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O Compromisso de Cessacdo de Praticas Anticompetitivas no
CADE: Uma Abordagem de Teoria dos Jogos

César Mattos™®

1) Introducéo

O artigo procura explicar as vantagens do instituto do
Compromisso de Cessacdo de Pratica (CCP) previsto na Lei 8.884/94 (Defesa
da Concorréncia), mas também apontando um potencial defeito do mesmo:
Incentivar “ex-ante” a pratica da infracdo. E utilizado um jogo segiiencial
apresentado na forma extensiva, efetuando-se a analise do mesmo através da
nocdo de equilibrio perfeito em sub-jogos. Esse tipo de consideracdo serd
fundamental para que o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica), que é o 6rgdo responsavel pela defesa da concorréncia no Brasil,
utilize esse instrumento (ou ndo o utilize) da forma mais proveitosa.

A secdo Il apresenta uma nocdo bésica sobre o que é o CCP
do ponto de vista econémico. A secgdo |11 discute o incentivo que um potencial
infrator “i” apresenta de realizar a préatica anti-competitiva. Para efeito dessa
andlise, essa secdo € subdividida em uma primeira subsecéo I11.1 que avalia os
condicionantes dos beneficios gerados ao infrator e uma segunda subsec¢éo
que analisa o custos que podem ser impingidos ao mesmo. Nessa se¢ao ja sdo
apresentadas as equacles basicas que compordo o modelo. A secdo IV
apresenta uma breve introducdo simplificada do instrumental da teoria dos
jogos utilizado no modelo exposto na se¢do V. Esse modelo dispde um jogo
entre o infrator potencial e o CADE (este ultimo representando o0s
prejudicados pela pratica anticompetitiva), analisando o incentivo a infragdo
implicito no mecanismo. A Sec¢do VI fica reservada para as conclusdes.

I1) O Que € o Compromisso de Cessacdo de Préatica?

A agilidade que o sistema econdmico demanda em relagéo as
decisdes pertinentes & defesa da concorréncia nos Paises desenvolvidos foi

16 César Mattos é mestre em Economia pela PUC/RJ e assessor processual do CADE.
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gerando a necessidade de os drgdos responsaveis procurar contornar 0s
trAmites normais dos processos e restaurar, de imediato, as condicdes
concorrenciais.

Nos EUA, ha o que se chama de “Consent Decree”, no qual a
legislacdo brasileira se inspirou. A Lei 8.884/94 em seu artigo 53 procura
efetivamente consolidar um instrumento fundamental para a obtencdo daquele
resultado: o Compromisso de Cessacao de Pratica (CCP).

Segundo a Conselheira Neide Mallard, em seu voto no
processo de fertilizantes (1994), o procedimento “tem por objetivo a imediata
restauracdo da concorréncia, sem as delongas do processo administrativo,
poupadas as démarches das acles judiciais”, evitando ainda os altos custos
financeiros normalmente inflingidos a todas as partes envolvidas. E
inequivoca a desejavel reducdo da incerteza no processo.

E importante destacar ainda que a utilizagdo do instrumento
presume que restaurar de imediato a concorréncia é tdo ou mais importante
que a repressdo em si para a economia. Na verdade, mais importante que a
repressdo é a credibilidade da ameaca representada por ela, por prevenir a
prépria ocorréncia da infracéo.

O CCP corresponde a um acordo assinado entre 0 CADE e a
parte acusada, obrigando-se esta Gltima a ndo cometer os atos pelos quais esta
sendo acusada nos termos assinados, sob pena de retomada do curso do
processo e aplicacdo da multa, caso se comprove a infragéo.

Note-se que a parte acusada pode realmente ndo ter cometido
a infragdo. Nesse caso especifico, observam-se dois pontos positivos e um
negativo. Os positivos sdo os seguintes:

i) a parte acusada ndo teria nenhum problema em assinar o
compromisso, ja que 0s termos do mesmo ja estavam sendo cumpridos,
independente da existéncia do proprio e;

ii) as possiveis acusa¢des improcedentes, em que, inclusive, pode ter
havido mé fé por parte do acusador, sdo inibidas.

O aspecto negativo, no caso de improcedente a acusacdo de
prética de infracdo, é que, sem embargo, nos termos da Lei, a assinatura do
compromisso pode ser interpretada no mercado como uma confissao de culpa.
Isso € possivel, haja visto o alto grau de desinformacdo em relacdo a esse
instrumento especifico, 0 que esta inserido na questdo mais geral, que é a falta
de uma cultura de defesa da concorréncia no Brasil. De qualquer forma, se
esse problema de reputacédo for considerado incontornavel pela acusada que se
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julga inocente, restar-lhe-ia a escolha de dar prosseguimento ao processo de
forma a demonstrar sua inocéncia.

E importante destacar que o CCP deve ser amplamente
negociado entre 0 CADE, a(s) parte(s) acusada(s) e a(s) parte(s) que alega(m)
estar sendo prejudicada(s).

O principal appeal que a parte acusada tem para aderir ao
compromisso € a desnecessidade do reconhecimento da infragdo e a sua néo
punicdo, dado que o processo fica suspenso por um prazo determinado no
préprio compromisso. Findo esse prazo e com o acusado dando mostras de
que se portou de acordo com o0s padrGes concorrenciais, imple-se 0
arquivamento do processo. Por outro lado, o descumprimento do acordo
implica multas e retomada do processo. E fundamental que essas multas e a
expectativa de retomada e conclusdo rapidas e eficientes do processo sejam
suficientemente altas, de forma a configurar um sistema de punicGes criveis
ao descumprimento do acordo. Do ponto de vista estritamente legal, essa
condigdo se verifica, conforme serd visto na se¢éo I11.2.

E importante enfatizar também a flexibilidade do
instrumento, o que é uma outra caracteristica notoriamente desejavel para a
economia. O compromisso de cessacdo de prética, de acordo com o paragrafo
3 do Artigo 53 podera ser alterado a posteriori pelo CADE, “se comprovada
sua excessiva onerosidade para o representado e desde que ndo acarrete
prejuizo para terceiros ou para a coletividade, e a nova situacdo nao configure
infracdo da ordem econdmica”.

I11) Incentivo & Infragéo

111.1) Os Beneficios da Infracdo para o Infrator

A despeito das nitidas vantagens do instrumento, é
fundamental alertar para um possivel efeito indesejavel do CCP: A
expectativa de celebracdo do mesmo pode incentivar o infrator a iniciar uma
conduta anticompetitiva. Essa Gltima ndo ocorreria caso ndo houvesse a
perspectiva desse perddo temporario e condicionado que é o CCP. Ou seja,
presume-se que a expectativa de puni¢do do infrator pelo CADE é que inibe
comportamentos anticompetitivos, o que poderia ser atenuado pela
perspectiva de um CCP, no caso de um eventual processo.

Para caracterizar melhor essas questfes, apresentamos, em
seguida, um modelo que leva em consideracdo as varidveis basicas do
problema
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Primeiramente, é importante considerar que a principal
varidvel que gera estimulo a uma conduta anticompetitiva é o diferencial de
lucros obtido em relagdo a situagdo de ndo empreendimento do
comportamento  anticoncorrencial. O potencial infrator levara em
consideragdo principalmente a expectativa do tempo “E(ti)” durante o qual
conseguird manter esse comportamento anticompetitivo e, portanto, aquele
diferencial de lucros, sem ter um processo representado no CADE e
devidamente punido por decisdo do 6rgdo. Dessa forma, podemos definir o
beneficio liquido (Bi) derivado da conduta anticompetitiva que o potencial
infrator “i” considera como derivado do diferencial de lucros liquidos entre a
situacdo com infragdo e aquela sem infracdo (Li) através da seguinte equacao:

Bi= Li = F(E(ti)) (1)

Ou seja, o tempo esperado pelo potencial infrator “i” de
manutencdo da conduta anticompetitiva E(ti) € crucial para definir o incentivo
a mesma, 0 que est4 configurado na equagdo “1”. Dessa forma, é importante
estabelecer quais as varidveis mais relevantes que afetam E(ti). Observe-se
gue E(ti) também leva em conta a probabilidade de ocorrer um ou mais
processos, onde ndo é constatada a infragdo apesar dessa, de fato, existir. Essa
probabilidade é tdo maior quanto menor a forga econdmica, a experiéncia e a
quantidade de informagdes disponiveis aos acusadores e prejudicados pela
conduta anticompetitiva na sociedade em relagdo a defesa da concorréncia.
Observe-se que agentes prejudicados com pouca capacidade econémica
podem ndo dispor de recursos para contratar advogados experientes na area.

Além disso, essa probabilidade condicional dos acusados
serem absolvidos quando as acusagdes forem procedentes, também ¢ téo
maior quanto menor a eficiéncia do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia’’ (SBDC) e, especialmente, do CADE, o que depende,
obviamente dos recursos materiais e humanos disponiveis dos O6rgaos
envolvidos.

Y7 O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é composto pela
Secretaria de Direito Econdmico (SDE) do Ministério da Justica que recebe a
representacdo dos agentes que se sentem lesados com a conduta anticompetitiva, as
instrui e as remete para 0 CADE, pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico
(SEAE), que atua mais no caso do julgamento de atos de concentragdo, mas que
também pode atuar em processos envolvendo condutas anticompetitivas e o CADE
que atua como um tribunal administrativo independente que decide finalisticamente
sobre 0s casos.
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Fundamentalmente, a variavel E(ti) sera condicionada pela
existéncia de uma cultura da concorréncia no Pais, o que inclui a prépria
difusdo de informacGes sobre o funcionamento do SBDC e, especialmente, do
CADE. Quanto menor o nivel de informacdo sobre a existéncia e
funcionamento do CADE, menor a consciéncia que os agentes prejudicados
terdo acerca do fato que podem defender seus direitos. O tempo necessario
para que a sociedade ganhe maior intimidade com a l6gica do SBDC é uma
das variaveis mais importantes para reduzir “ti” e “E(ti)”. Por fim, a agilidade
do CADE em julgar os processos também é uma variavel crucial, pois estende
o0 periodo no qual se efetua a pratica anticompetitiva. Existem processos que
chegaram a ter mais de dez anos no CADE.

111.2) Os Custos da Infragdo para o Infrator

Uma conduta anticompetitiva para o infrator apresenta
basicamente dois custos: O custo financeiro em termos de multas e outras
penalidades definidas pelo CADE os quais designaremos de “mi” e a
deterioragéo da reputacdo do infrator “ri”.

Quanto ao primeiro, os artigos 23 a 27 do capitulo 11l da Lei
8.884/94 definem o sistema de penalidades cabiveis no caso de praticas
anticompetitivas, sendo seus itens, resumidamente, os seguintes:

e No caso de empresas, multa de 1 a 30% do valor do
faturamento bruto da empresa no Gltimo exercicio excluidos os impostos, a
qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando quantificavel,
havendo cominacéo em dobro na eventualidade de reincidéncia;

e Multa de 10 a 50% do valor da multa aplicavel a empresa para
o administrador da mesma que tenha sido responséavel pela infracéo,
havendo cominacéo em dobro na eventualidade de reincidéncia;

e Proibigdo de participacdo em licitacBes publicas em prazo ndo
inferior a 5 anos;

e Recomendacdo aos 6rgaos publicos competentes para que seja
concedida licenca compulséria de patentes do infrator;

e N&o concessdo de parcelamento de tributos federais ao
infrator;

e Cancelamento dos eventuais incentivos fiscais;

e Cisdo de sociedade, transferéncia de controle societario,
venda de ativos, cessacdo parcial de atividade, ou qualquer outro ato
necessario para eliminar os efeitos nocivos a concorréncia.

A expectativa de prejuizo relacionado com esse conjunto de
penalidades é que definird o custo financeiro global esperado da infracdo
“miH.
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No gue tange ao segundo tipo de custo, é fato que a existéncia
de um processo no CADE, configura-se como um elemento de reducdo da
reputacdo do infrator. Em caso de condenagéo, além da natural veiculagdo da
informacdo na midia, a Lei 8.884/94 no inciso | do Art. 24 estabelece que o
infrator condenado pode ser obrigado a pagar em jornal indicado pelo CADE,
extrato da decisdo condenatdria, por dois dias seguidos, de uma a trés semanas
consecutivas. 1sso acentua o custo esperado em termos de reducdo da
reputacdo “ri” gerada pela condenacéo.

Sendo assim, podemos designar o custo total esperado “Ci”
da infragdo como o seguinte:

Ci=mi +ri 2

sendo Ci - o custo total esperado da infraco;
mi - o custo financeiro total esperado, incluindo
multas;
ri - 0 custo esperado em termos de deterioracdo da
reputacao.

A utilidade total do agente potencialmente infrator “i”,
juntando as equacdes “1” e “2” seria simplesmente:

Ui=Bi-Ci (3)
Ui = F(E(ti)) - mi - ri (4)

O infrator potencial ird proceder a infragdo sempre que Ui >
0. E importante colocar que, conforme a redacdo do inciso | do Art. 23,
guando os lucros auferidos em excesso a partir da conduta anticompetitiva
forem quantificaveis, a multa, no caso de empresa, sempre sera superior
aqueles. Nesse caso, teriamos sempre que:

F(E(ti)) <mi (5)
Ou seja, o potencial infrator “i” nunca teria incentivo a

cometer a infragdo, pois Ui < 0. No entanto, na pratica, isso ndo se verifica
por varios motivos®®, abrindo a possibilidade para que F(E(ti)) > mi. A adocéo

18 Especialmente pelo fato de que a quantificacéo das vantagens auferidas pelo
infrator sdo normalmente dificeis de se fazer fora da empresa, especialmente em
o6rgaos publicos como o CADE. Poderia-se supor, por exemplo, que 0 CADE possuli
informacdo imperfeita acerca das vantagens auferidas. Essa hipotese complicaria
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ou ndo do comportamento infrator dependeria, nesse caso, também da
magnitude da queda na reputacao esperada “ri”.

IV) O Equilibrio de Nash na Teoria dos Jogos: Uma Breve
Introducdo

Antes de introduzir nosso modelo, faremos uma explanacéo
sucinta sobre o instrumental de teoria dos jogos utilizado nesse artigo. Caso o
leitor ja& tenha intimidade suficiente com a teoria dos jogos pode suprimir essa
secéo.

A teoria dos jogos compreende um arcabougo tedrico que
visa estudar o comportamento estratégico de individuos ou organizacdes
quando o resultado de suas aces dependera das agdes efetuadas por outros
individuos e organizagOes. Esse instrumental é de fundamental importancia
em qualquer situacdo onde ocorra interdependéncia estratégica na decisdo dos
agentes. Sua aplicagdo na economia se disseminou bastante na teoria da
organizacdo industrial, especialmente no estudo do comportamento dos
agentes econdmicos em um ambiente de oligopélio onde, naturalmente, ha
forte interdependéncia estratégica.

O primeiro conceito importante a ser apresentado é o de “equilibrio
de Nash”. De acordo com Tirole (1988), “a Nash equilibrium is a set of
actions such that no player, taking his opponents actions as given, wishes to
change his own actions”. E importante observar que o equilibrio de Nash
apenas se define “a posteriori”, ou seja, apenas apds os agentes (doravante
designados jogadores) terem efetuado seus lances finais do jogo. Assim, outra
forma de compreender o equilibrio de Nash é relacionando-o a idéia de “ndo
arrependimento a posteriori”*®. Ou seja, 0s jogadores se encontram em uma
situacdo de equilibrio de Nash quando, apés o término do jogo, nenhum deles
estd arrependido dos lances que fez, dados os lances que todos os outros
jogadores fizeram.

bastante 0 modelo desenvolvido, sem ganhos em termos do poder de explica¢do do
mesmo. Assim, admitir-se-4 que o CADE, mesmo com informacéo perfeita sobre os
ganhos do infrator, ndo seguira rigidamente a letra da Lei. De qualquer forma, a
hip6tese de que, na préatica, ndo se acredita que o0 CADE ir& punir mais que
proporcionalmente os infratores em relagdo aos seus ganhos, € verdadeira, dado que
as condutas anticompetitivas continuam existindo. Isso também vale para os EUA.
Conforme Viscusi (1992), “ historically, however, fines have been a very weak
deterrent”.

19 Ver Simonsen (1986).
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Para exemplificar, suponha um jogo de apenas 1 lance com
dois jogadores colocados sem comunicacdo entre si e duas estratégias
possiveis para cada um, representado pela matriz abaixo:

Jogador 2
Jogador 1 | r
L 2,0 2,-1
R 1,0 3,1

O jogador 1 possui duas estratégias possiveis, L e R, enquanto o
jogador 2 possui | e r. Cada célula apresenta dois nimeros. O primeiro
nimero sempre representa o ganho do jogador 1, enquanto o segundo nimero
0 ganho do jogador 2. Assim, por exemplo, a combinacgdo de estratégias L do
jogador 1 e | do jogador 2 gera um resultado de 2 para o jogador 1 e 0 para 0
jogador 2.

Pode-se observar que a combinacdo L e | € um equilibrio de Nash.
Para constatar esse fato, deve-se fazer o seguinte exercicio. Primeiro, dado
que o jogador 2 escolheu I, a melhor estratégia do jogador 1 seria de fato L,
dado que 0 mesmo ganhou 2 ao invés de 1 caso tivesse jogado R. Segundo, a
reciproca é verdadeira. Dado que o jogador 1 escolheu L, a melhor estratégia
do jogador 2 seria de | , dado que o mesmo ganhou 0, ao invés de -1, caso
tivesse jogado r. Ou seja, a posteriori, nem o jogador 1 e nem o jogador 2 se
arrependeram de suas jogadas em L e |, respectivamente, apds observadas as
jogadas um do outro.

E importante deixar claro que nem todos os jogos apresentam
um equilibrio Nash. Além disso, um mesmo jogo pode apresentar mais de 1
equilibrio de Nash (mdultiplos equilibrios), o que é o caso do jogo acima,
guando se realiza 0 mesmo exercicio para a combinacdo de estratégias R e r.

A existéncia de um ou mais equilibrios de Nash néo significa que o
mesmo sera 0 resultado do jogo. Conforme Kreps (1990), “being a Nash
equilibrium is certainly not sufficient for a strategy profile to be the obvious
way to play a given game”.Ainda segundo o autor “there is no reason to
suppose that every game admits an obvious way to play. No entanto, um dos
principais aspectos do equilibrio de Nash, o qual serd fundamental em nosso
modelo, € 0 de que o mesmo pode ser um resultado ineficiente do ponto de
vista de Pareto para os jogadores. Ou seja, dado um resultado do jogo que seja
um equilibrio de Nash, pode haver uma outra combinacdo de lances que
beneficie pelo menos um dos jogadores sem qualquer prejuizo dos demais.
Observe-se que haveria necessidade de estratégias diferentes de mais de 1
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jogador para se atingir esse resultado pareto superior. O melhor exemplo
desse tipo de “conflito” entre o equilibrio de Nash e o étimo de pareto é dado
pelo famoso “dilema dos prisioneiros”. Reproduzimos a explicacdo de Tirole
(1988) sobre 0 mesmo:

“ The story behind this game is that two people are arrested for a
crime. The police lack sufficient evidence to convict either suspect and,
consequently, need them to give testemony against each other. The police put
each suspect in a different cell, and are able to prevent the two suspects from
communicating with each other. The police tell each suspect that if he testifies
against (finks on) the other, he will be released-provided the other suspect
does not fink on him - and will receive a reward for testifying. If neither
suspect finks, both will be released on account of insufficient evidence, and
no rewards will be paid. If one finks, the other will go to prison, but they will
still collect the rewards for testifying. In this game, both players
simultaneously choose between two actions. If both players cooperate C (do
not testify), they get 2 each. If they both play noncooperatively (F, for fink),
they obtain -2. If one finks and the other cooperates, the latter is rewarded
(gets 3) and the former is severely punished (gets -3).

Clearly F is a dominat strategy for both players. So {F,F} is the only
plausible outcome. This outcome is very bad for both players; by cooperating,
each would be able to obtain 2 instead of -2. However, self-interest leads to a
pareto-inneficient outcome”.

Jogador 2
Jogador 1 F C
F -2,-2 3,-3
C -3,3 2,2

Esses exemplos simples constituem jogos estaticos por serem
de apenas 1 lance onde os jogadores atuam de forma simultdnea. Quando o
jogo possibilita que um ou mais jogadores fagcam lances ap0s observar as
jogadas de outros jogadores, 0 mesmo se transforma em um Jogo dindmico.
Nesse caso, a simples quebra da hipétese de simultaneidade® torna um ou

mais equilibrios de Nash, resultados simplesmente absurdos. 1sso faz com que

% Observe-se que, no contexto da teoria dos jogos, simultaneidade pode néo significar
que as a¢des dos jogadores se ddo no mesmo momento no tempo. A nogédo de
simultaneidade esta mais ligada com o fato de que as agdes tomadas pelos jogadores
se verificam antes que os mesmos possam observar as a¢fes tomadas pelos outros
jogadores.
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a introducdo de sequencialidade no jogo exija um refinamento do conceito de
equilibrio de Nash de forma a eliminar possiveis resultados absurdos.
Suponha, portanto, 0 seguinte jogo na forma sequencial apresentado por
Kreps(1990)%:

© Jogador 1
U D Jogador 2
(2,2) ©
r I
(0,0) (3,2)

O jogador 1 efetua o primeiro lance, que serd U ou D. Se for U, o
jogador 2 néo joga. Se for D, o jogador 2, observando a jogada de 1, jogara r
ou |. Observe-se que existem dois equilibrios de Nash: a combinacéo U-r e a
combinacdo D-l. Seguindo a explicacdo de Kreps:

“First, why is U-r an equilibrium? Because if player 2 is
choosing r, then player 1 prefers U to D. And given that player 1 is choosing
U, player 2 doesn’t care which action he takes. They both give payoff 2, since
player 2 won’t get the opportunity to move. The profile D-l is also an
equilibrium because, if player 2 is choosing I, then player 1 prefers D to U,
while if player 1 is choosing D, then player 2 prefersltor. ......

While both U-r and D-I are Nash equilibria,........ U-r is not a
very sensible prediction. If player 2 is given the move, it seems reasonable to
suppose that 2 will choose 1.

Outra forma de compreender a busca do equilibrio em jogos
sequenciais é através da nocdo de credibilidade da ameaca. Suponha o jogo
abaixo proposto por Tirole (1988), onde R-1 é um dos equilibrios de Nash:

© Jogador 1
L R
Jogador 2 © © Jogador 2
I r I r
(2!0) (2!'1) (110) (3!1)

Segundo o autor “Player 1 does not play R because player 2
threatens to play | in this case. But suppose that player 1 plays R. Then player
2, faced with a fait accompli, benefits from playing r, since he then obtains 1
instead of 0. Therefore, player 2’s threat is not credible. Player 1, who should
anticipate this plays R, which gives him a pay off of 3- greater than what he
obtains by playing L. Thus, the proposed Nash equilibrium is based on a

21 0 simbolo © significa 0 momento em que um dos jogadores fara um lance.
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noncredible threat,i.e., a threat that would not be carried out if the player were
put in the position to do so”.

A melhor forma de descartar equilibrios de Nash que
configurem resultados ndo razoaveis em um jogo sequencial é subdividir o
mesmo em subjogos. Cada subjogo é dado a partir de qualquer das jogadas.
Por exemplo, o jogo acima possui trés sub-jogos: O primeiro sub-jogo que se
inicia no lance do jogador 1 e que coincide com todo o jogo; o sub-jogo que
se inicia a partir do lance em que o jogador 1 joga L e o subjogo que se inicia
a partir do lance em que o jogador 1 joga R. Para descartar resultados ndo
razoaveis, basta eliminar todos os resultados, que estando incluidos em um
sub-jogo, ndo sejam equilibrios de Nash nesse subjogo. Por exemplo, no jogo
acima, apesar do resultado R-l1 ser um equilibrio de Nash do subjogo
representado pelo jogo inteiro, ndo o é no subjogo considerado a partir da
deciséo do jogador 2, dado que o jogador 1 escolheu R.

O resultado que seja Nash para todo e qualquer subjogo no
gual o mesmo esteja incluido, sera caracterizado como um equilibrio perfeito
em subjogos. Conforme Tirole (1988) esse dltimo configura “a set of
strategies for each player such that in any subgame the strategies (truncated to
this subgame) form a nash equilibrium. Thus, perfection requires that
strategies be in equilibrium whatever the location (understand subgame) in the
game tree, and not only along the equilibrium path. A perfect equilibrium is
necessarily a Nash equilibrium (take the big subgame constituted by the game
itself)”.

A partir dessas noc¢Bes basicas passamos a explicagdo do
modelo.

V) O Compromisso de Cessacéo e o Incentivo a Infracdo

A partir do modelo mais geral desenvolvido na sec¢éo passada,
podemos introduzir o compromisso de cessagao descrito na secéo Il.

Suponhamos o caso extremo no qual o infrator possui a
certeza plena de que o CADE se dispora, logo apds iniciado o processo, a
conceder um perddo temporario e condicionado baseado no compromisso de
cessacao. Sendo assim, o valor financeiro das penalidades esperadas “mi” se
torna igual a zero. Dessa forma, a equacéo 4 se resumiria a:

Ui = F(E(t)) - " (4°)

49



IBRAC

Isso elimina um importante inibidor da conduta anti-
competitiva, pois nesse caso, maior sera a probabilidade de que Ui>0, e,
portanto, haja incentivo a conduta anticompetitiva.

“ri’ ” seria a queda na reputacdo decorrente do processo no
CADE, dado que houve o compromisso de cessacdo. Observe-se que ri’ tende
a ser menor que ri, a reducdo da reputacdo gerada por uma condenacéo efetiva
do infrator “i”. No caso extremo de falta completa de informagfes por parte
da sociedade em geral acerca do compromisso de cessagéo, a assinatura do
mesmo pode ser interpretada como uma confissdo de culpa, mesmo néo o
sendo do ponto de vista juridico. Nesse contexto especifico, ri = ri’. No
entanto, o caso mais normal € de que o compromisso de cessagdo deteriore
menos a reputacdo do infrator que a condenacéo, ou seja ri > ri’, 0 que reduz
um outro fator inibidor da conduta anticompetitiva, tornando ainda mais
provavel que Ui>0.

Assim, o0 compromisso de cessagdo, mesmo sendo
interessante “ex-post” pela rapidez com que equaciona 0s problemas
relacionados com as condutas anticompetitivas e pelos baixos custos as partes,
introduz um indesejavel estimulo “ex-ante” a propria infragdo ao ndo
implementar a punicdo. Suporemos que os beneficios “ex-post” advindos do
CCP, destacados na secdo Il, quais sejam, “a imediata restauracdo da
concorréncia, sem as delongas do processo administrativo”, a ndo necessidade
dos elevados custos financeiros normalmente inflingidos a todas as partes
envolvidas, dentre outros possam ser traduzidos pela constante “H”.

Além disso, é importante saber se mesmo apds a assinatura
do compromisso de cessagdo, o infrator serd desestimulado a continuar a
exercer a conduta infratora.

Podemos tratar esse problema como um jogo de equilibrio

perfeito em sub-jogos, conforme desenvolvido na secdo passada na linha de
Kreps (1990). O jogo na forma extensiva esta exposto no Quadro | abaixo:
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Quadro I - Jogo Infrator Potencial X CADE

Infrator
Potencial ©--------------- > Nao Infringe {0,0} (A)

|
|
|
Infringe pelo periodo esperado ti
|
|

I (B)
I
I

Compromisso de
Cessacdo (CCP)
|
|
|

Infrator
Potencial ©---------- >Continua a Infracéo
pelo periodo esperado ti’ quando é reaberto o
processo e o infrator punido
{F(E(ti+ti’) - E(mi”) - E(ri) ; - (F(E(ti+ti")) + a)}
I ©)
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| Cumpre 0 compromisso
{F(E(ti)) - E(ri*); H - (F (E(ti)) + a}
(D)

Suposic¢des do modelo:

e PE(ti) > 0%

e E(mi’) > E(mi), ou seja, as penalidades para a reincidéncia
sdo maiores;

e E(ri) > E(ri’), ou seja, a queda de reputacdo do infrator com
puni¢do € maior que com o CCP;

e N&o ha um segundo CCP, ou seja, hd apenas uma
possibilidade de perdao;

¢ A taxa de desconto entre presente e futuro é zero®, ou
seja, ao agentes valorizam os dois igualmente;

e F(E(ti)) + a> H, ou seja é melhor para a sociedade (e
para 0 CADE, portanto), apds ocorrida a infracdo, efetuar o CCP
do que prosseguir 0 processo e punir o agente;

e H4, de fato, uma infragdo e o infrator potencial esta
consciente sobre isso?*;

e Nao ha assimetria de informacdo entre as partes,
sendo os parametros do jogo conhecidos por ambos os jogadores;

e Os agentes sdo racionais no sentido de que
convergirdo para o equilibrio perfeito em sub-jogos.

O jogo inicia com o infrator potencial decidindo se adota a
prética anticompetitiva ou ndo. Caso ndo o faca, aquele obtém uma utilidade
de 0, pois F(E(ti)) = E(mi) = E(ri) = 0. Além disso, a utilidade do CADE, que
supde-se ser igual a dos agentes prejudicados no processo, também é 0. O
jogo sera finalizado nesse caso no nédulo “A”, sendo que o CADE,
obviamente, nada tem a jogar se ndo hé infrag&o.

%2 Derivada da funcéo F em relacéo a ti é positiva, o que equivale a dizer que os lucros
do infrator aumentam com o periodo em que for efetuada a pratica infrativa.

2% Caso a taxa de desconto fosse positiva deveriamos fazer alguns ajustes no modelo
gue ndo ajudam a incrementar o poder de explicacdo do mesmo. Uma mudanca seria,
por exemplo, trocar “ri” nos pay-offs acima pela expressao t=ti | & (integral de ri que
vai de ti a infinito) r exp(1/zti) dti. A expressdo em “C” ficaria igual a t=ti | ti +ti’
E(r’) exp(l/zti) dti t=ti+ti’ | & E(r) exp (1/z(ti+ti")).

% Dado o baixo grau de cultura da concorréncia existente no Pais, muitas vezes nio
existe nem a consciéncia a respeito do préprio comportamento infrator, o que foge do
escopo desse modelo.
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No entanto, se o infrator potencial decidir adotar a prética, o
CADE sera acionado e julgara apds um periodo “ti” a conduta infratora. O
6rgdo pode adotar duas linhas de agdo: Realiza todo o processo e pune 0
agente ou realiza um CCP com o mesmo. No primeiro caso, a utilidade do
agente “i” serd igual a F(E(ti)) - E(mi) - E(ri). Para os agentes prejudicados e,
por conseguinte, para 0 CADE, é suposto que a utilidade sera igual ao
negativo do valor do beneficio (Bi) do infrator mais uma constante “a>0"%,
de forma a caracterizar um jogo de soma ndo zero. Ou seja, 0s prejudicados
pela conduta perdem mais que proporcionalmente aos ganhos dos infratores
em termos de seus lucros. Observe-se que essa € uma hipétese bastante
razoavel, pois a acdo do CADE em favor dos prejudicados, poderia ser
considerada duvidosa no ambito da regra da razao®®, caso o infrator
apresentasse um resultado positivo maior que a perda dos primeiros.

O valor da utilidade do CADE seré, portanto, igual a - (F(E(ti)) +
a). Esse sera o resultado, caso o infrator potencial adote a conduta e 0 CADE
efetue a punicio fazendo com que o jogo termine em “B” %'

No caso de assinatura de um CCP, o jogo ndo para na decisdo
do CADE. O infrator podera ainda escolher se cumpre o CCP (0 jogo termina
em “C”) ou continua a cometer a infragdo (O jogo termina em “D”). No caso
do agente cumprir os termos do compromisso, abandonando a pratica
infratora, a sua utilidade serd F(E(ti)) - E(ri’). Note-se que o CCP permite uma
utilidade maior ao infrator, dado que esse fica isento das penalidades. Por
outro lado, o prejuizo causado a sociedade é 0 mesmo da situagéo de punicao,
sendo a utilidade do CADE igual a H - (F (E(t))) + a). Note-se que a
existéncia da variavel H permite que o CADE ndo seja indiferente entre punir
diretamente o infrator “i” e assinar o CCP, havendo cumprimento do mesmo.
Caso ndo houvesse a variavel “H”, o CADE seria sempre racional em punir
diretamente o infrator, sem querer nunca assinar o CCP, por ndo observar
qualquer vantagem no mesmo (0 que nédo é o caso, dadas as consideracfes da
secdo Il). O equilibrio perfeito em sub-jogos seria sempre em “B”, retirando a
relevancia do modelo para analisar o CCP.

% Uma extensdo interessante e mais realista do modelo pode ser obtida quando “a”
depende positivamente de ti.

%A “regra da razdo” se contrapde a chamada abordagem “per se”. De acordo com Salgado
(1995), enquanto essa Ultima compreende “uma proibicdo absoluta para certo tipo de
comportamento”, na regra da razdo “a agéncia ou as cortes observam os efeitos dos
comportamentos e contrabalangam os prejuizos com os beneficios eventuais”.

%" supondo que F(E(ti)) > E(mi) + E(ri), de forma a que “A” ndo seja o equilibrio
perfeito em subjogos.
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O infrator pode, no entanto, insistir na préatica
anticompetitiva. Nesse caso, supfe-se que ndo havera um segundo perdéao,
com o CADE punindo aquele® apds decorrido um periodo de ti’, contado a
partir da assinatura do CCP. Nesse caso, o beneficio do infrator serd
F(E(ti+ti")). O seu custo estimado sera dado pelo valor esperado da multa no
caso de reincidéncia das préaticas anticompetitivas, mesmo com o perddo do
CCP “E(mi’)”, e a queda esperada na reputagdo “E( ri)”, no caso de
condenacdo. Os prejudicados e, portanto, o CADE, terdo, obviamente, uma
utilidade menor que em qualquer um dos casos acima comentados, dado que o
tempo em que a infracdo é cometida, é maior (ti+ti’). Sendo assim, a utilidade
do CADE serd - (F(E(ti+ti’)) + a) e 0 jogo termina em “C”.

Nesse contexto, cabe avaliar qual o equilibrio perfeito em
subjogos, de forma a verificar em que condi¢cBes 0 jogo convergira para 0
melhor dos mundos para a sociedade e, por conseguinte, para o CADE, ou
seja, quando o infrator potencial ndo inicia a conduta anticompetitiva. Além
disso, é importante considerar sob que condic¢Ges, dado que a infracdo ja
ocorreu, pode-se convergir para uma situacdo na qual o agente “i” néo
continua a proceder aquela pratica, ou seja, em “D”".

Iniciaremos por essa segunda hip6tese. Assim, para que 0
infrator potencial ndo se sinta incentivado a continuar a pratica, mesmo com o
CCP, E(mi’) deve ser suficientemente grande de forma a:

F(E(ti + ti*) -E(mi’) - E(ri) < F(E(ti)) - E(ri”) (6)

Ou seja, 0 ganho esperado pelo infrator ao continuar a préatica
anticompetitiva deve ser inferior ao ganho esperado com o cumprimento do
acordo. Isso depende da expectativa de imposicdo de penalidades
particularmente fortes no caso de reincidéncia (mi’), pela diferenca entre as
guedas de reputacdo com com (Eri’) e sem (Eri) cumprimento do CCP e pela
agilidade do CADE e prontiddo dos agentes prejudicados em detectar a
continuidade da infracdo, de forma a reduzir E(ti’). Caso a desigualdade (6)
ocorra, 0 CCP sera um instrumento desejavel “ex-post”, dado que o equilibrio
perfeito em sub-jogos é “C”.

%8 Na suposicdo de um segundo perd&o, o jogo continua com o infrator decidindo
novamente se cumpre ou hdo o compromisso. No limite, o jogo pode se tornar
infinito. Se fosse levada em conta uma taxa de desconto do futuro e se as puni¢des
esperadas fossem suficientemente pequenas, 0 CCP embutiria um claro incentivo a
infracdo.
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O mais importante, no entanto, é convergir para uma situacdo
em que ndo haja estimulo algum a infracdo, com um equilibrio perfeito em
subjogos estabelecido em “A”. O problema é que, mesmo com a equacdo (6)
sendo observada, o infrator poderd ainda ter incentivo a iniciar a infragdo,
sabendo que serd perdoado. Dessa forma, € importante também que o
instrumento do CCP também seja desejavel “ex-ante”. Para isso, a equagéo 7
abaixo deve ser respeitada:

F(E(ti)) < E(ri’) (7)

Ou seja, para que o0 agente ndo tenha a perspectiva do CCP
como um incentivo a cometer a infracéo, a queda esperada na reputagéo E(ri’)
com CCP deve ser suficientemente grande em relacdo ao tempo esperado de
permanéncia da infracdo. Nesse contexto, para que o CCP ndo gere um
incentivo “ex-ante” para a infracdo, deve o SBDC ser muito &gil na
localizagdo e punicdo da mesma, reduzindo “ti”. Além disso, cumpre um
papel de destaque a difusdo da cultura de concorréncia, de forma a permitir
aos agentes prejudicados, maior rapidez em denunciar as infrages e defender
seus direitos. Cumprida a equacédo (7), o CCP terd as virtudes enunciadas na
secdo Il, mas sem esse importante defeito possivel que é o virtual incentivo ao
inicio da pratica anticompetitiva.

Fica nitido, no entanto, por essa condicdo, o quéo dificil € a
obtenc¢&o do equilibrio em “A”, no qual ndo ha incentivo “ex-ante” & infracéo.

Enfim, vale observar que, independente do CCP, é
fundamental que o SBDC viabilize um desincentivo a infragdo, assegurando
que o equilibrio perfeito em subjogos seja em A e ndo em B. Para tanto E(mi)
deve ser suficientemente grande e E(ti) suficientemente pequeno para que:

E(mi) + E(ri) > F(E(t)) (8)

Ou seja, 0 agente ndo deve preferir o resultado final com
punicdo a situacdo de ndo infragdo. Esse € um resultado também dificil na
atual conjuntura brasileira. As multas até agora empreendidas tem sido
minimas (cerca de US$ 5 mil), além de estarem sendo pouco utilizadas, tendo-
se restringido o CADE, muitas vezes, a meras determinacgdes para se finalizar
a pratica, mesmo quando se comprova a procedéncia da infraco®.

# Dadas as deficiéncias verificadas na investigacdo dos processos enviados a0 CADE,
o percentual de casos considerados procedentes tem sido pequeno.
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De qualquer forma, cumpridas as condicGes estabelecidas nas
desigualdades 6,7 e 8, atingir-se-a o equilibrio perfeito em subjogos em “A”,
gue é o resultado mais desejavel para a sociedade e para 0 CADE.

Por outro lado, como E(ri) > E(ri’) e E(mi)>0, se a condigéo
(7) for satisfeita, a condicao (8) também o serd. Sendo assim, para atingir-se o
equilibrio perfeito em subjogos em “A”, bastam as condi¢des (6) e (7).

V) Conclusdes

As consideragbes acima apontadas s@o contundentes no
sentido de demonstrar que o instrumento do CCP deve ser utilizado com
parciménia e cautela. Caso o CCP se torne uma pratica recorrente, 0 mesmo
podera gerar um forte incentivo a infragdo “ex-ante”. O CCP seria visto como
uma perspectiva de perddo que torna lucrativa a pratica infratora.

Demonstra-se no modelo desenvolvido nesse artigo, a
importancia de variaveis como a difusdo da cultura da concorréncia no Pais (o
gue envolve uma importante variavel de “marketing” do papel do CADE
frente & sociedade) e a agilizagdo do andamento dos processos no 6rgdo. A
importancia das penalidades e, principalmente, da expectativa dos potenciais
agentes infratores sobre elas, também é notavel e isso esta completamente
vinculado ao grau de credibilidade do CADE e a proficiéncia de seu corpo
técnico.

No entanto, as condi¢fes apontadas para que o CCP ndo se
constitua em incentivo & infragdo “ex-ante” sdo bastante frageis.
Especialmente a condicdo (7) que estabelece a necessidade de que a
expectativa de queda na reputacdo com o CCP Eri’ seja maior que o
diferencial de lucros liquidos esperados com a infragdo F(Eti).

De qualquer forma, o Compromisso de Cessacdo de Pratica
(CCP) pode vir a se constituir em importante instrumento da politica de defesa
da concorréncia, se respeitadas determinadas condigdes. Setores onde as
praticas anticompetitivas sdo dificeis de detectar, gerando valores altos tanto
de E(ti) como de E(ti’), por exemplo, ndo devem ser candidatas ao CCP.

Enfim, a experiéncia com o CCP ainda é muito exigua, tendo
sido assinados apenas 2 CCPs desde a introdugdo do instrumento na Lei em
1994, nos setores citricola e de fertilizantes. E dificil ainda avaliar em que
grau os empresarios desses setores cometeram, de fato, as infragdes alegadas e
mais irrealista ainda supor que os mesmos sabiam que as mesmas acles
apresentavam problemas concorrenciais.
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Além disso, a regra da razdo torna a fronteira do que deve ser
punido e 0 que ndo deve mais fluido. Por exemplo, Furquim (1996) argumenta
gue um importante arranjo desenvolvido ao longo do tempo no setor citricola,
chamado de contrato padréo entre industriais e produtores rurais foi resultado
de um continuo aprendizado no sentido das partes reduzirem seus custos de
transacdo. Essa prética, no entanto, foi proibida no CCP estabelecido pelo
CADE por ter sido interpretado como um indutor a praticas concertadas o que
constitui uma prética infrativa.

Sendo assim, a verificagdo empirica do modelo apenas podera se
verificar apds a internalizagdo dos aspectos concorrenciais pelos agentes
econdmicos na sua estrutura de decisdes, o que ocorrera apds consolidado o
processo de difusdo da cultura da concorréncia no Brasil.
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