Programas de Leniencia, Corrupcao e o Papel da
Corregedoria da Autoridade Antitruste

Eduardo Athayde de Souza Moreira
Rodrigo Penaloza
Departamento de Economia - Universidade de Brasilia

19 de Julho de 2004

Resumo

Os programas de leniéncia vem se tornando um importante instrumento para
combater cartéis. Estes consistem em dar a firma que faz parte de um cartel a
possibilidade de denuncid-lo as autoridades, garantindo em troca um tratamento
leniente, como o nao pagamento de multas e imunidade criminal. O objetivo deste
trabalho é revisar os modelos tedricos que investigam a efetividade de um programa
de leniéncia e verificar, através de uma extensao do modelo de Motta e Polo, como
este se comporta quando hé corrupgao envolvendo a autoridade antitruste e as
firmas. Depois, deriva-se uma féormula do gasto 6timo que o governo teria criando
uma corregedoria para fiscalizar a autoridade antitruste.

Leniency programs have shown to be an important tool to fight cartels. By redu-
cing fees or guaranteeing imunity against criminal prosecution, leniency programs
provide incentives to cartelized firms to reveal the cartel activities. We reveal the
recent literature on leniency programs as well as some real world experiences. Then
we introduce corruption of the antitrust authorities into Motta and Polo’s (2003)
model and analyse its effects. We show that in order for the government to im-
plement some parameters associated with leniency programs, it has to spend some
money too to reduce corruptibility. Such spending may not always pay.
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1 Introducao

O combate aos cartéis, principalmente aqueles de ambito internacional, vem se tor-
nando uma prioridade de muitas jurisdicoes ao redor do mundo, pelo crescente reco-
nhecimento do mal que fazem a eficiéncia economica e aos consumidores. A pratica de



cartelizacao consiste num acordo entre empresas concorrentes para limitar a producao,
levando ao aumento dos precos e dos lucros e isto é feito por acordos de fixacao de precos,
producao de quotas, divisao geografica de mercados ou divisao de mercadorias produzidas
(Monti 2001).

Aquelas firmas que conseguem elevar os precos por meio de acordos levam os consumi-
dores a comprar menos do bem cartelizado ou a pagar mais por aquele bem, gerando uma
transferéncia de bem-estar dos consumidores para os produtores. Como esses acordos sao
Pareto-ineficientes, sao proibidos por lei. Além disso, pelo simples fato de restringirem a
concorréncia, os cartéis tém um efeito pernicioso sobre a eficiéncia economica, pois tiram
das firmas o principal incentivo para inovar e reduzir custos.

Um estudo (DAFFE/COMP 2002) estimou que o montante de comércio afetado por
16 cartéis de ambito internacional excedeu os 55 bilhoes de ddlares americanos no ano
de 2001. Um outro estudo (Levenstein, Suslow, e Oswald 2003) mostrou que o valor das
importacoes feitas por paises subdesenvolvidos de produtos potencialmente afetados por
cartéis em 1997 chegou a casa dos 51,1 bilhoes de ddlares americanos, cifra quase 30%
maior do que o total de ajuda oficial a todos os paises subdesenvolvidos no mesmo ano.

Esse quadro tem levado as autoridades de todo o mundo a se armarem com novos
instrumentos de defesa da concorréncia para fazer frente aos prejuizos causados pelos
cartéis. Entre os instrumentos que se destacam esta o programa de leniéncia, de inspiracao
americana. O objetivo deste trabalho é discutir esse novo meio de combater cartéis.
A secao 2 faz mencao aos resultados alcancados pelos acordos de leniéncia americano,
europeu e brasileiro e procura comparar as respectivas legislacoes. A secao 3 faz uma
revisao da literatura, que procura mostrar, do ponto de vista economico, as vantagens
e desvantagens do programa de leniéncia. A segao 4 apresenta o modelo e a segao 5
concluiu.

2 Combate aos cartéis

Na administracao Clinton, no comeco dos anos 90, os Estados Unidos deixaram de
dar atencao aos cartéis que operavam apenas nacionalmente para se concentrarem nos de
ambito internacional. Seguiu-se a isso um aumento significativo no valor das multas, que,
coletadas apenas em 1999, superaram a soma de todas as multas coletadas durante todo
o periodo de vigéncia do Sherman Act, de 1890 (Joshua, Morgan, e Bockius 2000) . A
seguir estd uma lista das multas que superaram o valor de 100 milhoes de délares (US
Department of Justice 2003):

e 500 milhoes de délares contra F. Hoffmann-La Roche (cartel das vitaminas - maio
de 1999), maior multa imposta,;

e 225 milhoes de délares contra BASF AG (cartel das vitaminas - maio de 1999);
e 135 milhdes contra SGL Carbon AG (cartel dos eletrodos de grafite - maio de 1999);

e 134 milhoes contra Mitsubishi Corp. (cartel dos eletrodos de grafite - maio de 2001);



e 110 milhdes de ddlares contra UCAR International (cartel dos eletrodos de grafite -
abril de 1998);

e 100 milhoes contra Archer Daniels Midland Company (cartel da lisina e do acido
citrico - outubro de 1996).

O sucesso do Departamento de Justica americano em combater tais cartéis se deve
em grande parte ao seu US Amnesty Program, que garante imunidade automética para
a primeira firma que trair o cartel, delatando-o as autoridades. De 1997 a 2002 o US
Amnesty Program foi responsavel pela coleta de cerca de 1,5 bilhao de délares em multas,
além de levar iniimeros executivos para a cadeia, inclusive alguns estrangeiros.

A Comissao Européia, seguindo o exemplo dos Estados Unidos, também comegou a
intensificar a luta contra os cartéis e instituiu o seu préprio programa de leniéncia em
1996 (revisado em 2002), que ajudou na condenagao de 16 casos, somando multas de
2,240 bilhoes de euros (EU Press Release ) .

A primeira condenagao por formagao de cartel pelo CADE no Brasil ocorreu em 1999 e,
apesar de estar sendo questionada em juizo, impos multas a empresas do setor siderirgico
da ordem de 1% do faturamento bruto no ano anterior (Belliboni e Pugliese 2002) . Em
2002 o CADE voltou a condenar duas empresas por formacao de cartel, uma contra os
postos de combustivel de Santa Catarina e outra contra os postos de combustiveis de
Goias. Essas decisoes atualmente estao sendo contestadas em juizo. O Brasil também
instituiu um programa de leniéncia em dezembro de 2000, usado pela primeira vez em 29
de outubro de 2003, num processo contra 21 empresas do setor de seguranca privada do
Rio Grande do Sul, trés entidades e trinta pessoas fisicas. Até hoje, é o 1Unico caso de
acordo de leniéncia assinado no Brasil.

3 Programas de leniéncia

3.1 The US Amnesty Program

Os Estados Unidos possuem um programa de leniéncia desde 1978. Originalmente,
se uma empresa celebrasse o acordo com a autoridade antitruste daquele pais e fosse a
primeira do cartel a delata-lo antes que houvesse iniciado uma investigacao, ou que nao
houvesse possibilidade de uma investigacao comecar, a essa empresa poderia ser conce-
dida anistia (amnesty) das multas e de um processo criminal. A principal caracteristica
do programa original era a discricionariedade do Departamento de Justica na hora de
conceder a anistia; ou seja, uma firma interessada no programa nao teria como prever as
vantagens que poderia obter (ou se haveria alguma vantagem), o que é um desestimulo a
sua adesao.

Em 1993 o programa de leniéncia passou por uma revisao, e as trés principais modi-
ficagoes foram (Hammond 2000): se uma firma delatar o cartel antes do inicio de uma
investigagdo e preencher todos os requisitos do programa (s@o 6 no total, incluindo o
requisito de ter sido a primeira firma a delatar o cartel), a anistia é concedida automati-
camente, isto é, nao estd submetida a nenhum exercicio de discricionariedade por parte



do Departamento de Justica; mesmo que uma investigacao tenha sido iniciada, se a firma
preencher determinados requisitos (s@o 7 no total, incluindo o requisito de ter sido a pri-
meira firma a delatar o cartel), ainda assim pode-lhe ser concedida anistia, mas agora a
firma se submete & discricionariedade do Departamento de Justical; se uma firma se qua-
lificar para a anistia automaética, entao todos os diretores, executivos e empregados que,
juntamente com a firma, resolvem cooperar com as investigacoes também serao agraciados
com anistia?.

Por causa dessas mudangas a quantidade de acordos de leniéncia assinados nos Estados
Unidos cresceu dramaticamente. De 1978 até 1993 a média de celebracao de acordos foi
de aproximadamente uma por ano, enquanto que a partir de 1993 o ntimero de celebracoes
subiu para uma por mes, sendo que entre outubro de 2002 e margo de 2003 o numero
de celebracoes de acordos de anistia pulou para trés por meés; as multas coletadas gracas
a concessoes de anistias entre 1997 e 2002 totalizaram USD 1,5 bilhao e a maioria das
investigagoes de alcada internacional comegou ou avancou gragas a uma firma que celebrou
o acordo, enquanto que no regime de 1978 o Departamento de Justigca americano nao
conseguiu levar aos tribunais um tunico cartel internacional (Griffin 2003).

3.2 The E.U. leniency program

Em 1996 a Uniao Européia também adotou o seu programa de leniéncia. Ao contrario
do modelo americano, que concede a anistia apenas a primeira firma que trair o cartel e
delata-lo a autoridade antitruste, o programa de leniéncia europeu seguiu uma abordagem
de escalonamento das multas. Se a comissao européia nao tiver iniciado investigacoes para
desvendar o cartel e se a firma for a primeira a delata-lo, respeitados os outros requisitos
do programa (sao mais trés requisitos), garante para si uma reducao da multa que fica na
faixa 75% - 100%; se a firma for a primeira a delatar o cartel, mas as investigagoes ja se
iniciaram, a reducao da multa fica em torno de 50% - 75%; se a firma nao for a primeira
a delatar o cartel, mas colaborar com as investigagoes e nao contestar substancialmente
as alegacoes de que é vitima, garante para si uma reducao da multa que varia entre 10%
e 50%. (Comissao Européia ). A exata redugao nas multas fica a critério da Comissao
Européia.

Os resultados atingidos pelo Leniency Notice foram satisfatorios. De 1996 a 2002,
ano em que houve a reforma do programa de leniéncia, esse instituto foi responsavel
por produzir 16 casos em que a comissao tomou uma decisao formal, alcancando multas
que totalizaram 2,240 bilhoes de euros (EU Press Release ). No entanto, esse resultado
pode ter sofrido influéncia do aumento dos recursos devotados para o combate aos cartéis,
e da criacao, em 1998, de uma unidade especializada no combate aos cartéis; pode ser
possivel que as firmas tenham percebido que a probabilidade do cartel ser detectado tenha
aumentado, preferindo entao trai-lo e entrega-lo as autoridades.

Em 2002, como dito anteriormente, o Leniency Notice passou por modificacoes com o

!Caso o Departamento de Justica considere que é injusto para com as outras firmas agraciar com
anistia a firma que delatou o cartel depois de iniciada as investigagoes.

2Nos EUA a empresa condenada é punida com multa. J& os executivos que estiverem por tras do
cartel podem ser punidos com multas e até penas de prisao



intuito de diminuir a discricionariedade da Comissao Européia (aumentando em contra-
partida a transparéncia) e aumentar as possibilidades para uma firma conseguir imunidade
plena. Agora, a primeira firma que trair o cartel e entrega-lo as autoridades antes de uma
investigagao ou durante a mesma, contanto que a autoridade antitruste ainda nao possua
provas suficientes para estabelecer a infracao, sera agraciada com imunidade total. No
programa de leniéncia de 1996, das 80 firmas que celebraram o acordo com a Comissao
Européia, apenas trés se beneficiaram com a imunidade total, e apenas duas consegui-
ram reducado substancial de suas multas (de 80% e 90%) (EU Press Release ). As outras
duas modificagoes dizem respeito a contribuicao da firma para as investigagoes e ao papel
da firma no cartel. No programa de leniéncia de 1996, a firma deveria cooperar nas in-
vestigacoes apresentando evidéncias decisivas que provassem a existéncia do cartel e nao
poderia ter um papel determinante, ou ser um instigador do cartel. Com o programa de
2002, a exigéncia de prova decisiva foi removida e agora apenas a firma que tenha exercido
coercao sobre as outras para fazer parte do cartel esta excluida do programa.

Essas modificagoes mostram que o programa de leniéncia europeu tenta se aproximar
do modelo americano. O US Amnesty Program, como visto anteriormente, também d& a
firma a possibilidade de conseguir imunidade mesmo depois do inicio de uma investigacao.
Também nao ha exigéncia de prova decisiva, e a proibicao para a celebracao do acordo
recai apenas sobre a firma que tenha exercido coercao sobre as outras, ou que tenha
sido “a” instigadora ou “a” lider ( “the” instigator or “the” leader), significando que s6
pode haver uma empresa lider ou uma empresa instigadora do cartel. Entao, se houver
varias empresas lideres, ou se todas tiverem um papel decisivo no cartel, todas estarao
em principio aptas a celebrar o acordo (ou existe uma, e apenas uma empresa lider ou
nao existe empresa lider e assim todas as firmas podem aderir ao programa. Se existirem
varias empresas lideres e a autoridade antitruste nao conseguir descobrir que é “a” lider,
entdo, para a autoridade antitruste, este cartel ndo possui um lider), aumentando o seu
alcance®. No entanto diferencas ainda persistem. No programa de leniéncia europeu de
2002, mesmo que a firma nao seja a primeira a trair o cartel e entrega-lo a Comissao,
ainda assim ela podera beneficiar-se de uma reducao nas multas, contanto que coopere e
colabore de maneira significativa com as investigagoes. No programa de leniéncia ameri-
cano nao existe essa possibilidade. A questao da imunidade automatica nao esta presente
no programa de leniéncia europeu, embora a transparéncia tenha aumentado. Outra di-
ferenca marcante é que nos Estados Unidos a pratica de cartel constitui crime, sujeitando
os seus infratores (pessoas fisicas) ao pagamento de multas e a penas de prisao. Como a
comissao européia nao tem jurisdicao sobre as pessoas, nao pode aplicar multas ou penas
de prisao, sendo esta uma prerrogativa dos Estados Nacionais. O mesmo vale para uma
condi¢ao no programa de leniéncia americano, conhecida como clausula de restituicao
(restitution clause), referente a obrigacao de a firma agraciada com a anistia restituir
monetariamente as partes lesadas (especialmente consumidores). O Leniency Notice nao
tem condicao parecida, ficando a cargo dos Estados Nacionais regulamentar a questao.

3No programa de leniéncia europeu,a exigéncia era que a firma ndo fosse “uma” instigadora ou “uma’”
lider (“an” instigator or “a” leader), ou seja, diferente do US Amnesty Program, se o cartel possuir
varias empresas lideres, nenhuma delas podera aderir ao programa, o que reduz o seu alcange. Ver Scott
Hammond (2000).



3.3 O programa de leniéncia brasileiro

Em 21 de dezembro de 2000 foi publicada a Lei 10.149, alterando e acrescentando
dispositivos a lei de defesa da concorréncia (Lei 8.884/94). Entre as mudancgas estao o
aumento dos poderes de investigacao das duas secretarias responsaveis pela defesa da
concorréncia (SEAE e SDE), e a instituigdo do programa de leniéncia.

No Brasil, as condigoes para a firma que faz parte de um cartel ser agraciada com
imunidade total ou parcial e ver seus diretores, executivos e empregados livres de respon-
derem a um processo criminal, contanto que se entreguem juntamente com a companhia,
sao (Considera 2001):

a) No caso de ser concedida imunidade total e automdtica? (com relagao as multas e
ao processo criminal):

e ser a primeira a se qualificar para o acordo;

e no momento da propositura do acordo a SDE nao ter conhecimento da existéncia
do cartel;

e cessar completamente seu envolvimento no cartel a partir da data da propositura
do acordo;

e cooperar plena e permanentemente no curso das investigacoes até o seu encerra-
mento;

e a colaboracgao deve levar a identificacao dos co-autores e deve fornecer documentos
e informagoes que comprovem a pratica de cartel;

e nao ser identificada como sendo uma daquelas que estavam a frente do cartel.

b) No caso de ser concedida imunidade parcial com relagdo as multas (de um a dois
tercos) e imunidade total com relagio ao processo criminal®:

e Todas as condigoes do item a) com exce¢ao do fato de a SDE j& estar ciente da
existéncia do cartel, mas nao possuir evidéncias suficientes para assegurar a con-
denagao das firmas.

Mesmo que a firma nao consiga preencher os requisitos do programa e com isso nao
consiga nenhuma reducao das suas multas, podera celebrar outro acordo de leniéncia com
a SDE, que diga respeito a uma outra infracao nao relacionada com a anterior, para a
qual a leniéncia nao esteja mais disponivel. Outra condicao é a falta de conhecimento
da infragao por parte da SDE. Assim, a firma pode beneficiar-se de uma reducao de um

4A SDE n#o precisa de aprovacdo prévia do CADE, tribunal administrativo responsével pelo julga-
mento das infracdes & ordem econdmica, para assinar o acordo. Este apenas formalmente declara que o
acordo foi cumprido.

5 A imunidade parcial est4 sujeita a discricionariedade do CADE. Com relacdo ao processo criminal, se
o acordo de leniéncia tiver sido cumprido (tanto no caso (a) como no caso (b)) a punibilidade do agente
estd automaticamente extinta.



terco da multa para a primeira infracao e isengao total do pagamento de multas para a
segunda infracao.

Analisando de perto o programa de leniéncia brasileiro, notam-se algumas diferencas
com relagao aos modelos americano e europeu. A exigéncia da prova decisiva, inexistente
no US Ammnesty Program e abolida no Leniency Notice , esta presente em nossa legislacao.
Outra diferenca estd relacionada ao papel que a firma exerce no cartel. O paragrafo
primeiro, artigo 35 - B da lei 10.194, estabelece que o programa nao se aplica “as empresas
ou pessoas fisicas que tenham estado a frente da conduta tida como infracionaria”. Com
termos vagos como esses a legislacao desencoraja firmas com participacao importante,
mas que nao sao as lideres do cartel, ou cartéis em que a identificagao de um lider seja
problematica. E por este motivo que o Leniency Notice de 2002 removeu dispositivo
semelhante ( “an” instigator or “a” leader) e passou a considerar como inelegiveis apenas
aquelas firmas que tenham exercido coergao sobre as outras para fazer parte do cartel.

Existem ainda outras diferencas. A imunidade total no caso brasileiro sé é conseguida
se a SDE nao tiver conhecimento prévio da existéncia do cartel, ou seja, nao tiver iniciado
as investigagoes, enquanto nos EUA e Europa a anistia das multas pode ser conseguida
mesmo com as investigacoes em andamento. No caso da Europa, mesmo que a firma
nao preencha os requisitos para o programa, ainda assim ela pode se beneficiar de uma
redugao das multas caso contribua substancialmente com as investigacoes. Nos EUA esta
possibilidade estd vedada e no Brasil a firma sé consegue reducao da multa se relatar outra
infracao da qual a SDE nao estava ciente. Tanto no Brasil como na Europa o programa
de leniéncia nao impde a condi¢ao de ressarcir as partes lesadas (restitution clause) em
conseqiiéncia da atividade do cartel, como ocorre nos EUA.

4 Revisao de literatura

Alguns modelos tedricos exploram a questao do programa de leniéncia no combate
aos cartéis. Essa pequena literatura pode ser dividida considerando o horizonte temporal
do jogo jogado pelas firmas (e pela autoridade antitruste eventualmente): abordagem
estatica (one-shot games) e abordagem dinamica.

4.1 Abordagem estatica

No primeiro caso as interagoes estratégicas dos agentes ocorrem apenas ocasional-
mente, como nos leilées. E para Spagnolo (2003b) é nestes casos que a utilizagdo de um
programa de leniéncia é mais problematica. Supondo um duopdlio de Bertrand , cujas
firmas competem uma tnica vez através de fixacao simultanea de precos, o tinico resultado
possivel é preco igual a custo marginal. Nesse caso as firmas nao conseguem um resultado
mais cooperativo porque nao tém como se disciplinarem. Porém os resultados mudam
com a introducao de um programa de leniéncia. Como nos leiloes existe uma separagao
temporal entre a oferta e a transagao (ao final do leilao, quando j& existe uma firma
vencedora), a firma que desviar do preco do cartel e sair vencedora pode ser denunciada
por uma outra firma do cartel, levando a anulacao do leilao. A firma que denunciou nao
pagard multas (supondo que a autoridade antitruste nao tinha conhecimento do cartel) e
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Tabela 1: Distingao entre os programas de leniéncia americano, europeu e brasileiro

Caracteristicas

Programas de leniéncia

Americano

Europeu

Brasileiro

imunidade depois do comeco
das investigacoes

sim, desde que
seja a primeira

sim, desde que
seja a primeira

sim, apenas para
0 processo crimi-

firma  (imuni- | firma nal
dade da multa
e do processo
criminal
exigéncia de prova decisiva | nao nao sim
elegibilidade se houver uma | apenas a firma | qualquer firma
firma lider do | que exerceu | com participagao
cartel, esta nao | coercao sobre | relevante no car-

¢é elegivel para o
programa. Se O
cartel nao pos-
sui um lider de-
finido, a elegibili-
dade se estende a
todas as firmas

outras para que
fizessem  parte
do cartel nao é
elegivel para o
programa

tel ¢é inelegivel
para o programa

multas reduzidas para as fir-
mas que nao preencheram os
requisitos do programa

nao

sim

apenas se a firma
delatar uma ou-
tra infracao nao
relacionada com
a primeira (para
a qual a leniéncia
nao estd mais
disponivel) con-
tanto que a
autoridade anti-
truste nao saiba
da existéncia da
segunda infracao

cartel como ato criminoso

sim

nao

S11m

clausula de restituicao

sim

nao

nao




a firma que desviou se sujeitara as penalidades impostas pela autoridade antitruste. Era
essa a ameaca de punicao que faltava para que o cartel se tornasse um resultado possivel.
As firmas nao tem incentivo para desviar e denunciar o cartel ao mesmo tempo, ja que
por causa da separagao temporal entre a oferta e a transacao, elas nao tem como se apro-
priar da vantagem do desvio, supondo que as firmas prejudicadas utilizem o programa de
leniéncia e denunciem a firma vencedora.

Brisset e Thomas (2004) também usam uma abordagem estética para estudar os efeitos
do programa de leniéncia. Num leilao (first-price sealed-bid auction) em que as firmas
possuem assimetria de custos (sendo esta informagao privada), uma vez montado o cartel
nao existe incentivo, tanto das firmas com menor custo como das firmas com maior custo,
para que revelem a existéncia do conluio para a autoridade antitruste em troca de leniéncia
antes do comeco das investigacoes. O raciocinio é que se as firmas montaram o cartel,
¢é porque elas esperavam obter lucros positivos antes de qualquer investigacao comecar,
lucros maiores do que os competitivos; portanto nao é lucrativo entregar o cartel.

Com a hipétese de que todas as firmas podem se beneficiar de uma reducao de multas
depois de iniciadas as investigacoes, Brisset e Thomas chegaram a uma outra conclusao:
a de que o programa de leniéncia teria um efeito pré-cartel ex ante (ou seja, antes da
investigagao), pois neste caso a redugao na multa aumentaria o lucro esperado das fir-
mas. Tanto Brisset e Thomas como Spagnolo sugerem, como forma de atenuar os efeitos
adversos do programa de leniéncia, que a firma que delatar o cartel para as autoridades
antes do inicio de uma investigacao seja recompensada monetariamente, contanto que
esta recompensa seja financiada com as multas pagas pelos outros membros do cartel que
foram condenados.

4.2 Abordagem dinamica

Motta e Polo (2003) estao interessados em avaliar as propriedades de prevengao (as
firmas nem chegam a formar o cartel) e desisténcia (as firmas colaboram com a autoridade
antitruste) de um programa de leniéncia. Para isso, consideram que firmas simétricas inte-
ragem infinitas vezes escolhendo suas estratégias quanto a politica de revelagao (entregar
ou nao o cartel) e quanto a politica de mercado (desviar do cartel ou nao), uma vez que
a autoridade antitruste tenha definido seus parametros de aplicacao da lei.

Neste modelo sao trés os possiveis resultados do jogo: as firmas nao formam o cartel;
as firmas formam o cartel, mas, uma vez iniciadas as investigacoes, elas o entregam; e as
firmas formam o cartel e nao colaboram com a autoridade, mesmo quando ela inicia uma
investigacao. Os efeitos que um programa de leniéncia teria sobre estes trés resultados sao
ambiguos, pois, com a hipdtese de que todas as firmas que entregam o cartel pagam multas
reduzidas (mesma hipdtese do modelo de Brisset e Thomas), o programa de leniéncia tem
um efeito pro-cartel ao reduzir o custo do comportamento anticompetitivo. Ou seja, as
firmas podem preferir formar o cartel e, se investigadas, entrega-lo, quando na verdade
prefeririam nem formar o cartel. O efeito positivo do programa é o de induzir as firmas a
entregarem o cartel depois do inicio das investigacoes, quando elas poderiam nao colaborar
se nao houvesse o programa, poupando tempo e recursos da autoridade antitruste.

A ambigiiidade entre esses dois efeitos é resolvida considerando-se o problema da



autoridade antitruste. Para uma dada restrigdo orcamentaria e, em particular, para
orcamentos intermediarios, é preferivel a autoridade lancar mao do programa de leniéncia
e definir a multa reduzida como sendo zero (isen¢ao de multas), pois assim ela conseguiria
maiores ganhos de bem estar sem precisar aumentar seu orgamento. No entanto, para
orcamentos elevados, seria melhor nao utilizar o programa.

Motta e Polo também investigam os efeitos do programa de leniéncia que permite
redugao de multas apenas antes do inicio de uma investigacao (como no programa ameri-
cano de 1978), e a conclusao a que chegaram foi de que um programa desse tipo é ineficaz.
As firmas apenas decidem colaborar com a autoridade quando a probabilidade de serem
condenadas aumenta, ou seja, quando as investigacoes ja foram abertas. Se a colaboragao
é recompensada apenas antes do comeco das investigagoes, as firmas nao tém incentivo a
colaborar com a autoridade (mesma conclusdo do modelo de Brisset e Thomas).

Spagnolo (2003a) procura investigar apenas o efeito prevencao do programa de leniéncia
(ao contréario de Motta e Polo) e, portanto, nao faz distingao entre a fase de investigacao
e a fase de julgamento. Investiga também qual seria o melhor desenho de um programa
de leniéncia para prevenir o aparecimento de cartéis.

Um de seus resultados mais interessante é aquele em que a autoridade antitruste atinge
o first-best - completa prevencao sem nenhum custo - recompensando a primeira firma que
entregar o cartel com uma quantia igual a soma das multas coletadas das firmas condena-
das. Nessas circunstancias, gastar recursos investigando é sub-6timo. Como recompensar
firmas nesses casos ¢ politicamente complicado, além de no minimo moralmente duvidoso,
o first-best deixa de ser possivel, com a autoridade tendo que gastar alguns recursos com
investigagao. O desenho de um programa de leniéncia 6timo também sugere que a eligibi-
lidade esteja restrita a primeira firma que entregar o cartel e que a autoridade nao puna
firmas que abandonaram o cartel por terem feito parte dele no passado.

Hinloopen (2003) propée uma extensao do modelo de Motta e Polo. Também procura
investigar os fatores que levam a eficacia de um programa de leniéncia. Porém, considera
que a probabilidade de um cartel ser descoberto em cada periodo varia com o tempo. Em
particular, esta probabilidade aumenta a medida que a existéncia do cartel se prolonga
no tempo. Uma razao para esta hipotése seria a de que quanto mais uma determinada
industria é considerada suspeita de cartelizagao, mesmo que nao seja investigada num
determinado periodo (e.g. devido a falta de recursos da autoridade antitruste), maiores sao
as chances dela vir a ser investigada no futuro, o que aumenta a probabilidade total dela
ser descoberta. Outra razao é que a quantidade de provas necessarias para desmantelar o
cartel aumenta com o passar do tempo, o que também contribui para que a probabilidade
total do cartel ser descoberto aumente.

Seus resultados mostram que garantir multas reduzidas para a primeira firma que en-
tregar o cartel aumenta a eficacia do programa de leniéncia. Em particular se a firma
delatora pagar zero de multa o programa terd sua eficicia maximizada. Aumentar as
chances de um cartel ser descoberto também contribui para a eficacia do programa, espe-
cialmente se a autoridade conseguir estabelecer uma reputacao de desmantelar cartéis.

Assim como Spagnolo, Hinloopen considera que a autoridade antitruste pode punir
as firmas que tenham feito parte de um cartel no passado. No entanto, pode fazeé-lo até
um certo periodo de tempo, que, uma vez ultrapassado, tira da autoridade o direito de
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punir tais firmas (diz-se neste caso que a conduta infraciondria prescreveu). No entanto
seus resultados sao diferentes. Enquanto Spagnolo afirma que um programa de leniéncia
eficaz nao pune as firmas por terem feito parte de um cartel no passado, Hinloopen nao
encontrou uma relagao entre o periodo de tempo a que tem direito a autoridade para
punir as firmas e a eficicia do programa de leniéncia.

Vasconcelos e Ramos (2002) analisam o programa de leniéncia considerando a hipétese
de que apenas a primeira firma que entregar o cartel é que paga multas reduzidas. Para eles
a vantagem de tal regra é que, supondo uma multa fixada num patamar suficientemente
elevado, se uma firma nao entregar o cartel primeiro ela corre sérios riscos de ser punida
mais duramente caso uma outra firma resolva entregar o cartel. Conseqlientemente todas
as firmas possuem um forte incentivo a quererem ser as primeiras a entregar o cartel.
Outra vantagem é que ela reduz, se nao elimina, o problema identificado em Motta e Polo
do efeito pro-cartel ex ante do programa de leniéncia. Com apenas uma firma podendo
receber tratamento leniente, o custo do comportamento anticompetitivo se mantém para
as outras firmas do cartel. Outro motivo a favor dessa regra é que se a legislagao exige que a
firma apresente evidéncias identificando a prética de cartel e os seus co-autores (como faz a
lei brasileira), a primeira firma que delatar o cartel é a tinica firma 1til sob o ponto de vista
da autoridade antitruste, pois ela em tese revelara todas as informagoes necessarias para
estabelecer a infragao. Todas as outras que vierem posteriormente entregarao evidéncias
redundantes.

Ellis e Wilson (2002) estudam o programa de leniéncia num modelo de oligopélio de
Bertrand com produtos diferenciados e concluem que as firmas podem ter interesse em
delatar o cartel com o objetivo de ganhar vantagem no mercado. No entanto, caso o
programa de leniéncia nao seja suficiente para desmantelar o cartel, os abusos cometidos
por este tendem a se intensificar.

5 Corrupcao e o papel da corregedoria

O modelo de Motta e Polo serve de base para esta secao. Ligeiras modificagoes foram
feitas com o intuito de verificar o impacto da corrupcgao sobre a eficacia do acordo de
leniéncia. Os parametros de aplicacao da lei definidos pela autoridade antitruste, assim
como apresentados em Motta e Polo, sao:

e multa F' € [0, F] para as firmas que nao cooperaram com a autoridade antitruste e
que foram condenadas;

e multa reduzida R € [0, F'] para as firmas que cooperaram com a autoridade anti-
truste;

e probabilidade « € [0, 1] de as firmas serem investigadas pela autoridade antitruste;

e probabilidade p € [0, 1] de a autoridade antitruste concluir uma investigacao e con-
denar as firmas.

Um grupo de firmas perfeitamente simétricas escolhe suas estratégias uma vez que a
autoridade antitruste tenha definido os paramentros de aplicacao da lei. Na andlise do
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jogo considera-se que as industrias sao simétricas, de modo que todas as firmas escolhem
a mesma estratégia na economia. De acordo com Motta e Polo, as firmas podem escolher
formar o cartel e entrega-lo a autoridade antitruste quando esta abre uma investigacao
(estratégia CR de collude and reveal), fazendo uso do programa de leniéncia ou; as firmas
podem escolher formar o cartel e nao entregé-lo (estratégia CNR de collude and not reveal)
mesmo que a autoridade antitruste abra uma investigacao. No caso das firmas escolherem
a estratégia CR, todas elas podem se beneficiar do programa de leniéncia.

A hipétese adicional é a de que a autoridade antitruste € sujeita a corrupgao, o que abre
para as firmas mais uma estratégia: o suborno (5). As firmas subornam com o intuito de
evitarem a fase de julgamento, e a evitam com uma probabilidade 3, interpretado como
o grau de corrupcao da autoridade antitruste. Caso o suborno falhe, o jogo entra na fase
de julgamento e a multa F' é aumentada em ¢ com ¢ € [0,]. O timing do jogo e sua
respectiva arvore sao descritos a seguir:

1. Em ¢t = 0 a autoridade antitruste (AA) define os parametros de aplicagao da lei
F'=F+¢ R «aenp.

2. Em t =1 as firmas (ff) observam os parametros de aplicagao da lei e escolhem suas
estratégias.
e se as firmas escolherem a estratégia d (desvio), lucram .
e se as firmas escolherem a estratégia ¢ (cartel), lucram m,,, com 7, > m,.
3. Em t a autoridade antitruste pode ou nao abrir uma investigacao.
e se ela ndo abrir uma investigagao (com probabilidade 1—a/) as firmas continuam
lucrando m,.
e se ela abrir uma investigacao as firmas decidem nao revelar a existéncia do
cartel (NR) e logo em seguida decidem subornar (S).

4. Em t + 1 sai o resultado do suborno.

e se o suborno der certo (com probabilidade ) as firmas lucram 7,,.

e se o suborno der errado (com probabilidade 1 — () o jogo entra na fase de
julgamento, com a autoridade antitruste podendo condenar ou nao as firmas.

— se a autoridade antitruste ndo condenar (com probabilidade 1 — p), as
firmas lucram m,,.

— se a autoridade antitruste condenar (com probabilidade p), as firmas pa-
gam a multa e sao forcadas a agir nao cooperativamente por um periodo
(de t+ 1 até t + 2), lucrando m, — F' com F' = F + ¢.

5. De t 4+ 2 em diante o jogo recomega, com as firmas voltando a estratégia de cartel,
caso nao tenha ocorrido nenhum desvio.®
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Se as firmas nao forem investigadas, alguma outra industria serd, e a autoridade an-
titruste nao abrird novas investigagoes por dois periodos, pois tem que concluir os casos
abertos. Assim, essas firmas terao dois periodos de lucros de cartel antes que o jogo
recomece. Entao, o valor da estratégia de suborno Vi, é:

Vew = (T = ) +0[Bmm + (1= B)(1 = p)mm + (1 = B)p(mn — F) ] + (1 = ) (1+ 6)m (1)
Rearranjando temos:

_ T[S 401 = B)p(m — m + F 4 )]
‘/SUb—l—(S_a 1 — 52 (2)

onde ¢ é o fator desconto intertemporal e tal que faca com que as firmas prefiram formar
o cartel, ou seja, § > %, calculado sob a condicao de que nao existe autoridade
antitruste. O lucro 74 > 7, é obtido quando uma firma resolve desviar da estratégia de
cartel.

A intuicao por tras do valor da estratégia de suborno é a seguinte: se a autoridade
antitruste nao existisse, o lucro padrao do cartel seria 7=%. Mas, com a autoridade anti-
truste passando a intervir na economia, o lucro do cartel fica reduzido da seguinte forma:
o suborno S que deve ser pago no periodo ¢ se for aberta uma investigagao (com proba-
bilidade «) e, caso este dé errado (com probabilidade (1 — [3)), a perda esperada trazida
por uma condenagao (p(m,, — m, + F + ¢)), tudo ja devidamente descontado.

Se as firmas nao se entregaram (ou pode-se pensar que este é o caso em que nao existe
programa de leniéncia) quando a autoridade antitruste abriu uma investigacao (no periodo
t), elas podem subornar (S) ou nao subornar e nao se entregar (CNR). A estratégia de
suborno domina a estratégia CNR quando V,,, > Vonr'. Resolvendo a desigualdade para

p temos:

> )
8[B(mm — mn + F) — ¢(1 = B)]

Quanto maior o valor de ¢, maior o valor de pg,;(3) e mais restrita fica a condi¢ao para
as firmas subornarem, induzindo-as a optar pela estratégia CNR. No entanto, o inverso se
verifica com F. Quanto maior o valor deste mais a condicao para as firmas subornarem
fica relaxada, especialmente se o grau de corrupgao [ for muito alto (ja que § multiplica
F). Portanto, uma politica de aplicacao da lei que estabelega multas elevadas para as
firmas que formam o cartel nao tem eficicia quando a autoridade antitruste pode ser
corrompida, a nao ser que a punicao para as firmas que tentam subornar seja elevada.
Um grau de corrupcao elevado também faz com que as firmas prefiram o suborno, a nao
ser que este seja muito elevado.

Com a introducao de um programa de leniéncia as firmas agora tem a opcao de se
entregar e revelar a existéncia do cartel. Mas elas s6 vao preferir aderir ao programa ao
suborno quando o valor da estratégia de celebrar o acordo com a autoridade antitruste

p> psub(ﬂ) =

6A estratégia punitiva para o desvio é o Nash punishment forever, ou seja, o cartel nunca mais volta

a existir.
§(Tp—Tn+F)

70 valor da estratégia CNR é definido em Motta e Polo e é igual a 15 — ap——"—%3
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for maior do que o valor da estratégia de suborno, ou seja, Vor > Vsub®. Resolvendo a
desigualdade para p:

(14+6)(mm —m+ R)— S
01— B)(mp —mp+ F + )

p > pcrt(ﬁ) = (4)

Como anteriormente, um [ alto restringe a condicao para que as firmas assinem o
acordo. Uma multa reduzida R alta tem o mesmo efeito. Portanto, para um dado [,
o acordo de leniéncia é mais eficaz quanto menor for a multa que as firmas tiverem que
pagar na hora de se entregarem. Em particular, quando R = 0, o acordo de leniéncia tem
sua eficicia maximizada® Uma multa maior devido ao suborno (¢) diminui pe:. Como
aumentar multas ndo exige recursos, esta deveria ser também maximizada (¢ = ).

A principio nao se sabe qual é o maior, se pg, ou p.:. Como queremos saber como
o programa de leniéncia se comporta num ambiente de corrup¢ao podemos supor um (3
suficientemente elevado tal que pes > psup, OU SEja:

S(y — 7+ F)+ o1+ ) (7, — 7 + R)

0 = 0 8) (i — u + R)m — 10 T F 4 9)

(5)

Assim, quanto mais acima o [ estiver do Fy maior é o ponto critico p..¢, 0 que significa
que para fazer as firmas aderirem ao programa de leniéncia, a autoridade antitruste tem
que definir um p suficientemente elevado (tal que p > p..¢), 0 que exige recursos adicionais.
As firmas ficam indiferentes entre subornar e aderir ao programa quando 3 = (.

5.1 Gasto 6timo da corregedoria

Digamos que a autoridade antitruste enfrente um custo ¢ para colocar p em p.+(5p) €
fazer as firmas indiferentes entre aderir ao programa e nao subornar. Este custo é uma
fungao de p, de modo que ¢ = c(pe(3)). Esta funcdo custo é tal que ¢(p(3)) > 0,
" (p(B)) > 0, ¢(0) = 0 e limy,, (-1 c(p(F)) = oo, ou seja, é¢ uma funcdo que cresce a
taxas crescentes quando p(f3) cresce e é assintética quando p((3) se aproxima de 1, ou seja,
para um orcamento finito, por maior que ele seja, sempre havera uma chance das firmas
culpadas serem julgadas inocentes.

Para combater a corrupgao o governo instala uma corregedoria que monitora a auto-
ridade antitruste. A corregedoria exige um gasto g e 3 é fungao de g tal que f'(g) < 0,
B"(g) > 0, 5(0) = Gy e lim, .o #(g) = 0. Portanto, a medida que o governo gasta com a
corregedoria a corrupg¢ao diminui, diminuindo também o p..;. Quando 8 = By, Pert = Psup-
Também aqui, a corrupgao s6 é eliminada se o gasto para combaté-la for infinito.

O problema do governo entao é diminuir o ponto critico p.+(f) através do combate
a corrupgao até que o beneficio marginal de fazé-lo se iguale ao custo marginal. Ou seja:

].’IlgaX C(pcrt(ﬁ()» - C(pcrt(ﬁ(g))) - g (6>

TTm,
1-0

8V R, definido em Motta e Polo, é igual a W

9Para R € [0, F]

—
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Derivando as condigoes de primeira ordem:

80 apcrt aﬁ
_ et ZE _1=0 7
apcrt aﬁ ag ( )
80 8pcrt aﬁ
—y=1 8
apcrt aﬁ ( ag) ( )

Multiplicando e dividindo 8 por 3 e p., e multiplicando ambos os lados de 8 por ¢
temos:

80 apcrt ﬁ (_a_ﬁgp t>:g (9)
apcrt 8ﬁ Pert 896 “
Jc
pCTt[%EPcrtﬁ(_eﬁ»g)] =y (10)

Dividindo por ¢ dos dois lados:

dc pert g
_ -7 11
apcrt c 6pcrt 1ﬁ( Eﬁvg) c ( )
g
EC:pcrt Epcrtwg(_G/B’g) = E (12>
C[Ecvpcrt epcrtvﬁ(_eﬂ:g)] = g (13>

O primeiro termo (e.,,,,) ¢ a elasticidade do custo com relagdo ao ponto critico. Pode
ser interpretado como uma medida da efetividade da autoridade antitruste em aplicar seus
recursos para combater os cartéis, ou uma medida de sua produtividade.Uma elasticidade
alta (€.pere > 1) significa que para provocar uma pequena variacdo em p.,; a autoridade
antitruste necessita aumentar os recursos numa proporcao maior do que a variacao em
Pert- O segundo termo (e,,,, 5) ¢ uma medida da sensibilidade da autoridade antitruste a
corrupgao. Quanto mais sensivel for esta, maior ¢ a elasticidade. O terceiro termo (—eg )
¢ a sensibilidade da corrupgao a atividade da corregedoria. Também pode ser interpretado
como uma medida da produtividade da corregedoria em combater a corrupcao. Assim, o
g que iguala o beneficio e o custo marginal de se combater a corrupcao é:

g = C[EC@crtEPcrt,/B(_e/B,g)] (14)

Temos agora que o gasto 6timo da corregedoria é um multiplo da funcao custo c.
O gasto g pode ser maior, menor ou igual a ¢, dependendo das elasticidades. A tnica
elasticidade que possui uma funcao definida dentro do modelo ¢ ¢, ., 3. Lembrando que
pcrt(ﬂ) é:
penl ) = 5(1+5)(7rm T, +R)—S (15)
(1=08)(mm —mn+ F 4+ )

(146) (mm—mn+R)—S
O(Tm—Tn+F+p)

Podemos fazer K = de modo que a equagao fique:

pcrt(ﬁ) = m (16)

16



Derivando 16 temos:
apcrt o K

o (1-p)?

Kp
€pert,B = T 1 oo
pert pcrt(l - ﬁ)2

(17)

A elasticidade entao fica:

(18)

5.2 Um exemplo

Podemos achar funcoes para as outras elasticidades que satisfazem as respectivas pro-
priedades mensionadas anteriormente. Por exemplo, uma fungao custo ¢(p..¢) poderia ter
a forma ¢(per¢) = In (==—). Sua derivada e respectiva elasticidade seriam

1—pert
dc(per 1
dpcrt 1- Pert
Dert
€epert = 71 20
P C(l _ pcrt) ( )
Ja a funcado [(g) poderia ter a forma 3(g) = ﬁ—ol. Sua derivada e respectiva elasticidade
seriam:
d _
B(g) _ Bo (21)
dg  (9+1)
Bog
€y = — 0 22
g+ 18 (22)
g
-9 23

Substituindo 18, 20 e 23 em 14 temos que a equacao que define o gasto 6timo para
implantar a corregedoria é:

_ K3
I =82 —K(1-7)

Como era de se esperar, o gasto 6timo é crescente em 3. As mudancas nos parametros
de aplicagao da lei F, R, ¢ sao refletidas por mudancas em K. Em particular, quando F'
e ¢ sdo maximizadas (F e ) e quando a multa reduzida R for a menor possivel (ou seja,
R = 0), K terd o seu menor valor. Como a autoridade antitruste é corrupta, podemos
supor que o suborno S é qualquer numero estritamente positivo, de modo que nao tenha
impacto sobre K. Derivando g com relacao a K temos:

g _ g . KB1-p)
0K [1-p)P-K1-p)] [1-8)—-K(1-p)P

—1 (24)

(25)

como (;9_[% > (0, K deve ser o menor possivel de modo que o governo economize recursos

com a corregedoria. E K é o menor possivel quando F = F, p =% e R = 0.
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6 Conclusao

O modelo apresentado na se¢ao anterior, baseado no trabalho de Motta e Polo, exige
algumas ponderacgoes. A primeira é com relacao a hipotese de que todas as firmas que
fazem parte do cartel sao elegiveis para o programa de leniéncia, ou seja, todas as firmas
pagam a multa reduzida R. Esta hipotese nao é condizente com as legislagoes atualmente
em vigor. O programa de leniéncia mais préximo disso é o europeu, que permite reducoes
de multa de no maximo 20% para aquelas firmas que cooperarem de alguma forma com
a autoridade antitruste, depois que uma outra firma ja assinou o acordo. A legislacao
americana nesse ponto é bem mais radical, permitindo redugoes de multa (que chegam a
isencdo total) apenas para a primeira firma que denunciar o cartel, com as outras firmas
respondendo a penalidade méxima. Esta é a abordagem winner take all (Hammond 2000),
seguida pela lei brasileira.

Outro ponto importante refere-se a reducao da multa no momento posterior ao da
abertura de uma investigagao. O modelo afirma que mesmo depois de aberta uma inves-
tigacao, as firmas conseguem reducao automética das mutas'®. Na legislacao americana a
reducao sé é automatica quando a autoridade antitruste ainda nao abriu uma investigagao.
Embora as firmas consigam redugdes nas multas mesmo que a autoridade antitruste ja
esteja ciente da infracao, esta reducao esta sujeita a discricionariedade do Departamento
de Justiga, o que se traduziria, em termos de modelo, num R esperado (F[R)).

A extensao do modelo de Motta e Polo descrita na se¢ao 4 mostrou que na presenca
de corrupgao, e supondo que esta seja suficientemente elevada, o ponto critico (pe) que
faz as firmas indiferentes entre aderir ao acordo e subornar tem uma relacao direta com a
corrupgao (). Isto significa que se o governo quiser que o seu programa de leniéncia seja
eficaz ele tem que gastar cada vez mais recursos na autoridade antitruste de modo que esta
mantenha um p acima do p.¢. A alternativa para este problema seria o governo implantar
uma corregedoria que fiscalizasse a autoridade antitruste. A corregedoria teria um gasto
g definido como 6timo e cuja fungao seria a de diminuir o ponto critico p..; através do
combate a corrupgao, conseqiientemente diminuindo também o custo deste ponto critico e
fazendo com que o programa de leniéncia seja mais eficaz. Portanto, para uma autoridade
antitruste corrupta, é melhor implantar a corregedoria do que tentar aumentar o p, ja que
esta pode melhorar a eficacia do programa de leniéncia e reduzir custos.

Mas para explicar a ineficiacia do programa de leniéncia brasileiro, que sé foi utilizado
até agora uma tUnica vez, as varidveis g e § nao parecem satisfatérias. As instituicoes
responsaveis pela defesa da concorréncia no Brasil sao relativamente novas e nao se tem
noticia de que sejam corruptas, embora este quadro possa mudar quando o combate aos
cartéis comecar a ocupar mais espago na agenda governamental.

Como no Brasil a defesa da concorréncia ainda nao se tornou uma prioridade para a
sociedade, especialmete o combate aos cartéis (embora este fato tenha comegado a mudar
depois de 1994), segue-se que o p.+ é a variavel que ajudaria a explicar a ineficicia do
programa de leniéncia brasileiro. Este ponto critico seria historicamente elevado, dado o
tipo de modelo economico adotado pelo Brasil nas décadas passadas, que nao privilegiava

10No modelo, temos que se a autoridade antitruste abrir uma investigacdo e as firmas escolherem CR,
elas lucram =, + R
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a competicao. Além disso a autoridade antitruste provavelmente nao possui os recursos
necessarios para um efetivo combate aos cartéis, de modo que nao consegue fixar o p acima
do p.+. Este problema é agravado pelo fato das decisées do CADE serem recorriveis,
levando as questoes de combate aos cartéis para um poder judiciario despreparado e
MOroso.

Além do mais, observando o programa de leniéncia brasileiro, percebe-se que este nunca
podera ter sua eficacia maximizada. O modelo prescreve, como politica étima de aplicagao
da lei, que R = 0 mesmo que a autoridade antitruste j& esteja ciente da infracao (e aberto
uma investigagao). Mas pela lei brasileira a autoridade antitruste nao esta autorizada a
dar isencao do pagamento de multas para a firma que tenha assinado o acordo quando
a autoridade antitruste ja iniciou uma investigacao. Neste hipotese, a reducao da multa
varia de um a dois tercos, dependendo da discricionariedade da autoridade antitruste.
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