concorréncia

Apos a proclamacdo da Republica, a concorréncia veio a ser tratada no contexto
pos-crise de 1929* no Brasil. A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1934,
assegurou o exercicio da liberdade econdmica em conformidade com “os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional”. No entanto, nenhum avanco significativo se

observou na pratica, pois ndo houve legislacdo infraconstitucional nesse sentido.

Em 1937, a Constituicdo do Estado Novo resguardou a protecdo a economia

popular no artigo 141:

A lei fomentard a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os
crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o
Estado, devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos
e julgamentos adequados a sua pronta e segura punicao.

* 0O auxilio das tropas inglesas foi indispensavel para que houvesse uma vitéria portuguesa sobre
Napoledo Bonaparte.

** Segundo Shiller, a principal causa dessa crise foi a diminuicdo da dependéncia dos paises europeus em
relagdo aos Estados Unidos, que implicou na substancial diminui¢éo dos lucros e no acimulo de estoques
das empresas estadunidenses. A esse respeito, consultar: SHILLER, Robert J. Exuberancia Irracional. S&o
Paulo: Makron Books, 2000.
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Coube ao Decreto-Lei n° 869/38 trazer a definicdo dos referidos crimes contra a
economia popular. Com efeito, muitas das tipificacdes desse Decreto tinham feicdo de

norma antitruste, sendo vejamos:

Art. 2% (...)

Il - promover ou participar de consorcio, convénio, ajuste, alianca ou fuséo
de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento
arbitrario de lucros, a concorréncia em matéria de producdo, transporte ou
comércio;

IV - reter ou acambarcar matérias primas, meios de producdo ou produtos
necessarios ao consumo do povo, com o fim de dominar o mercado em
qualquer ponto do pais e provocar a alta dos precos;

V, vender mercadorias abaixo do preco de custo com o fim de impedir a
concorréncia;

VI, provocar a alta ou baixa de precos, titulos publicos, valores ou salérios
por meio de noticias falsas, operacdes ficticias ou qualquer ouro artificio;

Isso revela que a génese do direito antitruste no Brasil tem por objetivo
resguardar os direitos do consumidor. Para Gesner Oliveira, essa € uma caracteristica
dos paises em desenvolvimento, nos quais a legislacdo de esfera econdbmica é marcada
pela mescla de duas vertentes até certo ponto contraditérias: a defesa da economia

popular e a defesa da concorréncia (1998, p. 11).

A legislacdo de defesa da concorréncia continuou a se delinear sob a roupagem

de protecéo & economia popular com o Decreto-Lei n. 7.666/45 (“Lei Malaia*®”):

Aurt. 1° Consideram-se contrarios aos interésses da economia nacional:

I - os entendimentos, ajustes ou acordos entre emprésas comerciais,
industriais ou agricolas, ou entre pessoas ou grupo de pessoas vinculadas a
tais emprésas ou interessadas no objeto de seus negdcios, que tenham por
efeito:

a) elevar o preco de venda dos respectivos produtos;

b) restringir, cercear ou suprimir a liberdade econémica de outras emprésas;
c) influenciar no mercado de modo favoravel ao estabelecimento de um
monopdlio, ainda que regional; (redacéo original).

Para dar efetividade a politica de repressdo aos atos contrarios aos interesses da
economia nacional, foi criada a Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica
(C.A.D.E.), cuja finalidade era fiscalizar, processar e julgar a ocorréncia de praticas
contrérias a ordem econémica. No entanto, a falta de amadurecimento da legislacéo
material, a baixa maleabilidade das disposi¢Ges legais e o pequeno poder politico
concentrado no C.A.D.E. afetaram a repressao antitruste (DOMINGUES, 2005, p. 20).

Apesar de sua vigéncia ter se prolongado por apenas trés meses, a Lei “Malaia”
é bastante importante para a defesa da concorréncia, principalmente pela definicdo do
conceito de abuso de poder econdmico.

* A Lei “Malaia” ficou conhecida desta maneira em referéncia aos tragos orientais das feigdes do seu
criador, Agamenon Magalh&es.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2888291/art-1-do-decreto-lei-7666-45

41

Na Constituicdo de 1946, a repressdo ao abuso de poder econdmico foi al¢ada a

categoria de norma constitucional:

Art. 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou
sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os
lucros.

Apenas em 1962, com a edicdo da Lei n® 4.137, essa norma constitucional
obteve eficacia material plena. Dentre as condutas anticoncorrenciais proibidas, foram
listadas a concorréncia desleal, a especulacdo abusiva, os acordos entre competidores e

0 aumento abusivo de precos*.

Essa Lei também criou o Conselho Administrativo de Defesa Econémica —
CADE, ¢rgdo do Ministério da Justica que tinha funcdo de apurar e reprimir as
infracdes antitruste. A atuacdo do 6rgdo foi bastante discreta e praticamente ineficaz até
o inicio dos anos 90. “Um dos principais problemas enfrentados na concretizacdo das
disposigdes legais pelo CADE derivou da atuagdo do Poder Judiciario”, que anulou as

poucas decisdes repressivas tomadas pelo 6rgdo (FORGIONI, p. 116).

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil representa o ponto
de inflexdo entre a prevaléncia da protecdo a economia popular e a defesa da
concorréncia. Com efeito, os fundamentos da ordem econémica nacional foram
incluidos no art. 170, dentre os quais estdo os principios da livre concorréncia e da

liberdade de iniciativa econdmica.

No art. 173, 84° a CRFB/88 dispés que o abuso de poder econdmico, a
dominacdo de mercados e a eliminacdo da concorréncia serdao reprimidos por lei. Como
bem anota Lafayete Josué Petter, essa intervencdo do Estado no dominio econémico
“muito antes de limitar a iniciativa e a liberdade do particular, tem por fim, mesmo,

preserva-la” (2005, p. 162).

47 Art. 2° Lei 4.137 — Consideram-se formas de abuso do poder econémico:

I - Dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a, concorréncia (...)

Il - Elevar sem justa causa 0s pre¢os, no casas de monopélio natural ou de fato, com o objetivo de
aumentar arbitrariamente os lucros sem aumentar a producéo.

Il - Provocar condigBes monopolisticas ou exercer especulacdo abusiva com o fim de promover a
elevacao temporaria de precos (...)

IV - Formar grupo econdmico, por agregacdo de emprésas, em detrimento da livre deliberacdo dos
compradores ou dos vendedores, (...)

V - Exercer concorréncia desleal.
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No inicio dos anos 1990, a politica neoliberal

— caracterizada pela
desestatizacdo da economia, liberalizacdo da economia e fomento ao comércio exterior
— promoveu alteragBes substanciais na estrutura econdmica do pais. Com a abertura do
mercado, o pais foi integrado ao capitalismo globalizado e houve o0 macico ingresso de

capital estrangeiro no pais.

O periodo que se seguiu foi marcado pela entrada de competidores
internacionais no mercado, 0 que culminou na internacionalizagdo de empresas
nacionais e na criacdo de grandes conglomerados econdmicos. Nesse contexto, era

necessario reforcarem-se as diretrizes da politica econdmica nacional.

Através da Lei 8.137/90, foram definidos os crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relacbes de consumo. Nessa lei, os art. 4° e 5° inseririam a
responsabilidade penal para os agentes responsaveis por infracdo contra a ordem
econbmica, punindo com até cinco anos de reclusdo a realizacdo de acordos

anticoncorrenciais.

No ano seguinte, a Lei 8.158/91 ampliou a lista de infracdes a ordem econémica
e criou a Secretaria Nacional de Direito Econdmico (SNDE), que deveria atuar em

conjunto com o CADE na investigacéo e repressao das infragdes econdmicas.

Essa lei é também importante por introduzir mais claramente o principio da
regra da razdo* na analise de fusdes e incorporacdes de empresas, assim como na
avaliacdo de “ajustes, acordos ou convencbes que pudessem limitar ou reduzir a
concorréncia entre empresas” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 385).

8 «A vitoria desse projeto expressou, ao mesmo tempo em que estimulou um processo de
transnacionalizacdo dos grandes grupos econdmicos nacionais e seu fortalecimento no interior do bloco
dominante, além de exprimir, também, a fragilidade financeira do Estado e a subordinacdo crescente da
economia brasileira aos fluxos internacionais de capitais. Em particular, reconfigurou o bloco dominante e
a sua fracdo de classe hegemdnica, com destaque para a consolidacdo dos grandes grupos econémicos
nacionais, produtivos e financeiros” (FILGUEIRAS, 2006, p. 183).

* Em linhas gerais, a “regra da razio” corresponde aos principios da razoabilidade e proporcionalidade
no direito da concorréncia.
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2.2.3 Lei8.884/94

A Lei 8.884/94, promulgada em 11 de junho de 1994 e posteriormente
revogada™ pela Lei 12.529/11, ficou conhecida como Lei Antitruste por dispor sobre a

prevencdo e repressao as infracdes contra a ordem econémica.

Art. 20, Lei 8.884/94 — Constituem infracdo da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que
tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nédo
sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

8 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdmico em relacdo a seus competidores néo
caracteriza o ilicito previsto no inciso Il.

§ 2° Ocorre posi¢do dominante quando uma empresa ou grupo de empresas
controla parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor,
intermediario, adquirente ou financiador de um produto, servigo ou
tecnologia a ele relativa.

8 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior é presumida
quando a empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de
mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para
setores especificos da economia. (Redacdo dada pela Lei n° 9.069, de
29.6.95).

Os componentes do sistema de defesa da concorréncia da Lei 8.884/94 eram o
Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), a Secretaria de Direito

Econdmico (SDE) e a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE).

A SDE, composta pelo Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor
(DPDC) e pelo Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica (DPDE), foi criada na
estrutura do Ministério da Justica. Tinha competéncia para realizar investigacdes e

instruir processos administrativos relativos a infracdes a ordem econdmica.

As decisdes da SDE ndo poderiam ser revisadas no ambito do Poder Executivo,
mas ndo tinham carater vinculativo em relagdo ao CADE, responsavel pela deciséo final
nos referidos processos. Competia também a SDE firmar acordos de leniéncia e Termos

de Compromisso de Cessagdo com os interessados.

O CADE era principalmente responsavel por decidir sobre a existéncia de

infracdo a ordem econdmica e aprovar atos de concentragdo. Possuia tambéem

*® Continuam em vigor os artigos 86 e 87 da Lei 8.8884/94, os quais incluiram disposicdes no Cédigo de
Processo Penal e na Lei 8.078/90, respectivamente.
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competéncia para aprovar termos e acordos firmados pelos investigados com a SDE,
sem se imiscuir no mérito acordado.

A Lei 8.884/94 conferiu maior liberdade de atuacdo ao CADE, que foi
transformado em Autarquia e adquiriu personalidade juridica e patrimonio proprios, o

que Ihe permitiu atuar de forma independente de outros 6rgdos governamentais.

A Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE), criada pela MP n.
813/95 € um orgdo auxiliar do Ministério da Fazenda, cujas fungbes eram: a) promover
a concorréncia em 6rgdos do governo e perante a sociedade, b) manifestar-se sobre atos
normativos relacionados a concorréncia, c) elaborar estudos setoriais e analises de

mercado e, d) propor revisdes das leis concorrenciais.

A SEAE tinha também funcdo investigativa na area de defesa da concorréncia
através dos pareceres técnicos que elaborava sobre aspectos econdmicos. Sua
participacdo era facultativa nos processos administrativos instruidos para apuracdo de

condutas anticoncorrenciais e obrigatdria nos casos de ato de concentragao.

224 leil2.529/11

Com a edicdo da Lei 12.529/11, estruturou-se o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), composto pelo conjunto de 6rgdos governamentais que tem por
objetivo a promocédo de uma economia competitiva mediante a prevencao e repressao ao

abuso de poder econémico que possa prejudicar a concorréncia.

O SBDC passou a ser composto pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE e pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério
da Fazenda — SEAE/MF.

A principal alteracdo no modus operandi desse sistema de defesa da
concorréncia em relacdo ao anterior é que o controle de condutas (e concentracdes)
deixa de ser repressivo para se tornar preventivo, seja pela difusdo da conduta

concorrencial ou pela anlise prévia dos atos de concentragdo (TAUFICK, 2012, p. 27).

O CADE continua a ser uma Autarquia Federal vinculada ao Ministério da

Justica, mas agora é composto pela Superintendéncia-Geral (SG), Tribunal
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Administrativo de Defesa Econémica (Plenario) e Departamento de Estudos

Econdmicos (DEE).

A nova estrutura do Cade aproxima-se do desenho da Federal Trade
Commission norte-americana (FTC) para antitruste. O tripé (i) escritorio de
economia (Bureau of Economics, BE), (ii) escritério concorrencial (Bureau
of Competition, BC) e (iii) Tribunal (Commission) é reproduzido na criagdo,
respectivamente, do Departamento de Estudos Econémicos, da
Superintendéncia-Geral e do Tribunal Administrativo de Defesa Econémica
(TAUFICK, 2012, p. 29).

O Departamento de Estudos Econémicos é dirigido por um Economista-Chefe, a
quem incumbe elaborar estudos e parecer econémicos de oficio ou a requerimento de
algum outro componente do CADE. O DEE busca identificar os impactos das operagoes
apreciadas pelo CADE examinando seus efeitos na economia. Com isso, é possivel

aperfeicoar os instrumentos de analise e identificar eventuais falhas de julgamento.

A Superintendéncia-Geral (SG) é o 6rgdo investigativo do CADE, composto
pelo Superintendente Geral e dois Superintendentes Adjuntos, cujos mandatos € de 2
(dois) anos, permitida uma Unica reconducdo. A SG é responsavel pela: a) investigacdo
de condutas anticompetitivas, b) proposicdo de acordos e medidas preventivas, c)
analise de atos de concentracdo sumarios e, d) instrucdo dos atos de concentracdo
ordinarios com parecer opinativo. E também de competéncia da Superintendéncia-Geral
do CADE a negociacgéo e celebragédo de acordos de leniéncia.

O Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica € o 06rgdo judicante da
Autarquia, composto por seis Conselheiros e um Presidente, cujos mandatos sdo de
quatro anos, sendo vedada a reconducdo. O Plenéario é responsavel pela ado¢do de
medidas preventivas e representa a Ultima instdncia de julgamento sobre atos de
concentracdo e condutas anticoncorrenciais no ambito do Poder Executivo, sem prejuizo

a revisdo judicial destas decisdes™.

O Tribunal Administrativo também & responsavel pela verificagdo do
cumprimento integral dos requisitos para ratificacdo do acordo de leniéncia com vistas a

extincdo ou reducéo das penalidades nas esferas administrativa e penal.

> Quanto & revisdo judicial das decisées do CADE, o Tribunal Regional Federal da 1% Regido tem se
inclinado para uma visdo mais restritiva da possibilidade de reverter tais decisfes administrativas,
restringindo-se aos critérios de legalidade, forma, competéncia e finalidade do ato administrativo. A esse
respeito, ver: CARRIL, Rodrigo Coutinho. Controle Judicial das decisdes do Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica - CADE. s/d. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010 2/rodrigo_carril.pdf
Acesso em 20/06/2013.



http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_2/rodrigo_carril.pdf
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A Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE (ProCADE) é competente
para prestar consultoria e assessoramento juridico a Autarquia, representando-a

extrajudicialmente e também judicialmente, na defesa dos interesses do CADE.

A Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE/MF) continua fazendo
parte da estrutura do Ministério da Fazenda, mas exerce apenas a funcdo de promover e
divulgar a concorréncia nos 0rgdos governamentais e na sociedade — a chamada

advocacia da concorréncia ou advocacy.

2.3 Mecanismos de combate a cartéis na defesa da concorréncia

No cartel, as empresas negociam participagdes de mercado, quotas de producéao
e niveis de precos, com o intuito de garantir aumentos na sua participacdo de mercado

ou nos lucros em detrimento do consumidor.

Um cartel hard-core é um acordo anticompetitivo, uma pratica concertada
anticompetitiva ou um arranjo anticompetitivo realizado pelos competidores
para fixar precos, fazer licitagdes fraudulentas, estabelecer restricdes de saida
ou quotas, ou dividir o mercado alocando clientes, fornecedores, territdrios

ou linhas de comércio (OECD, 1998, p. 10) (em inglés no originalsz).

Com o conluio, as empresas limitam de maneira artificial a concorréncia e
evitam as pressdes que levariam a inovacdo de produtos ou desenvolvimento de

processos produtivos mais eficientes.

Estas préaticas conduzem (...) a um aumento dos precos das matérias-primas e
dos componentes para as empresas comunitarias que os adquirem a esses
produtores. As consequéncias, em ultima andlise, sdo pregos artificiais e a
diminuicdo das possibilidades de escolha para os consumidores. No longo
prazo, resultam numa perda de competitividade e reduzem as oportunidades
de emprego (adaptado do portugués de Portugal). (2006/C 298/11 -
Comunicacdo da Comissdo Relativa a imunidade em matéria de coimas e a
reducdo do seu montante nos processos relativos a cartéis).

Os principais mecanismos utilizados pelas autoridades de defesa da concorréncia
para detecgdo de cartéis sdo: i) monitorar os mercados para detectar violagdes com

recursos proprios, ii) obter informacfes de terceiros, sejam eles clientes ou

%2No original: “A hard core cartel is an anticompetitive agreement, anticompetitive concerted practice, or
anticompetitive arrangement by competitors to fix prices, make rigged bids (collusive tenders), establish
output restrictions or quotas, or share or divide markets by allocating customers, suppliers, territories or
lines of commerce.”
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competidores prejudicados ou, iii) obter a informacao diretamente dos participantes do
conluio (WILS, 2007, p. 19).

A primeira opgao apresenta os custos mais elevados e a menor efetividade, dado

a escassez de recursos para monitorar todas as atividades do mercado em profundidade.

O problema da segunda opcdo decorre da qualidade e da confiabilidade das
informagdes prestadas, tendo em vista que 0s agentes de mercado a jusante e,
principalmente, os concorrentes, sdo diretamente interessados na condenagéo do player
denunciado, o que representaria o enfraquecimento de seu poder de mercado e/ou de

barganha.

A terceira opgao — a leniéncia — é a melhor forma para se combater o truste, dado
a facilidade de acesso as informag@es a um baixissimo custo (WILS, 2007, p. 20). Ela
pressupde a colaboracdo efetiva do infrator com a investigacdo e 0 processo
administrativo, auxiliando na identificacdo dos coautores e na coleta de evidéncias que
comprovem o cartel (JESUS apud OLIVEIRA, 2004, p. 256).

Para além de apresentarem documentos preexistentes, as empresas podem, a
titulo voluntério, transmitir 8 Comissao [autoridade antitruste] as informac6es
que possuem acerca de um cartel, bem como do papel que nele
desempenharam, em declara¢des especificamente elaboradas para serem
apresentadas no ambito do presente programa de cleméncia [leniéncia]. Estas
iniciativas tém-se revelado (teis, visto que tém permitido realizar
investigacOes eficazes e por termo a infraccdes relativas a cartéis (adaptado)
(Comissdo Europeia, 2006/C 298/11, item 6).

No programa de leniéncia, o leniente apresenta informac@es e provas da infracéo
denunciada e, em troca, recebe imunidade parcial ou total das penalidades que lhe

seriam cominadas por participar da infracdo delatada.
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3 O PROGRAMA DE LENIENCIA

3.1  Caracteristicas gerais

A palavra leniéncia tem origem no latim lenitate, cujo significado é brandura,
suavidade (GABAN e DOMINGUES, 2009, p. 286). Em sua acepc¢éo juridica, o termo
representa o abrandamento das penalidades do delator que coopera voluntariamente com
a autoridade de defesa da concorréncia no deslinde de uma infracdo coletiva (cartel) do
qual tenha participado.

Na definicdo da OCDE (2002, p. 8), leniéncia é qualquer reducdo de penalidades
em relacdo ao que seria imposto no caso de detec¢do da infracdo na auséncia de

cooperacao voluntaria.

Para OLIVEIRA e RODAS (2004, p. 41/42), o acordo de leniéncia é:

[...] uma transacdo entre o Estado e o delator que, em troca de informacdes
que viabilizem a instauracdo, a celeridade e a melhor fundamentacdo do
processo, possibilita um abrandamento ou extin¢do da san¢do em que este
incorreria , em virtude de haver também participado na conduta ilegal.

Essa cooperacdo geralmente envolve a confissdo de cometimento do ilicito e a
apresentacdo de informacdes e evidéncias que possibilitem a Administracdo Publica

identificar, processar e condenar os demais envolvidos na pratica anticoncorrencial.

O objetivo do programa € facilitar a deteccdo de colusdes diante do recebimento
de informacGes por parte de um dos coautores do ilicito, o qual recebe beneficios em

troca de informacdes e evidéncias que auxiliem na condena¢do dos outros responsaveis.

A introducdo do acordo de leniéncia aumenta os estimulos para que a denuncia
de infracdo parta de um de seus coautores, disseminando desconfianca nos conluios e

tornando os cartéis mais dificeis de serem sustentados.

Apesar de ndo haver nenhuma restricdo nesse sentido, a experiéncia pratica tem
demonstrado que a leniéncia é bastante efetiva no combate aos cartéis classicos ou
hard-core (TAUFICK, 2012, p. 225).

Para que seja aceita a participacdo de um denunciante no programa de leniéncia,

ndo basta a simples alegacdo da existéncia da infracdo. E necessario que a denuncia



49

esteja atrelada a documentos e informacdes que evidenciem a pratica colusiva, dos quais

a autoridade antitruste garante a confidencialidade.

Um componente-chave para o sucesso do programa de combate a cartéis da
Autoridade Antitruste dos EUA, particularmente no programa de leniéncia é
a transparéncia e previsibilidade. Especificamente, empresas e executivos
devem ser capazes d prever com um grande grau de certeza as recompensas
se eles se denunciarem e cooperarem, e as consequéncias se ndo o fizerem.
Com a leniéncia, as recompensas para a empresa e 0s funcionarios
colaboradores sdo a inexisténcia de condenagfes criminais ou multas, a
politica de leniéncia (HAMMOND, 2006) (em inglés no original®).

Caso ndo seja possivel apresentar as provas de imediato, utiliza-se o sistema de
senhas (marker), que confere ao interessado em cooperar a garantia de que foi o
primeiro a denunciar a conduta anticoncorrencial €, a0 mesmo tempo, oferece um prazo

limitado para apresentacao das evidéncias.

No sistema de marker, é concedida uma senha ao candidato por um periodo
limitado (geralmente inferior a 30 dias) que lhe possibilita a obtencdo das informacdes e
provas necessarias da existéncia da conduta denunciada. Dessa maneira, o interessado
“reserva seu lugar na fila” enquanto colhe provas e dados, ainda que parciais, que

respondam aos seguintes questionamentos: “O que?”, “Quem”, “Onde” e “Quando” >*.

A tentativa de acordo ndo importa confissdo quanto a matéria de fato, nem
reconhecimento de ilicitude da conduta analisada. As autoridades antitruste costumam
indicar que se absterdo de iniciar quaisquer investigacbes com base nos documentos e

informac@es apresentadas na tentativa de um acordo de leniéncia.

Caso seja celebrado o acordo, é requerido do leniente cooperacdo completa,
franca e continuamente, tanto nas investigacdes quanto no processo administrativo
decorrente, até a condenacdo final dos responsaveis. Em regra, requer-se também que o

denunciante cesse sua participacdo no cartel.

Se forem cumpridas as condicBes estabelecidas no acordo, o beneficiario da

leniéncia costuma receber os seguintes beneficios:

e Imunidade parcial ou total nas penalidades aplicaveis, desde que ndo tenha

coagido outros players a participarem do esquema;

% No original: “A key component in the success of the Division's cartel enforcement program,
particularly the Corporate Leniency Program, is transparency and predictability. Specifically, companies
and their executives must be able to predict with a high degree of certainty the rewards if they self report
and cooperate, and the consequences if they do not. With leniency, the rewards for the company and its
qualifying employees —are no criminal convictions, no criminal fines, and no jail sentences — are as
predictable as they are extraordinary.”

>* Informagdo retirada de “Programa de Leniéncia”, disponivel no site www.cade.gov.br. Acesso em
15/04/2013.


http://www.cade.gov.br/
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e Sustacdo da possibilidade de oferecimento de acdo criminal pelo Ministério

Pablico, quando a infracdo constitui crime no pais.

Se um candidato descumprir as condicdes ou requisitos estabelecidos pelo

acordo de leniéncia, esta sujeito as seguintes condenacdes:

e Perda dos beneficios da leniéncia em relacdo aquela investigagédo
e Impossibilidade de celebrar novo acordo de leniéncia por um periodo
determinado

e Aplicacdo de multa.

Um programa de leniéncia bem estruturado coloca os infratores diante de um
Dilema do Prisioneiro®™ no qual o participante é recompensado pela confissdo. O

“Dilema da Leniéncia” é representado pela Figura a seguir:

EMPRESA (Y)

Denunciar Nao denunciar

Denunciar i-fi-%f|i-fi

EMPRESA (X)

N&o denunciar | i,i—f p (i, i)

Figura 1: adaptado de HARRINGTON, 2010, p. 7.

Nesse modelo, (f) corresponde a penalidade evitavel com a leniéncia, (i) é a

punicdo inevitavel e (p) indica a probabilidade de detec¢édo do cartel.

A probabilidade de deteccdo (p) decorre da atuacdo direta da autoridade
antitruste no monitoramento do mercado, buscando identificar cartéis com seus recursos
préprios. Essa variavel é determinante na participacdo do programa de leniéncia. Seu
valor é diretamente proporcional ao da multa esperada pelos infratores e inversamente

proporcional aos incentivos a coluséo.

> O Dilema do Prisioneiro é um problema da teoria dos jogos estruturado por Albert W. Tucker. Parte-se
da premissa de que cada prisioneiro, de maneira independente, busca aumentar a0 maximo sua prépria
vantagem sem se importar o resultado do outro. A estrutura classica do dilema é a seguinte: “Dois
suspeitos, A e B, sdo presos pela policia. A policia tem provas insuficientes para condena-los, mas,
separando os prisioneiros, oferece a ambos 0 mesmo acordo: se um dos prisioneiros, confessando,
testemunhar contra o outro e esse outro permanecer em siléncio, o que confessou sai livre enquanto o
cumplice silencioso cumpre 10 anos de sentenca. Se ambos ficarem em siléncio, a policia s6 pode
condena-los a 6 meses de cadeia cada um. Se ambos trairem o comparsa, cada um leva 5 anos de cadeia.
Cada prisioneiro faz a sua decisdo sem saber que decisdo o outro vai tomar, e nenhum tem certeza da
decisdo do outro”. (Fonte: http://www.teoriadosjogos.net/teoriadosjogos/list-trechos.asp?id=29. Acesso
em 15/05/2013) A questdo que o dilema propde é: qual decisdo correta a ser tomada sem saber como o
outro prisioneiro vai reagir?



http://www.teoriadosjogos.net/teoriadosjogos/list-trechos.asp?id=29
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Quando a probabilidade de deteccao (p) é baixa, a melhor opcdo as empresas €
ndo denunciar o conluio. Um aumento da varidvel (p) torna a delacdo a opcdo mais

vantajosa para as empresas consideradas (HARRINGTON, 2010, p. 12).

A leniéncia também pode ser estimulada mediante o aumento da variavel (f), o
que torna a permanéncia no conluio mais arriscada. Esse incremento pode ser realizado
mediante 0 aumento das penalidades evitaveis (tornando a leniéncia “mais leniente”) ou

até mesmo com a adogo de um sistema de recompensas™.

Portanto, para aumentar a efetividade da repressao a cartéis, as autoridades de
defesa da concorréncia podem atuar de maneira direta, aumentando a probabilidade (p)
de condenacdo sem a leniéncia, ou de maneira indireta, majorando a fracdo (f) das
penalidades evitadas com a leniéncia (HARRINGTON, 2010, p. 10).

3.2  Beneficios da politica de leniéncia

Através da leniéncia, as evidéncias do cartel podem ser obtidas de maneira mais
rapida e eficiente, com custos diretos reduzidos em comparacdo com outras formas de

investigacao.

A conducdo de investigacOes antitruste € uma atividade complexa que demanda
recursos de diferentes agentes publicos até que sejam finalmente impostas as
penalidades aos infratores. O processo que vai da deteccdo do cartel a condenacao
demanda diversos recursos publicos (fisicos, materiais, temporais), pelo que a
celebracdo de um acordo de leniéncia reduz os custos dispendidos pela Administracéo

Publica.

A leniéncia elimina o risco processual decorrente da possibilidade de que o

acusado e seus cumplices sejam inocentados por falta de provas.

H4, ainda, a eliminacdo do risco de impetracdo de medida judicial contra uma
decisdo condenatdria do Conselho em processo administrativo, 0 que aumentaria o
custo e o tempo dispendidos pela Administracdo Pablica para obter a condenagdo

definitiva.

*® A esse respeito, ver capitulo 4.4.1.
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Outras quatro categorias de efeitos benéficos decorrem da adocdo de uma
politica da leniéncia: i) dissuasao, ii) deteccdo, iii) sancdo e iv) desisténcia (ICN, 20009,
p. 6).

O efeito dissuasdo atinge os aspirantes a formacdo de um concerto
anticompetitivo. Esse efeito atua por trés forgas: a for¢a “Desvio” (Deviator Amnesty
Effect), a forga “Anistia” (Cartel Amnesty Effect) ¢ a for¢a “Corrida aos Tribunais”
(Race to the Courthouse Effect) (HARRINGTON, 2008).

A forga “Desvio” muda o ponto de equilibrio do cartel por introduzir um
incentivo a traicdo. A forca “Corrida aos Tribunais”, por sua vez, é responsavel por
aumentar a penalidade esperada pela formacao de um cartel. Quanto mais rigido for o
programa de leniéncia maior serd a Corrida aos Tribunais (HARRINGTON, 2008, pp.
217-218).

Por outro lado, existe também a forca “Anistia”, que diminui os custos esperado
pela formacdo de um cartel (custos ex ante), o que pode tornar a formagdo de um cartel

mais atrativa.

O efeito desisténcia decorre da instabilidade gerada pelo programa de leniéncia
nos cartéis, diminuindo a vantagem de adesdao ao conluio e fragilizando a relacdo de
confianca entre os participantes. Numa economia moderna, o cartel tem a estrutura de
uma organizacao criminosa®’, dado a constante necessidade de cooperacéo, confianca e
monitoramento entre os conspiradores. O efeito desisténcia do programa de leniéncia
atua exatamente nessa estabilidade, tornando mais dificil sustentar o cartel
(HARRINGTON, 2008, p. 220).

Quanto maior o nimero de participantes em um cartel, maiores os custos para
fiscalizar, controlar e manter os participantes estimulados a cooperar. Na medida em
qgue se aumenta a sancdo esperada pela infragdo antitruste, maiores sdo 0S custos

estimados pelas empresas e menores 0s estimulos a cartelizacao.

O efeito sangdo também atua na balanga dos “custos e beneficios” da formacao
de um cartel, provocando um reforco nos custos esperados pela manutencdo da

organizagdo criminosa.

>’ 0 conceito formal de organizacéo criminosa foi apenas incluido na legislagdo brasileira recentemente,
através do art. 2° da Lei n. 12.694/2012. “[Clonsidera-se organizagao criminosa a associagio, de 3 (trés)
ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante
a préatica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater
transnacional”.
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O efeito deteccdo € decorrente indireto da introducdo de uma politica de
leniéncia na sociedade. Com a cultura da delacdo premiada, os infratores séo
estimulados a manter evidéncias como “valvula de escape” para eventualmente realizar
a denuncia. Isso cria um circulo virtuoso, na medida em que quanto maior numero de
documentos mantidos pelos infratores, maior € a quantidade de evidéncias que
possibilitam a detecgéo do cartel (AUBERT et. al., 2005).

3.3  Limitac6es da politica de leniéncia

O principal objetivo dos formadores de um cartel é a obtencdo de vantagens com
0 aumento de precos, alterando o ponto de equilibrio do mercado atraves da
transferéncia de bem-estar dos consumidores para os ofertantes. Ao tomar parte no

conluio, as empresas entendem ser vantajoso fraudar a concorréncia e 0 mercado.

Para que ocorra uma mudanca nesse quadro, os agentes de mercado devem sentir
que os custos de manutencdo da conduta anticoncorrencial superam os beneficios.
Como exposto na Tabela 1, esse aumento nos custos do cartel pode decorrer tanto do
aumento da probabilidade de deteccdo e condenagdo quanto da elevacdo das
penalidades cominadas pelo delito.

Dai porque a leniéncia — por si s6 — ndo é capaz de dissuadir cartéis. A leniéncia
ndo de ve ser entendida como um método substitutivo, mas como um mecanismo
complementar no combate aos cartéis, devendo atuar ao lado dos mecanismos de

deteccdo de cartéis proprios das autoridades de defesa da concorréncia.

O programa de leniéncia ndo € um fim em si mesmo, mas um importante
mecanismo para dissuadir condutas uniformes lesivas & concorréncia, este
sim um fim da politica de defesa da concorréncia. O mesmo se aplica a
eliminagéo de ‘obstaculos a persecug¢do administrativa e criminal de carteis’,
mandados de busca e apreensdo, métodos estatisticos para deteccao de cartéis
(Cade, Processo Administrativo n? 08700.004992/2007-43, Rel. Conselheiro
Paulo Furquim, julgado em 17 de dezembro de 2008).

Como ja referido, a adogdo de uma politica de leniéncia pode conduzir a maior
formacéo de cartéis pela reducdo dos custos esperados ex ante da formacdo do conluio.
Caso um programa de leniéncia seja “muito leniente”, uma empresa pode

sistematicamente participar de cartéis e denunciar seus consortes, ganhando uma
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“vantagem competitiva” ao explorar a Autoridade de Defesa da Concorréncia para

prejudicar seus concorrentes.

Outro fator que limita bastante a efetividade das politicas de leniéncia sdo as
acBes civeis que certamente serdo intentadas por consumidores ou acionistas >

prejudicados.

H& também o “efeito moral” decorrente de uma admisséo punicdo de culpa. A
informacdo de que uma empresa participou de conduta colusiva é repassada ao mercado
consumidor, 0 que causa prejuizos que ndo podem ser mensurados de maneira objetiva
(WILS, 2008, p. 31).

3.4. O programa de leniéncia no Brasil

3.4.1 Leil0.149/00

Com o advento da Lei 10.149/00, a politica de leniéncia foi introduzida nos
artigos 35-A e 35-B da Lei 8.884/94.

O acordo de leniéncia poderia ser firmado por pessoas fisicas ou juridicas
autoras de infracdo a ordem econdmica que atendessem aos requisitos e condicdes
elencados no art. 35-B da Lei 8.884/94:

Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, poderd celebrar acordo de
leniéncia, com a extingdo da agdo punitiva da administracdo publica ou a
reducdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo,
com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem
econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigacbes e 0
processo administrativo e que dessa colaboracéo resulte:

| - a identificacdo dos demais coautores da infracdo; e

Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infracdo
noticiada ou sob investigagéo.

8§ 10 O disposto neste artigo ndo se aplica as empresas ou pessoas fisicas que
tenham estado a frente da conduta tida como infracionéria.

8§ 20 O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado
se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

| - a empresa ou pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com respeito a
infracdo noticiada ou sob investigagdo;

Il - a empresa ou pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na
infracdo noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
acordo;

%8 Trataremos a esse respeito no item 3.4.
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Il - a SDE ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenacao
da empresa ou pessoa fisica quando da propositura do acordo; e

IV - a empresa ou pessoa fisica confesse sua participacdo no ilicito e coopere
plena e permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.

A regulamentacgdo do acordo de leniéncia cabia ao Ministério da Justica, pois a

SDE era um 6rgao componente de sua estrutura. Com a Portaria 849/00, o Ministério da

Justica explicitou os requisitos para celebracdo do acordo:

art. 29, 82°, Portaria 849/00 - (...)

| - qualificacdo do proponente, com nome, denominagdo ou razdo social,
documento de identidade, CPF ou CNPJ, endereco completo, telefone, fax e
endereco do correio eletronico, se houver;

Il - exposicdo sumaria dos fatos conhecidos pelo proponente, relativos a
infracdo noticiada ou sob investigacdo, esclarecendo, inclusive, seu
envolvimento na mesma e a identidade dos coautores;

Il - declaracdo, sob as penas da lei, de que ndo esteve a frente da conduta
tida como infracionéria e que cessou completamente seu envolvimento na
mesma, até a data de submissao da proposta de acordo;

IV - indica¢do dos documentos sob a sua posse, custddia ou controle, capazes
de comprovar os fatos relacionados a infragdo noticiada ou sob investigacéo;
V - declaracdo do proponente de que se obriga, uma vez firmado o
instrumento de acordo de leniéncia, a cooperar plena e permanentemente com
as investigacdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas
expensas, sempre que solicitado, a todos os atos processuais, até seu
encerramento.

Se a proposta fosse aceita, caberia a SDE estipular as demais condicdes do

tratado, tendo o proponente o prazo maximo de dois dias para assinar o instrumento do

acordo. Ao final do processo administrativo relacionado a infragdo, caberia ao Cade

verificar o cumprimento das sobreditas condigdes, decretando, conforme o caso, a

extincdo da punibilidade ou reducédo das penalidades do leniente.

O primeiro acordo de leniéncia do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

foi celebrado em 8 (oito) de outubro de 2003, quando a empresa de vigilancia Antares

denunciou um cartel para fraudar licitagdes no Rio Grande do Sul.

3.4.2 Leil2.529/11

O programa de leniéncia é um instrumento fundamental para garantir a plena

concretizacdo do principio constitucional da livre concorréncia, indispensavel para a

Politica Brasileira de Combate Cartéis.

%9 A este respeito, ver capitulo 3.5.4.
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O Programa de Leniéncia tem sido extremamente importante para os esforgos
de combate a cartéis do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
Alguns elementos sdo indicativos desse fato: aproximadamente 25 acordos de
leniéncia foram assinados desde 2003, e outros estdo sendo negociados
atualmente®.

Com a Lei 12.529/11, promoveram-se algumas modificacfes importantes na
politica de leniéncia. A principal alteracdo foi da competéncia para celebracdo do
acordo, que passou da extinta SDE para a Superintendéncia-Geral, o 6rgdo investigativo
do Cade®.

Por via de consequéncia, a competéncia para regulamentacdo do programa de
leniéncia passou para a Autarquia de Defesa da Concorréncia, que o faz por meio do

Regimento Interno do Cade (RICade).

De acordo com o artigo 190 do atual RICade, os objetivos especificos do

programa de leniéncia séo:

| - detectar, investigar e punir infragdes contra ordem econémica;

Il - informar e orientar permanentemente as empresas e 0s cidaddos em geral
a respeito dos direitos e garantias previstos nos arts. 86 e 87 da Lei n® 12.529,
de 2011; e

I11 - incentivar, orientar e assistir os proponentes a celebracdo de acordo de
leniéncia.

Podem ser proponentes do acordo de leniéncia pessoas fisicas ou juridicas que

sejam participes de infracdo a ordem econémica, desde que atendidos, cumulativamente,

0S seguintes requisitos:

i) 0 proponente deve ser o primeiro a se apresentar com respeito a infracéo e

confesse sua participacdo no ilicito;

i) o proponente deve cooperar plenamente com as investigagoes, identificando

os demais membros do cartel e obtendo provas da conduta denunciada;

iili) o proponente deve cessar completamente seu envolvimento na infracao.
Além disso, o art. 198 do RICade dispde que a Superintendéncia-Geral ndo pode dispor
de provas suficientes para assegurar a condenacdo da empresa ou pessoa fisica quando

da propositura do acordo.

% Informacdo retirada de “Programa de Leniéncia”, disponivel no site www.cade.gov.br. Acesso em
15/04/2013

o1 Art. 86, Lei 12.529 - O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de
leniéncia, com a extingdo da acdo punitiva da administragcdo publica ou a redugdo de 1 (um) a 2/3 (dois
tergos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras
de infragdo a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigacGes e 0 processo
administrativo e que dessa colaboracéo resulte:

| - a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo; e

Il - a obtengdo de informacBes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou sob investigacdo
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Caso o delator ndo disponha de todas as provas, documentos e informacoes a
respeito da infracdo que pretende denunciar, pode requerer a declaracdo da
Superintendéncia-Geral de que foi o primeiro a comparecer perante o 6rgdo com esse
objetivo. Ato continuo, num prazo maximo de 3 (trés) dias, a Superintendéncia-Geral
deverad emitir um marker, indicando um prazo ndo superior a 30 (trinta) dias para que o

proponente apresente a proposta de acordo de leniéncia (art. 181, RICade).

A proposta de acordo pode ser apresentada oralmente ou por escrito a

Superintendéncia-Geral, a critério do interessado (art. 200, RICade).

A proposta oral devera observar o seguinte procedimento:

Art. 190, RICade: (...)

| - o proponente descreverd sua qualificacdo completa e detalharé a infragdo
noticiada, incluindo a identificacdo dos outros autores da infracdo, a area
geografica e produtos ou servicos afetados e a duragéo estimada da infragdo
noticiada, além de uma descricdo das informagdes e documentos que serdo
apresentados por ocasido da assinatura do acordo de leniéncia;

Il - o proponente informara também sobre outras propostas de acordo de
leniéncia sobre a mesma prética apresentadas em outras jurisdi¢Bes, desde
que ndo haja vedagdo para tanto por parte da autoridade estrangeira;

I11 - em cada reunido até que o acordo de leniéncia seja celebrado, sera fixada
a extensdo da validade da proposta; e

IV - caso requerido, o Superintendente-Geral, o seu Chefe de Gabinete, ou
servidor expressamente designado para essa finalidade, preparara termo com:
a) o contetido da reunido;

b) a informacdo a respeito do conhecimento prévio ou ndo da infracdo
noticiada pela

Superintendéncia-Geral quando da propositura do acordo de leniéncia; e

c) a indicacdo do prazo de extensdo da validade da proposta, a ser mantido
em posse da Superintendéncia-Geral ou do proponente, a critério do
proponente.

No caso de apresentacdo de proposta por escrito, 0 procedimento seré o descrito pelo art.

202 do mesmo diploma:

Art. 202, RICade — (...)

| - o proponente devera submeter a proposta ao Chefe de Gabinete da
Superintendéncia-Geral em um envelope lacrado e claramente identificado
com os termos “Proposta de Acordo de Leniéncia” e “Acesso Restrito”;

Il - 0 proponente apresentara sua qualificacdo completa e detalhara a infracéo
noticiada, incluindo a identificacdo dos outros autores da infracdo, a area
geogréfica e produtos ou servicos afetados e a duracdo estimada da infracdo
noticiada, além de descrever as informagdes e documentos que serdo
apresentados por ocasido da assinatura do acordo de leniéncia;

I11 - a proposta devera conter informacao sobre outras propostas de acordo de
leniéncia sobre a mesma pratica apresentadas em outras jurisdi¢oes, desde
que ndo haja vedacgdo para tanto por parte da autoridade estrangeira; e

IV - no prazo de 10 (dez) dias da apresentacdo da proposta, a
Superintendéncia-Geral manifestar-se-a a respeito de sua validade e do prazo
para a assinatura do acordo de leniéncia ou para o aperfeicoamento da
proposta, se for o caso.

Paragrafo Gnico. Caso requerido pelo proponente, a Superintendéncia-Geral
emitira um termo com a informacdo a respeito do conhecimento prévio ou
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ndo da infracdo noticiada pela Superintendéncia-Geral quando da propositura
do acordo de leniéncia

Ao apresentar a proposta, o interessado deve declarar-se ciente de seus direitos e
obrigacGes. Considera-se sigilosa a proposta de acordo, salvo no interesse das

investigacOes e do processo administrativo, conforme o art. 86, §9°, Lei 12.529/11.

Em seguida, inicia-se a fase de negociagdo dos termos do acordo.

A [duracdo da] fase de negociacdo é de 6 meses, prorrogaveis por outros 6
meses, a critério da Superintendéncia-Geral, caso estejam presentes
circunstancias extraordinarias. Apenas o Superintendente-Geral e seu
Gabinete participam na fase de negociacdo. Se nenhum acordo for celebrado,
todos os documentos referentes & negociagéo sdo devolvidos a parte®.

A critério da Superintendéncia-Geral e na presenga de circunstancias

extraordinarias, a duracao da fase pode ser estendida até o limite maximo de um ano.

Se ndo houver acordo entre o interessado e a Superintendéncia-Geral, 0s
documentos apresentados pelo proponente serdo devolvidos e ndo poderdo embasar
qualquer investigacdo da autoridade antitruste, sem embargo da abertura das
investigagBes quando indicios ou provas autdbnomos forem levados a autoridade por

qualquer outro meio (art. 205, RICade).

N&o importard confissdo quanto a matéria de fato nem reconhecimento da
ilicitude da conduta analisada a proposta de acordo de leniéncia rejeitada, nos termos do
art. 205, do RICade.

O proponente podera desistir da proposta de leniéncia a qualquer momento antes
da assinatura do instrumento de acordo. Caso a proposta seja rejeitada ou ndo seja
alcancado um acordo, todos os documentos serdo devolvidos ao proponente (art. 206,
RICade).

Preenchidas as condi¢Ges legais, o acordo de leniéncia sera firmado,
estipulando-se as condi¢cbes necessarias para assegurar a efetividade da colaboracgéo e
resultado atil do processo. Além disso, constara, obrigatoriamente, no instrumento da
leniéncia:

Art. 206, Regimento Interno do Cade: (...)

| - qualificacdo completa dos signatarios e de seus representantes legais,
incluindo nome, denominacéo ou razéo social, documento de identidade, CPF
ou CNPJ, endereco completo, telefone, fax e correio eletronico;

Il - qualificacdo do representante legal com poderes para receber intimacGes
durante o curso do processo administrativo;

®2 Informagéo retirada de “Programa de Leniéncia”, disponivel no site www.cade.gov.br. Acesso em
20/05/2013.
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Il - indicacdo de fax e correio eletrénico onde as intimagdes poderdo ser
efetivadas;

IV - exposicdo dos fatos relativos a infracdo noticiada, com a identificacdo de
seus autores, dos produtos ou servicos afetados, area geografica afetada e
duracéo da infracdo noticiada ou sob investigacao;

V - confissdo expressa da participacdo do signatario do acordo de leniéncia
no ilicito;

VI - declaragdo do signatario do acordo de leniéncia de que cessou seu
envolvimento na infracdo noticiada ou sob investigagéo;

VII - lista com todos os documentos e informacGes fornecidos pelo signatario
do acordo de leniéncia, com o intuito de comprovar a infracdo noticiada ou
sob investigacao;

VIII - obrigac@es do signatario do acordo de leniéncia

()

IX - disposicdo de que o ndo cumprimento pelo signatario das obrigacGes
previstas no acordo de leniéncia resultara em perda da imunidade com
relacdo a multas e outras sancdes;

X - declaragdo da Superintendéncia-Geral de que o signatario do acordo de
leniéncia foi o primeiro a se qualificar com respeito a infracdo noticiada ou
sob investigacao, conforme o caso;

X1 - declaracdo da Superintendéncia-Geral de que ndo dispunha de provas
suficientes para assegurar a condenacdo do signatério do acordo de leniéncia
pela infragdo noticiada no momento da propositura do acordo de leniéncia;
XII - declaracdo da Superintendéncia-Geral a respeito de seu conhecimento
prévio, ou ndo, sobre a infragcdo noticiada, no momento da propositura do
acordo de leniéncia; e

XIIl - outras obrigacdes que, diante das circunstancias do caso concreto,
forem reputadas necessarias.

Outras obrigacdes assumidas pelo signatario da leniéncia séo:

i) apresentar-se as autoridades todas as informacdes, documentos ou materiais que
detenham posse ou venham a ter conhecimento no curso das investigacdes;

i) cooperar plena e permanentemente com as investigagdes e 0O processo
administrativo  relacionado a infracdo relatada a ser conduzido pelas
autoridades signatarias do acordo de leniéncia;

iii) comparecer, quando solicitado, sob suas expensas, a todos 0s atos processuais
até a decisdo final sobre a infracdo noticiada, proferida pelo Cade;

iv) portar-se com honestidade, lealdade e boa-fé durante o cumprimento dessas
obrigacdes.

Ao final do julgamento do processo administrativo relacionado a infracéo

noticiada, o Cade verificard o cumprimento das condi¢cdes previamente estabelecidas.

Se o beneficiario descumprir as condi¢des que foram fixadas, ficard impedido de
celebrar novo acordo de leniéncia por trés anos (art. 86, 812° Lei 12.529/11), sem

prejuizo das penalizagbes administrativas e criminais relacionadas a infracéo.
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Caso o acordo seja integralmente cumprido, serd decretada em favor de seus

signatarios:

Art. 201, RICade — (...)

I- a extincdo da agdo punitiva da administracdo publica, nas hipoteses em que
a proposta do acordo de leniéncia tiver sido apresentada & Superintendéncia-
Geral sem que essa tivesse conhecimento prévio da infracdo noticiada; ou

Il - nas demais hip6teses, a reducéo de um a dois tercos das penas aplicaveis
na seara administrativa.

Pardgrafo Unico. Nas duas hipoteses referidas acima, extingue-se
automaticamente a punibilidade dos crimes tipificados na Lei n® 8.137, de 27
de novembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a
pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993 e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940.

Esses beneficios se estendem as empresas do mesmo grupo econémico, bem
como aos dirigentes, administradores e empregados envolvidos na infracdo que tenham

firmado e cumprido o acordo em conjunto (art. 86, 86° Lei 12.529/11).

No Brasil, 0 acordo de leniéncia é restrito ao primeiro proponente que se
habilitar na Superintendéncia-Geral com informacdes da infracdo. Outras empresas que
participaram do cartel e foram denunciadas pelo alcaguete podem ser beneficiadas pela

leniéncia plus ou pelo Termo de Compromisso de Cessacdo — TCC.

A leniéncia plus € um mecanismo no qual a empresa que foi denunciada pode
obter uma reducdo substancial das penalidades relativas aquela infracdo. Para tanto,
devem celebrar com a Superintendéncia-Geral um acordo de leniéncia relacionado a

outra infragdo da qual participe e o Cade no tenha qualquer conhecimento prévio®.

Ao expor um distinto concerto anticoncorrencial em outro segmento do mercado,
0 denunciado-denunciante obtém reducdes nas penalidades do primeiro processo e
garante o beneficio integral da leniéncia no segundo caso. Nos termos do art. 86, §8°, da
Lei 12.529/11, o leniente plus beneficia-se com a reducdo de 1/3 (um terco) da pena que

seria aplicada no primeiro processo e obtém todos os beneficios na segunda infragéo.

Além disso, a Lei 12.529/11 faculta aos interessados, nos casos em que foi
celebrado acordo de leniéncia, a celebracdo de Termo de Compromisso de Cessagédo
através do qual o representado assume 0 compromisso de cessar a pratica sob
investigacdo, recebendo uma penalizacdo pelo crime. A celebragdo do TCC ap0s
acordo de leniéncia so ocorre mediante a confissdo do interessado de participagcdo no

ilicito, ficando a critério da Superintendéncia-Geral a confissdo nos demais casos.

® Trata-se da leniéncia plus no capitulo 4.3.2.
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A competéncia para celebracdo do Termo de Compromisso de Cessacdo também
é da Superintendéncia-Geral, nos termos do Regimento Interno do Cade (RICade). A
apresentacdo do requerimento de TCC ndo interrompe o processo administrativo ou
procedimento preparatorio, sendo autuado de forma autbnoma. A proposta final é
submetida em carater de urgéncia para julgamento no Plenario do Tribunal, que pode

apenas aceita-la ou rejeitd-la, sem entrar no mérito pactuado.

3.5.  Cartéis combatidos por acordos de leniéncia

3.5.1 Cartel das lisinas

O cartel das lisinas® foi o primeiro cartel de ambito internacional investigado

pela Divisdo Antitruste do U.S. Department of Justice.

De acordo com a denudncia, entre 1992 e 1995, os maiores produtores de lisina
do mundo formaram um cartel para fixacdo de precos e divisdo do mercado global do
produto. SO nos primeiros nove meses do conluio, o cartel conseguiu elevar os precos

da lisina em 70%.

Dentre as empresas denunciadas estavam: Archer Daniels Midland Co.
(EUA); Ajinomoto Co. Inc. e Kyowa Hakko Kong Kogyo (Japdo); Sewon America Inc.
(Coréia do Sul).

Nos EUA, a Archer Daniels foi multada em US$ 70.000.000,00 (setenta milhdes
de dolares); no Japdo, as referidas empresas tiveram que desembolsar US$
10.000.000,00 (dez milhdes de ddlares) em multas; na Coréia do Sul, a Sewon America
Inc. foi multada em US$ 328.000.000,00 (trezentos e vinte e oito mil ddlares).

Na Europa, o total das multas aplicadas quase atinge a marca de U$
100.000.000,00 (cem milhdes de ddlares). Neste continente, as empresas Ajinomoto e
Sewon America foram agraciadas com 30% na reducdo das multas por conta de

colaboracdo com as investigacdes através do programa de leniéncia a posteriori.

% A lisina 6 um aminoécido essencial para os seres humanos por atuar como precursor de diversas
proteinas, além de auxiliar o crescimento dsseo e a producdo de colageno.
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No Brasil, a SEAE/MF concluiu que este cartel internacional teve efeitos
negativos no mercado brasileiro e opinou pela condenagdo das empresas denunciadas.
Entretanto, o referido processo administrativo foi arquivado em 14 de abril de 2012

devido ao decurso da prescrigo intercorrente®.

3.5.2. Cartel das Vitaminas

Entre os anos de 1990 e 1999, as oito maiores companhias produtoras de
vitaminas negociaram a manutencdo de seu market share dentro de limites

preestabelecidos, conseguindo um aumento médio nos precos de 5% ao ano.

A respeito desse cartel, Scott D. Hammond, Diretor da Divisdo Antitruste do
DOJ relata:

E amplamente reconhecido que uma das chaves para o sucesso na quebra do
cartel das vitaminas foi a colaboracdo prestada pela Rhone-Poulenc SA, nos
termos de seu pedido de anistia. No entanto, o que ndo é bastante difundo é
que o Departamento de Justica estava investigando a indUstria das vitaminas
hd mais de dois anos antes dessa denuncia. Quando a Rhdne-Poulenc
solicitou anistia, as investigagdes ja tinham descoberto conspiragdes para
fixar precos e repartir mercados menores de vitaminas, tais como niacina,
niancinamida e cloreto de colina. As pistas colhidas nas investigacOes prévias
convergiam indicando a existéncia de um cartel no segmento das vitaminas A,
C, E. Esse contexto precipitou a decisdo de Rhdne-Poulenc na busca por
anistia. Com uma investigacdo seguida de outra, a Divisdo [Antitruste]
eventualmente descobriu um cartel em 12 diferentes mercados de vitaminas
(HAMMOND, 2004) (em inglés no original®®).

A denuncia formalizada pela empresa Rhéne-Poulenc S.A. foi fundamental para
0 desmanche deste cartel internacional, beneficiando a empresa com a anistia das multas

no ambito administrativo e a isen¢do da persecucdo criminal de seus dirigentes.

As investigagdes levaram a acusacdo de 12 empresas (trés americanas, trés
alemas, trés japoneses, duas suicas e uma canadense) e 14 individuos,
culminando na condenagdo das denunciadas a quase U$S 1 (um) bilhdo em

% CADE, Processo Administrativo n. 08012.004897/200-23, Rel. Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert
Ragazzo, julgado em 14 de margo de 2012.

® No original: “It has been widely acknowledged that one of the keys to the Division's success in cracking
the worldwide vitamin cartel was the cooperation provided by Rhéne-Poulenc SA pursuant to its amnesty
application. However, what may not be fully appreciated is that the Division had been investigating the
vitamin industry for more than two years before Rhone-Poulenc came forward. By the time Rhone-
Poulenc sought amnesty, the investigation had already uncovered conspiracies to fix prices and allocate
smaller vitamin markets, such as naicin, naicinamide, and choline chloride. These investigations were
generating leads that indicated the existence of cartel activity in the massive vitamin A, C, and E markets.
It was the development of these leads that precipitated Rhéne-Poulenc's decision to seek amnesty. With
one investigation rolling over into the next, the Division eventually uncovered cartel activity in 12
different vitamin markets .
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multas e com 11 executivos presos, incluindo seis estrangeiros (HAMMOND,
2004) (em inglés no original®").

O principal lider do cartel era a empresa La Roche, com relevante participacao
da empresa BASF no esquema. Essas empresas foram condenadas e multadas nos
Estados Unidos em, respectivamente, U$ 500.000.000,00 (quinhentos milhdes de
ddlares) e U$ 225.000.000,00 (duzentos e vinte e cinco milhGes de dolares).

Na Europa, o total da multa aplicado as empresas condenadas supera a marca
dos €850.000.000,00 (oitocentos e cinquenta milhdes de euros), a excecdo da
participante no programa de leniéncia. No Brasil, as empresas envolvidas nesse cartel

foram multadas em R$ 15.000.000,00 (quinze milhGes de reais).

3.5.3 Cartel dos eletrodos de grafite

Eletrodos de grafite sdo equipamentos utilizados nos fornos elétricos para gerar

0 intenso calor necessario para a fabricacdo de aco.

Nesse segmento de mercado, a empresa Carbide/Graphite participou do
programa de leniéncia ao denunciar a formacdo de um cartel global dentre os
concorrentes da categoria, que manipularam os precos e combinaram market shares

entre 1992 e 1996. Durante 0 esquema, 0s precos aumentaram mais de 60%.

Apbs o julgamento, as empresas SGL Carbon AG, Mitsubishi Corporation e
UCAR International foram multadas em mais de $100 milhdes de dolares cada uma. No
total, o valor das multas aplicadas chega a U$ 437.000.000,00 (quatrocentos e trinta e

sete milhdes de dolares).

Na Europa, foram aplicadas multas de € 900.000.000,00 (novecentos milhdes de

euros).

®” No original: “Our investigation led to the prosecution of 12 companies (three U.S., three German, three
Japanese, two Swiss, and one Canadian) and 14 individuals, nearly $1 billion in fines, and the
incarceration of 11 executives, including 6 foreign nationals ”.
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3.5.4 Cartel das empresas de vigilancia

Em 8 outubro de 2003%, a empresa de seguranca ANTARES denunciou um cartel
as licitacbes no Rio Grande do Sul. Os certames afetados foram realizados pela
Superintendéncia Regional da Receita Federal no Rio Grande do Sul e pela Secretaria

Municipal de Saude de Porto Alegre.

Em troca de imunidade administrativa e criminal, a empresa Antares
providenciou testemunhas, gravacfes de dudio e outros documentos que comprovavam
a infracdo relatada a seguir. Conforme a denuncia, o cartel passou a ser formalizado
em 1994 com a criacdo da Associacdo das Empresas de Vigilancia do Rio Grande do
Sul — ASSEVIRGS.

Semanalmente eram realizadas reunifes na sede do sindicato, nas quais as
empresas levavam os editais das licitagdes a ocorrer durante a semana e decidiam quem
venceria e qual preco seria dado na licitacdo. A troca de propostas também se realizava
por e-mails e envelopes trocados entre as empresas nas semanas que antecediam as

licitagdes.

A empresa escolhida no sorteio selecionava as demais participantes da licitacao,
que apresentariam precos superiores, e as que seriam inabilitadas em razdo da falta de
documentos. A presenca deliberada de uma empresa ndo habilitada tinha como fungéo

monitorar a participacdo de empresas que descumprissem o acordo.

Pelas provas colhidas na instrucdo processual, participaram do cartel as
empresas EBV, EPAVI, Delta, MD, Mobra, ONDREPSB, Protege, Protevale, Reacao,

Rota-Sul, Rudder, Panambi, Vigilancia Pedrozo, Seltec, Sénior, Secure e Antares.

Em outubro de 2007, o Cade condenou as 16 empresas do setor pela préatica do
cartel (a excecdo da denunciante), cumulando um total de multas superior a R$
40.000.000,00 (quarenta milhGes de reais).

° Em 2008, um decreto presidencial estabeleceu este dia como sendo o Dia de Defesa da Concorréncia
no Brasil.
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3.5.5 Cartel dos compressores para refrigeracao

No ano de 2009, a Secretaria de Direito Econdémico firmou acordo de leniéncia
no mercado brasileiro de compressores para refrigeracdo. Esse cartel causou prejuizo
apenas aos consumidores brasileiros entre 1996 e 2004; posteriormente, alcancou

também mercados da Europa e da América do Norte.

Dentre as firmas investigadas estdo Whirlpool, Brasmotor, Whirlpool Unidade
Embraco, Danfoss, Tecumseh, ACC (Appliances Components Companies) e Panasonic
Electric Works. Além do acordo de leniéncia firmado, outros participantes
firmaram Termos de Cessacdo de Conduta que resultaram em multas de mais de R$
100.000.000,000 (cem milhdes de reais).

Esse processo administrativo ainda encontra-se em tramite no Cade. A
Superintendéncia-Geral recomendou a condenagdo de trés executivos das empresas

envolvidas®®.

% Sobre o tema, ver: RODRIGUES, Eduardo. Cade Recomenda condenacéo de executivos por cartel in
Jornal O Estado de Sdo Paulo, 29 de novembro de 2012. Disponivel em
http://economia.estadao.com.br/noticias/economia,cade-recomenda-condenacao-de-executivos-por-
cartel, 136322,0.htm. Acesso em 28/02/2013



http://economia.estadao.com.br/noticias/economia,cade-recomenda-condenacao-de-executivos-por-cartel,136322,0.htm
http://economia.estadao.com.br/noticias/economia,cade-recomenda-condenacao-de-executivos-por-cartel,136322,0.htm
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4. ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO PROGRAMA DE LENIENCIA

A incorporagdo da leniéncia nos diversos ordenamentos juridicos ao redor do
mundo e sua adequacéo as realidades nacionais foram cruciais para o desenvolvimento e

aperfeicoamento desta politica para repressdo de cartéis.

Neste capitulo, serdo expostos aspectos que geram controvérsias na experiéncia
internacional com a leniéncia e especificidades que foram se desenvolvendo nos

modelos de leniéncia em paralelo.

4.1 Eficiéncia, eficacia e efetividade

Apesar de serem palavras similares e muitas vezes usadas indistintamente,

eficiéncia, eficacia e efetividade ndo sdo sindbnimos.

A eficiéncia, conceito prescrito no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, trata
da alocagdo de recursos, dos meios utilizados para atingir o objetivo proposto.

Representa uma relacéo custo/beneficio dos recursos alocados.

De acordo com Vilfredo Pareto, a eficiéncia econébmica maxima (ou eficiéncia
de Pareto) seria atingida quando nenhuma outra modificacdo na alocacdo de recursos
pode ser realizada de modo a favorecer um individuo sem prejudicar nenhum outro
(BARR, 2012, p. 40).

Entretanto, o conceito de Pareto ndo necessariamente reflete a distribuicdo
desejavel de recursos, ja que ndo ha qualquer mencao sobre equalizagdo ou bem-estar
generalizado de uma sociedade (BARR, 2012, p. 46). Além disso, na pratica, € bastante

dificil uma realocacgdo de recursos que ndo resulte em alguma externalidade negativa.

Diante disso, Nicolas Kaldor e John Hicks refinaram o conceito de eficiéncia
econdmica. Segundo os autores, uma realocacdo é mais eficiente quando as
externalidades positivas sobrepuserem as externalidades negativas. E conferido maior

importancia ao aspecto da compensacgédo (BARR, 2012, p. 60).
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Dessa forma, o conceito de eficiéncia econbmica de Kaldor-Hicks é mais

abrangente que o de Pareto, como mostra a Figura a seguir.

[ Pareto improvements

I Kaldor-Hicks improvements
Pareto frontier

— — — Potential Pareto frontier

Utility to second participant

0

Utility to first participant

Figura 2: Eficiéncia de Kaldor-Hicks e Pareto

Devido ao minimo investimento necessario para a implementacdo de uma
politica de leniéncia, for¢oso se concluir que a eficiéncia a leniéncia €, per se, bastante

eficiente.

O conceito de eficicia se relaciona aos resultados materiais obtidos com a
execucdo de determinado processo ou atividade. Nesse aspecto, a eficacia do primeiro
programa de leniéncia adotado pelos Estados Unidos em 1978 foi bastante limitada,
dado que apenas 17 acordos foram celebrados em 16 anos de vigéncia. Apos a
reformulacdo da leniéncia, em 1993, sua eficécia se elevou significativamente, dado o

aumento em mais de 2.000% no nimero de acordos de leniéncia (HAMMOND, 2004).

No novo contexto, apenas em 1999, o Amnesty Corporate Program foi
responsavel pelo recolhimento de mais multas que o total de multas impostas desde a
adogéo do Sherman Act, em 1890 (Aubert et. al., p. 2)

Destarte, a eficacia do programa de leniéncia (que s6 pode ser avaliada de
maneira relativa) apresenta-se mais elevada nos paises que tem uma legislagdo

concorrencial mais desenvolvida.
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Segundo Scott Hammond (2004), a eficacia das politicas de leniéncia depende
da conjugacgdo de trés fatores: i) elevadas penalizacGes aqueles que ndo qualificarem
para o programa de leniéncia, ii) alta probabilidade de deteccdo dos cartéis pela
autoridade antitruste, iii) regulamentacdo explicita, transparéncia e seguranca juridica

das decisdes da autoridade antitruste.

O estudo realizado por Brenner (2005) encontrou fortes evidéncias de que o
programa de leniéncia promove a melhoria de qualidade das informagGes obtidas pela

autoridade antitruste, o que aumenta a eficacia do combate antitruste.

O conceito de efetividade, por sua vez, afere em que medida os resultados
obtidos por uma pratica induzem aos efeitos desejados. Num programa de leniéncia, os
efeitos desejados sdo a desisténcia da formacgdo de novos cartéis e a dissuasao dos

cartéis existentes.

O crescente nimero de cartéis descobertos pelas autoridades de defesa da
concorréncia costuma reforcar a ideia de que os programas de leniéncia realmente
produzem resultados efetivos no combate a cartéis. Segundo Gordon Klein (2011),
apos um ano de implementacéo, a leniéncia promove um impacto positivo no ambiente

competitivo industrial.

Os estudos de Chen e Harrington (2007) denotam que programas de leniéncia
bem estruturados apresentam uma alta efetividade, mas programas mal desenvolvidos
podem apresentar o efeito contrario. Nessa esteira, Klein observa que a maior deteccao
dos cartéis pode ser resultado de uma maior formacdo de cartéis com a adocdo da
politica de leniéncia, ja que ela induz a uma reducdo global das penalidades aplicaveis
(2011, p. 9).

Segundo Wils, a méaxima efetividade da leniéncia é atingida com uma politica
que assegure 0 minimo de anistia necessario para conseguir delagdes sem que haja uma

subpunicédo dos envolvidos (2011, p. 18).
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4.2  Restricoes a celebracéo de acordo de leniéncia

4.2.1 Momento de admissdo da leniéncia

A primeira politica de leniéncia, desenhada para o direito antitruste em 1978,
admitia a celebracdo do acordo apenas antes do inicio das investigacfes. A evolugdo
dessa politica na experiéncia internacional vem demonstrando que a leniéncia deve ser

estendida as situacGes em que investigagdes ja comecaram.

Para Motta e Polo (2011), esse mecanismo é uma das chaves para o sucesso dos
programas de leniéncia. Depois do inicio das investigacdes, a probabilidade de que uma
empresa seja condenada pela formacdo de um cartel aumenta em relacdo ao cenario em

que nédo havia investigagoes.

Isso porque depois do inicio das investigacdes torna-se mais atrativo a
cooperacdo dos infratores com a autoridade antitruste. A probabilidade in abstrato de
deteccdo dos cartéis ja foi levada em consideracdo quando as empresas decidiram
formar um conluio, como afirmam Brisset e Thomas (2004, p. 5), Antes das
investigagOes serem iniciadas, ndo existe modificagdo de contexto apta a incentivar a

dendncia espontanea de um cartel.

A cooperacdo ndo pode ser completamente descartada mesmo quando a
autoridade antitruste ja possui provas para condenar o cartel. Os elementos trazidos por
um participante do conluio podem fortalecer a persecucdo contra os demais envolvidos
e até mesmo indicar a existéncia de mais participantes na infracdo. Porém, o valor das
informacOes trazidas deve ser avaliado in concreto, de modo a ndo provocar uma

subpunicdo da empresa que se envolve na organizacdo criminosa.
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4.2.2 Restricdo ao lider

\

De acordo com Bos, as caracteristicas mais comuns quanto a “lideranga” nos
cartéis sdo: a) geralmente existe mais de um lider por cartel; ii) o papel dos lideres €

bastante diversificado; iii) os lideres sdo geralmente as maiores empresas.

Na maioria dos paises que adotam programas de leniéncia, este acordo ndo pode
ser celebrado pela empresa que agiu como um lider no esquema, a exemplo dos Estados

Unidos (leader) e da Alemanha (alleinigen Anflihrer des Kartells).

Em defesa dessa restri¢do, aduz Sobral:

(...) o0 acordo de leniéncia ndo pode e nem deve servir para acobertar aqueles
que estiverem a frente da conduta infrativa e simulam uma confissdo para se
beneficiar com os incentivos do programa de leniéncia enquanto os demais
participes sofrem as penalidades da lei (2001, p. 136).

Na Lei 10.149/00, o art. 35-B, 81° da Lei 8.884/94 dispunha que a leniéncia
“ndo se aplica as empresas ou pessoas fisicas que tenham estado a frente da conduta

tida como infracionaria”.

Na Lei 12.529/11, essa restricdo a celebracdo do acordo de leniéncia foi

removida, a exemplo do modelo introduzido pela Unido Europeia em 2002,

Em defesa da néo restricao da leniéncia ao lider, lwan Bos aponta que a excluséo
do lider pode causar o efeito adverso no mercado, elevando-se os lucros pretendidos
pelos “lideres” do cartel (2011, p. 4). A seu ver, seria mais eficiente estabelecer-se um
critério objetivo na dosimetria das penalidades, v.g. o tamanho da empresa envolvida, na

dosimetria das penalidades.

" Disponivel em: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52002XC0219(02):PT:HTML. Acesso em 23/06/2013.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52002XC0219(02):PT:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52002XC0219(02):PT:HTML
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4.3  Quantidade de acordos de leniéncia admitidos por infracdo

No que se refere a quantidade de lenientes admitida por determinado cartel, a
experiéncia internacional apresenta dois sistemas caracteristicos: o sistema europeu e 0
sistema norte-americano. No primeiro sistema, sdo admitidos multiplos lenientes pela
mesma infracdo. J& no sistema norte-americano — adotado no Brasil —, a leniéncia so é

permitida ao primeiro denunciante do cartel, no estilo winner takes it all.

De maneira pragmatica, pode-se afirmar que os sistemas de Brasil e Estados
Unidos admitem a celebracdo de outros “acordos de leniéncia” sob uma roupagem
diversa. E que no plea agreement e no Termo de Compromisso de Cessacdo, uma
empresa que ndo conseguiu se habilitar para a leniéncia pode receber uma redugdo nas
penalidades cominadas pela conduta ao admitir seu cometimento, a qual se relaciona a

qualidade e primazia de sua colaboracéo.

4.3.1 Sistema Escalonado (Europeu)

No sistema de leniéncia adotado pela Unido Europeia, mesmo depois de
recebida a primeira denuncia, outras empresas que participaram daquele cartel podem se
inscrever no programa de leniéncia e, se contribuirem significativamente no desmanche
da organizacdo criminosa, receberdo descontos em suas penalidades, nos seguintes

termos:

2002/C 45/03 - Comunicacao da Comissao relativa a imunidade em matéria
de coimas e a redugdo do seu montante nos processos relativos a cartéis

Item 23. Na decisdo final adoptada no termo do processo administrativo, a
Comissao determinara: (...)

b) O nivel de reducéo de que a empresa beneficiara, que serd determinado da
seguinte forma tendo por base a coima que de outra forma seria aplicada:

A primeira empresa que preencha as condigdes previstas no ponto 21: uma
reducdo de 30-50 %;

A segunda empresa que preencha as condices previstas no ponto 21: uma
reducdo de 20-30 %;

As empresas seguintes que preencham as condigbes previstas no ponto 21:
uma reducéo de até 20 %.

Apesar dos expressivos resultados alcancados pelo combate antitruste da
Comunidade Europeia, boa parte da doutrina entende que essa benesse reduz a
efetividade das politicas de leniéncia.
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Segundo Motta e Pollo (2011), se a redugdo da multa se estender a todos o0s que
denunciarem o mesmo cartel, o custo de participacdo no cartel se reduz, ampliando mais
ainda a atratividade do conluio e conduzindo a uma externalidade extremamente

negativa no mercado.

Nesse mesmo sentido, Spagnolo (2000) entende que uma politica de leniéncia
6tima é aquela na qual apenas o primeiro a denunciar recebe a indulgéncia, tendo em
vista que quanto “mais leniente” for o programa de leniéncia, mais facil é a sua

exploracao.

Como ja dito, o sistema que premia apenas o primeiro leniente gera o efeito
denominado “Corrida aos Tribunais” pelo temor da realiza¢do da denincia em segundo
lugar. De acordo com informagbes da Divisdo Antitruste do Departamento de Justica
dos Estados Unidos, em alguns casos, o segundo denunciante foi vencido pelo que

assegurou a leniéncia por apenas algumas horas (GRIFFIN, 2003).

Nas politicas em que o segundo, terceiro e quarto delator recebem tratamento
leniente, as firmas poderiam utilizar, com sucesso, uma estratégia “esperar para agir”
(wait and see). Nesse sistema, a atratividade da realizacdo da primeira denlncia é
reduzida, tornando mais favoravel aos participantes do conluio continuar auferindo
lucros através da prética anticoncorrencial e colocar-se em stand by, aguardando que
seja realizada a primeira dendncia para que, logo em seguida, apresente-se frente a
autoridade para receber uma reducdo nas penalidades como segundo denunciante
(SPAGNOLO, 2005, p. 18).

4.3.2 Leniéncia Plus

Na leniéncia plus, a empresa que ndo consegue denunciar o cartel em primeiro
lugar pode denunciar outro cartel em um mercado diverso, obtendo todos os beneficios
da leniéncia na nova infracdo e sendo agraciada com uma reducdo substancial da pena

na primeira infracao.

Segundo Scott Hammond (2004), dentre os 50 cartéis internacionais que

estavam sob investigacdo do Department of Justice em 2004, mais da metade
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originaram-se em mercados completamente distintos em decorréncia da anistia plus.

Como ja dito, esse modelo também é adotado no Brasil.

Nos Estados Unidos, a reducdo de penas na leniéncia plus é varidvel conforme o
caso. O valor do desconto € calculado conforme: a) a forca das provas apresentada pelo
leniente plus, b) o potencial significado do caso descoberto, medido de acordo com o
volume comercial envolvido, o objetivo geografico e o numero de conspiradores
(empresas e individuos), e, ¢) a probabilidade de detec¢do do cartel sem a denuncia
espontanea pela empresa que aderiu a leniéncia plus (HAMMOND, 2004).

A legislacdo brasileira, por sua vez, define uma reducdo fixa de 1/3 nas
penalidades do primeiro cartel na hipétese de adesdo a leniéncia plus, sendo, portanto,
ato vinculado da Autoridade antitruste.

Com efeito, o0 modelo norte-americano é mais facilmente explorado, dado que
conglomerados empresariais podem aplicar ao programa ao amnesty plus e cooperar
ativamente, esperando uma alta reducdo nas penalidades aplicaveis pelo primeiro caso,
sem prejuizo da isencdo de penaliza¢fes no segundo.

Por outro lado, o sistema brasileiro deixa pouca margem de acdo a Autoridade
Antitruste, o que pode limitar a efetividade da politica de leniéncia para os grandes
cartéis. N&o h& quaisquer incentivos a delacdo de casos de grande relevancia, o que
torna mais vantajoso ao leniente plus delatar um pequeno cartel para obter a reducdo de

penalidades.

A reducdo das penalidades em decorréncia da leniéncia plus no primeiro cartel
deve ser concedida em patamares bastante limitados. Caso contrario, o efeito wait and
see torna mais interessante aos malfeitores esperar a primeira dendncia ser realizada

para agir em sequéncia.

Para avaliar a efetividade da politica de amnesty plus , os economistas Dijkstra e
Schoonbeek (2011) realizaram estudos em dois cenarios distintos: um ambiente teve um
programa de leniéncia tradicional (sem leniéncia plus) e outro contava com um
programa de leniéncia com leniéncia plus. Surpreendentemente, chegaram a concluséo
que os incentivos a formacdo de cartéis multimercados seriam maiores diante da
leniéncia plus, em decorréncia da reducdo dos custos ex ante da formacdo do cartel, o
que possibilitaria a estabilizacdo conjunta de cartéis que seriam mais dificeis de manter

no modelo convencional.
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Ainda segundo os pesquisadores, os resultados da leniéncia plus seriam pro-
competitivos apenas no cendrio em que a autoridade antitruste tenha recursos bastante
limitados e a possibilidade de deteccdo de cartéis de outra forma em determinado pais

seja bastante baixa.

4.3.3 Plea agreements (Termo de Compromisso de Cessacao)

Nos Estados Unidos e no Brasil, a celebracdo do acordo de leniéncia
propriamente dito € restrita ao primeiro denunciante de uma infracdo. Aos demais
envolvidos no cartel, faculta-se a participacdo na leniéncia plus ou a celebragdo do

Termo de Compromisso de Cessacdo (plea agreement).

O Termo de Compromisso de Cessacdo (TCC) € um documento que pode ser
firmado por uma empresa sob investigacdo em processo administrativo diante da

autoridade de defesa da concorréncia.

Quando ndo existe acordo de leniéncia prévio ao TCC, costuma ndo existir
decisdo de mérito sobre a conduta, dado que o compromitente ndo é, em regra, obrigado
a admitir o cometimento da infracdo. Nos casos em que a propositura de um TCC

ocorre num processo em que ja existe acordo de leniéncia, o contexto é diverso.

Isso porque se admite que a existéncia da infracdo é certa e a Administracao ja
possuiria evidéncias suficientes para processar e condenar os responsaveis. Portanto, é
requerido o reconhecimento de culpa pelo cometimento da infracdo, nos termos do

Regimento Interno do Cade™
O TCC deve conter:

i) o reconhecimento de culpa e a legalidade de eventuais diligéncias de busca e

apreensao

"!Nesse tocante, alguns autores questionam a constitucionalidade da Resolucéo por afronta aos principios
da legalidade e da ndo autoincriminagdo. A esse respeito, ver: DALL’ACQUA e LIMA. Confissdo em
infracdo concorrencial é inconstitucional in Revista Consultor Juridico. 9 de abril de 2013. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2013-abr-09/confissao-culpa-infracao-concorrencial-inconstitucional
Acesso em 24/06/2013
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ii) declaracdo da empresa que ndo criard obstaculos a persecucdo administrativa e
criminal do cartel, bem como as a¢des privadas de indenizacao por danos causados pela

pratica anticoncorrencial
iii) declaracédo de cooperacéo ativa e comprometimento com as investigacoes
iv) determinacdo do quantum da multa a ser aplicada ao proponente.

Além disso, a celebracdo de um TCC post-leniéncia deve atender ao interesse
publico, preservar o programa de leniéncia e dissuadir futuras praticas lesivas.

Quanto antes é firmado o termo, maior € a isencdo de penalidades que pode ser
conferida ao compromitente. Segundo Scott Hammond (2006), existem casos em que 0
plea agreement chegou a conceder uma reducdo de penalidades de 60% em razédo da

excelente colaboragédo do infrator.

No Brasil, a multa a ser aplicada no TCC deve ser definida pela

Superintendéncia Geral.

Para a quantificacdo da multa, a adota-se o cenério de que: a) a infragdo é certa,
b) ha provas evidentes para condenacéo, c) o participante confessou sua participacdo. A
multa deve partir da estimativa da sancdo esperada no caso de condenacdo ao final de
Processo Administrativo. Essa estimativa ndo é afetada por qualquer tipo de
consideracdo acerca da possibilidade de absolvi¢do do proponente. Isso porque, sendo
certa a existéncia da infracdo e, sendo exigido do préprio proponente o reconhecimento
da sua participacao no ilicito, a reducdo da san¢do esperada com base na possibilidade

de o0 agente ser inocentado constituiria notorio contrassenso (HAMMOND, 2006).

N&o se trata de subverter o principio da presuncdo de inocéncia. E apenas uma
simplificagdo para facilitar a negociacdo de modo a néo tornar-se o TCC “valvulas de
escape” para a subpunicdo dos infratores. Tendo em vista a propria assimetria de
informacdo (dado que o proponente sabe muito mais a respeito das evidencias que serdo
adquiridas durante a instrucdo), estimativas mais conservadoras possibilitam um cenario

de minimo prejuizo a defesa da concorréncia.

Nesse sentido, aduz o ex-Conselheiro do Cade, Olavo Chinaglia:

Em processos administrativos relativos a investigaces de cartel em que ja
exista acordo de leniéncia, tenho que, como forma de maximizar a
efetividade oriunda da celebracdo de TCCs, e a0 mesmo tempo evitar um
cenario de sub punicdo para o proponente, a negociacdo do acordo deve ter
como pardmetros basicos (i) a sancdo esperada pelo compromissario caso o
processo venha a ser julgado e (ii) a otimizacdo na politica de combate a
cartéis proporcionada pela celebracdo do compromisso. Tal otimizacdo pode,



76

por sua vez, ser subdividida )ii).a) nos ganhos oriundos da cooperacdo
oferecida pelo compromissario para a instrucdo processual em relacdo aos
demais investigados e (ii.b) na economia de recursos e na diminuicdo de
riscos trazidas pela realizacdo do acordo (CADE, Processo Administrativo n.
08700.002709/2010-44, Relator Conselheiro Olavo Zago Chinaglia, p. 12).

Ap0s assinatura do Termo, o0 processo administrativo serd arquivado em relagédo
ao compromissario. Quando o CADE efetuar o julgamento do caso, verificara o
cumprimento das condi¢des impostas no TCC. Se o acordo for cumprido, extingue-se a
punibilidade do agente. Se o0 CADE verificar o ndo cumprimento dos termos do acordo,

0 processo administrativo é retomado e impde-se uma multa ao compromitente.

4.4. Extensdo da leniéncia

4.4.1 A delacdo (literalmente) premiada

Para atingir a maxima efetividade, as autoridades de defesa da concorréncia
buscam encontrar o ponto de equilibrio entre a concessao de imunidades e a repressao

concreta aos cartéis.

Em 2002, a Coréia do Sul introduziu sistema de recompensas monetéarias em
troca de informacGes que possibilitem o desmantelamento de um cartel. No entanto, a

recompensa pecunidria era muito baixa e o temor de retaliagdo grande.

Para corrigir essa distor¢do, em 2006, a Korean Fair Trade Commission garantiu
anonimato ao denunciante e aumentou as recompensas do programa de leniéncia, que
poderiam chegar a até U$ 1.000.000,00 (um milh&o de délares)”.

Com efeito, a existéncia de uma promessa de recompensa aumenta 0s custos de
formagéo cartel, ja que os colaboradores devem ser mais bem remunerados para que néo

sejam tentados a denunciar o esquema as autoridades.

2 Disponivel em: http://apps.americanbar.org/antitrust/at-committees/at-s1/pdf/breaking-

news/2006/11/11-23-06.pdf . Acesso em 24/06/2013.



http://apps.americanbar.org/antitrust/at-committees/at-s1/pdf/breaking-news/2006/11/11-23-06.pdf
http://apps.americanbar.org/antitrust/at-committees/at-s1/pdf/breaking-news/2006/11/11-23-06.pdf
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Essa politica de leniéncia premiada vem sendo adotada com maior frequéncia no
ambito do combate antitruste. Outros paises que introduziram a leniéncia premiada no

programa de combate a cartéis foram Paquistdo, Reino Unido” e Hungria.

Conforme os estudos de Aubert, Rey e Kovacic (2006), o oferecimento de

recompensas aos individuos pode aumentar a efetividade do combate a colusao.

De acordo com o modelo de Brisset e Thomas (2004), a politica de leniéncia
Otima deveria contar com um sistema de recompensas financeiras para o delator que
reportasse o cartel antes do inicio das investigacOes e, se a dendncia fosse posterior,

deveria ser mantido o sistema de reducdo de penalidades.

O modelo de Spagnolo (2011) propde um sistema de recompensas bastante
agressivo na leniéncia. Segundo ele, o total das recompensas concedidas ao leniente

poderia corresponder a soma das sanc@es aplicadas aos outros conspiradores.

Por outro lado, Hinloopen e Soetevent (2008) advertem que estratégias do tipo
“formar cartel e denunciar” poderiam ser adotadas de maneira sistematica e efetiva se o

programa de leniéncia for muito generoso.

Outro argumento relevante contra o oferecimento de recompensas num
programa de leniéncia foi referido quando se tratava das criticas a delacdo premiada no
Capitulo 1. Se ja é questionavel, do ponto de vista ético-moral, ndo punir alguém que
agiu ilegalmente e traiu seus comparsas, recompensar financeiramente o criminoso por

essa delacdo seria detestavel.

4.4.2 Imunidade criminal

De acordo com Araujo (2010), diversos paises vém incluindo a criminalizacdo
dos cartéis na sua agenda de defesa da concorréncia. No Brasil, a conduta foi

criminalizada pela Lei 8.137/90.

A leniéncia determina a suspensdo do prazo prescricional e impede o

oferecimento da denuncia em relacdo ao agente beneficiario que tiver cometido os

7> A partir de 2008, foi introduzido no Reino Unido o sistema de recompensas, que concede até 100.000
libras pela denincia de um cartel. Mais em: http://www.oft.gov.uk/OFTwork/competition-act-and-
cartels/cartels/rewards#.Ub40s_nVAig. Acesso em 16/06/2013.


http://www.oft.gov.uk/OFTwork/competition-act-and-cartels/cartels/rewards#.Ub4Os_nVAig
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crimes descritos Lei 8.137/90, pela Lei 8.666/90 e pelo art. 288 do Cddigo Penal, nos
termos do art. 87, da Lei 12.529/11.

Em face disso, é imperioso que o Parquet participe da celebracdo do acordo de
leniéncia, j& que o monopdlio da acdo penal é exercido pelo Ministério Publico (MP).
Questiona-se, porém, qual 6rgdo ministerial teria competéncia para celebrar o acordo de

leniéncia.

O posicionamento do STJ diante da controvérsia € que, caso o cartel atinja
apenas um Estado da Federacdo, & competente o Ministério Publico daquele Estado. Se
mais de um Estado da Federacdo for afetado pelo cartel, a jurisdicdo passa a ser
exercida pela Justica Federal, cabendo ao Parquet Federal o exercicio da acdo penal
(GABAN e DOMINGUES, 2009, p. 293).

Outro questionamento dirigido ao instituto é se o fato de um membro do
Ministério Pdblico assinar o acordo de leniéncia impediria que outro membro do

Parquet oferecesse a dendncia, ao tomar conhecimento do crime.

Porém, se um membro do Parquet compromete-se a ndo oferecer a denuncia
diante do acordo de leniéncia, ndo ha que se falar no oferecimento da denuncia por
outro ente do Ministério Publico. Conforme o proprio texto constitucional, 0 Ministério
Publico € uno e indivisivel (Constituicdo Federal, art. 127, 81°). Portanto, quando um de
seus membros compromete-se em algum sentido, o esta fazendo em nome da entidade, e

ndo em nome proprio.

Outras questdes debatidas pela doutrina dizem respeito a (in)constitucionalidade

do acordo de leniéncia.

Em relacdo a atuacdo do Ministério Publico, aponta-se para o descumprimento
do poder-dever constitucional do MP de provocar o exercicio da jurisdi¢do ao tomar
conhecimento de fato que repute como crime. Caso o0 MP pretendesse ndo oferecer a
dendncia, deveria dirigir pedido de arquivamento do inquérito ao Poder Judiciario, o
qual, no exercicio de sua competéncia, poderia determinar o arquivamento dos autos ou
a remessa do caso ao Procurador Geral do Ministério Pablico. Outra ndo € a leitura que

se faz do Cddigo de Processo Penal:

Art. 28, Cddigo de Processo Penal: Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao
invés de apresentar a dendincia, requerer o arquivamento do inquérito policial
ou de quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de
informagdo ao procurador-geral, e este oferecera a dendncia, designara outro
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6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de
arquivamento, ao qual sé entdo estara o juiz obrigado a atender.

Deveras, no acordo de leniéncia, o Ministério Publico toma conhecimento da
infracdo e permanece inerte, sem exercer a acdo penal tampouco solicitar o

arquivamento do caso ao Poder Judiciério.

No entanto, filiamo-nos a corrente que defende que o acordo de leniéncia é uma
hipdtese excepcional através da qual o Ministerio Publico pode dispor da acédo penal, de
maneira analoga as previsdes legislativas de suspensdo condicional do processo e

transacdo penal constantes na Lei 9.099/90.

Questiona-se também a constitucionalidade da leniéncia no que tange a extingéo
da punibilidade automaética do agente no ambito criminal apos decisdo discricionaria do
Cade. Defende-se que o Cade, integrante do Poder Executivo, ndo poderia decretar a
extincdo de punibilidade na seara criminal, ja que o sistema constitucional brasileiro

confere monopdlio jurisdicional ao Poder Judiciério.

A nosso ver, a extincao da punibilidade do agente ndo é decisdo jurisdicional da
Autarquia de Defesa da Concorréncia, mas mero efeito legal decorrente do préprio

programa de leniéncia, nos termos da Lei.

Na decisdo final, o CADE apenas verifica o cumprimento dos termos do acordo
previamente firmado; se homologado, a extingdo da punibilidade do agente é mero

efeito legal, por forca do disposto no art. 87, paragrafo Unico, da Lei 12.529/11.

4.4.3 Imunidade Civil

O custo das acGes privadas de danos intentadas pelos consumidores prejudicados
é um importante fator que limita a efetividade das politicas de leniéncia. Os estudos do
Professor Caroline Cauffman (2011), da Universidade de Maastricht, e de Marisa Meli,
na Italia, comprovam que as agdes privadas tém um efeito bastante contraproducente na

leniéncia por reduzir as vantagens da confissdo de uma pratica colusiva.

A leniéncia ndo deve ser desencorajada por decisGes que determinem a
apresentacdo coerciva de provas documentais no ambito de uma acéo civel.
Os potenciais interessados em solicitar a imunidade ou a reducdo de multas
poderiam ser dissuadidos de cooperar com a Comissdo ao abrigo da presente
comunicacdo se tal pudesse prejudicar a sua posi¢cdo no ambito de acGes
civeis em relacdo as empresas que ndo cooperam com a Comissdo. Estes
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efeitos indesejaveis prejudicariam significativamente o interesse publico, que
consiste em garantir a aplicacdo efetiva do artigo 81° CE em processos
relativos a cartéis pelas autoridades publicas e em permitir a sua aplicacdo
subsequente ou paralela no ambito de acbes civeis (2006/C 298/11 -
Comunicacdo da Comissdo Relativa a imunidade em matéria de coimas e a
reducdo do seu montante nos processos relativos a cartéis).

Para que a empresa que participe do programa de leniéncia ndo prejudique a si
mesmo por apresentar provas a autoridade antitruste, € imperiosa a confidencialidade

dos documentos apresentados.

Com efeito, as indenizagdes civeis intentadas contra um cartel atingem cifras
altissimas. Apenas nos Estados Unidos, as condenaces em decorréncia do cartel das
vitaminas (exposto no item 2.6.2) chegam a casa dos bilhdes de ddlares. Esse prejuizo
pode afastar potenciais participantes do programa de leniéncia devido ao risco de

expressivas perdas no ambito civel.

Além disso, existe o risco das ac¢Oes indenizatdrias intentadas por diretores e
detentores de capital de uma empresa. Diante da admissdo do ilicito na administracédo da
empresa, 0S responsaveis pela conduta podem ser acionados judicialmente pelos

investidores prejudicados.

Desde 2004, os Estados Unidos, adotam uma politica que exclui a
responsabilidade da empresa que denuncia o cartel por danos incertos (emergentes,

cessantes etc.), restando responsavel apenas pelos prejuizos efetivamente causados.

O modelo brasileiro de leniéncia da Lei 12.529/11 ndo incluiu qualquer

beneficio quanto as indenizagdes civeis pelas quais a empresa leniente seria responsavel.

4.5 Reincidéncia

A reincidéncia ocorre quando uma empresa comete uma segunda infracdo igual
ou analoga a primeira pela qual tenha sido condenada pela Autoridade de Defesa da
Concorréncia. Portanto, s6 hd que se falar em reincidéncia se a segunda infracdo
comega ou continua depois da data na qual se deu uma decisdo final em relagdo a

primeira infracéo.

As estatisticas demonstram que o0s reincidentes representam uma parcela mais
substancial dos beneficiados pela leniéncia. No periodo compreendido entre 2006-2010,

a Comissdo Europeia condenou 38 (trinta e oito) cartéis, dos quais faziam parte 255
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(duzentas e vinte e cinco) empresas. Nesse universo, 31 (trinta e uma) das empresas
eram reincidentes (12,15%). Em 28 desses 38 (trinta e oito) cartéis, foram celebrados
acordos de leniéncia. Dentre as empresas beneficiadas pela leniéncia, 7 (sete) eram
reincidentes, o que representa 25% (WILS, 2011, p. 18).

Para ndo beneficiar reincidentes, a politica de leniéncia adotada até o final de
2011 na Grecia ndo permitia que fosse celebrado acordo de leniéncia por quem ja
participou do programa ou foi condenado pela prética de cartel.

Entretanto, esse tipo de politica tem um custo substancial para a efetividade do
programa de leniéncia. Excluindo-se a possibilidade de uma empresa reincidente
participar do programa de leniéncia, os cartéis se tornam cada vez mais fortes. Apos a
condenacdo de um cartel, os estimulos para que o mesmo grupo forme um conluio
seriam maiores, dado que os participes ndao poderiam participar do programa de
leniéncia, o que facilitaria a criagdo e manutencdo de cartéis. Paradoxalmente, excluir a

reincidéncia da leniéncia pode encorajar a reincidéncia (WILS, 2011, p. 30).

Como observa Connor (apud WILS, 2011, p. 21), o fato de a reincidéncia estar
crescendo rapidamente justifica a adocdo de politicas que imp&e multas e outras sanc¢des

bem mais elevadas aos reincidentes.

Nesse sentido, o Departamento de Justica dos Estados Unidos delineou um
programa denominado Penalty Plus. Se uma empresa que ja foi processada e ndo
aplicou a leniéncia plus solicitar posterior participacdo no programa de leniéncia por
essa segunda infracdo, receberd um desconto de cooperacdo muito menor do que
receberia se tivesse optado pela denuncia no primeiro momento. Caso esse segundo
cartel seja descoberto por outras vias, a condenacgéo ao final do processo administrativo
é substancialmente maior a que seria aplicada pela ndo aplicacéo a leniéncia plus e pela

reincidéncia.
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CONCLUSAO

A efetividade da repressao as infracGes contra a ordem econémica depende da
difusdo da cultura da concorréncia e da eficacia de seus instrumentos de investigacao.
Para alcancar um ambiente concorrencial mais saudavel, o Sistema Brasileiro de Defesa
de Concorréncia atua em dois sentidos: a) no controle preventivo, realiza a difusédo da
cultura da concorréncia na sociedade através da Secretaria de Acompanhamento
Econdmico, b) no controle repressivo, utiliza o Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica para identificar e punir os responsaveis por infragdes a ordem econdmica.

No que tange ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a integragdo das
fungdes investigativas da SDE na estrutura do CADE promoveu economias de escala e
de escopo, o que possibilita o desenvolvimento pragmatico da disciplina da
concorréncia. A partir da concentracdo das atividades investigativas, 0s recursos
poderdo ser alocados de maneira mais eficiente o que, em Ultima analise, aumenta a
probabilidade (p) de deteccdo dos cartéis com recursos préprios da Autoridade da

Concorréncia.

No ambito dos instrumentos para deteccdo de cartéis, o programa de leniéncia
tem significativa importancia. Em pouco mais de uma década, a politica brasileira de
leniéncia j& foi capaz de detectar mais de 25 concertos anticoncorrenciais, sendo alguns
de relevéncia internacional. No entanto, o nimero de acordos de leniéncia celebrados no
pais ainda € relativamente baixo se comparado com outros paises que tem a cultura de

defesa da concorréncia mais consolidada.

A reformulacdo de alguns aspectos da politica de leniéncia pode aumentar sua

utilidade instrumental.

Nesse sentido, dentre as inovacGes positivas trazidas pela Lei 12.529/11,
destacam-se a sistematizacdo da regulamentacdo da leniéncia e a maior abrangéncia do

programa de leniéncia,

No que tange a néo restricdo da leniéncia ao lider, ainda que exista maior grau
de reprovabilidade na conduta do organizador do cartel, todos 0s participes cometeram
infracdes e, por isso, devem ser reprimidos pela autoridade de defesa da concorréncia.

cartéis.
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Quanto a quantidade de acordos de leniéncia firmados por infracédo, ainda que a
doutrina proponha a divergéncia entre 0s sistemas europeu e norte-americano,
entendemos que o instituto do plea agreement norte-americano (TCC brasileiro)
instrumentaliza o sistema de leniéncia escalonado europeu, pelo que ndo se observam

diferencas substanciais entre os institutos.

No que diz respeito a leniéncia plus, a vinculacdo do quantum de reducdo de
penalidades a 1/3 ndo deixa nenhuma margem ao Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia para avaliar aspectos materiais do caso concreto — como a dimensdo do
mercado afetado e a qualidade da colaboracdo —, o que facilita a exploracdo do
programa de leniéncia. Se fosse conferida maior liberdade & autoridade de defesa da

concorréncia poderia aumentar a efetividade da leniéncia plus.

No entanto, a reducdo de penalidades plus deve ser concedida em patamares
bastante limitados, para que o efeito wait and see ndo torne mais interessante aos

malfeitores esperar a primeira denuincia ser realizada.

Em ultima analise, a regulamentacdo que proposta é, em linhas gerais, idéntica a
do TCC, ja que a Superintendéncia-Geral tem discricionariedade para tratar dos termos

do compromisso com o interessado, de modo a preservar o interesse publico.

Seguindo esse raciocinio, o TCC e programa de leniéncia poderiam ser
agrupados sob uma mesmo instituto, o que simplificaria a legislacdo concorrencial e

ajudaria na difusdo e implementacdo da Politica de Combate a Cartéis.

A politica norte-americana da Penalty Plus parece produzir estimulos positivos
no programa de leniéncia, pelo que representa um indutor a cooperacdo sem qualquer

externalidade negativa para o sistema de defesa da concorréncia.

A respeito das indenizacBes de natureza civel, o sistema a reducdo das
penalidades incertas de natureza civel parece ser um estimulo importante para a
leniéncia, ja que os referidos estudos da Caroline Cauffman e Marisa Meli denotam o

efeito bastante contraproducente das indenizacdes na politica de leniéncia.

Por fim, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia poderia implementar o
sistema de recompensas em carater experimental, da mesma forma que fez o Reino
Unido em 2008. Nao se pode deixar o conservadorismo impedir a ruptura de
paradigmas quando o objetivo é aumentar a efetividade do combate antitruste, desde

que sejam respeitados principios e direitos constitucionais.



84

Essas sugestdes representam apenas diretrizes para o desenvolvimento da
politica de leniéncia, j& que a melhor formulacdo da leniéncia deve decorrer da propria
experiéncia nacional, dado que o combate antitruste ndo se pode pautar por uma
reproducdo acritica de modelos internacionais pela necessidade de adaptacdo as

realidades nacionais.

Por se tratar de um instrumento relativamente novo, a leniéncia vem passando
por um constante processo de aprendizagem, evolugdo e experimentagdo. Por isso, ndo
se podem descartar modificacdes (ou até uma completa reestruturacdo) quando o

objetivo é desenvolver a politica de combate aos cartéis.
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