ACORDOS DE LENIENCIA —
BREVE ESTUDO COMPARATIVO

Bruno De Luca Drago™*

I. Introducao

A organizacdo de cartéis historicamente ocorre sob extrema confi-
dencialidade e sofisticacdo. Mecanismos de comunicacdo entre empresas
envolvidas para acerto de precos, divisdo de territdrios ou clientela, bem
como mecanismos de monitoramento das condi¢des acertadas para ulterior
punicao, sao constantemente aperfeicoados por essas organizagdes, muitas
vezes até mesmo debaixo dos olhos de autoridades reguladoras.'

Conseqiientemente, a persecu¢do de cartéis sempre foi marcada pela
dificuldade na obtencao de elementos probatorios suficientes que permitis-
sem a condenagdo de empresas envolvidas nesta pratica criminal. Ademais,
diferentes padrdes probatorios em diferentes jurisdigdes nao contribuem para
uma teoria comum em torno do quantum probatorio,; contudo fomentam a
discussdo através da importacdo de teorias alienigenas ao direito patrio.>

Em vista dessas dificuldades em matéria probatéria, mecanismos
tém sido criados para que se permita persecucdo das praticas infrativas de
maneira mais eficiente, através de duas frentes: a primeira outorgando as
autoridades concorrenciais instrumentos investigatorios mais eficientes; a
segunda através da criacdo de incentivos para as empresas envolvidas pi-
sarem a frente e denunciarem seus co-autores. Este artigo se preocupa com

*  Bruno De Luca Drago ¢ advogado da area de Direito Economico de Demarest e
Almeida Advogados.

Exemplo disso seria o monitoramento de pregos criado pelas empresas de aviagao atra-
vés do Sistema ATPCO (vide Processo Administrativo n. 08012.000677/99-70).

Por exemplo, nos Estados Unidos, o padrao de apreciacdo de provas adotado em
questdes criminais € o padrao do “beyond reasonable doubt”. Na Europa, apesar de
ndo se identificar um padrdo unissono entre os paises, pode-se dizer que na maioria
deles se aplica a mesma teoria que os Estados Unidos. No Brasil tem-se a teoria da
persuasao racional na apreciagao das provas.
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a segunda frente de combate criada, cuja materializacao se da através dos
Acordos de Leniéncia.

II. Concepcao e conceito dos Acordos de Leniéncia

Acordos de Leniéncia sao acordos firmados entre autoridades concor-
renciais e empresas privadas’® para extingdo da agdo punitiva do Estado, no
que tange a empresa denunciante, com relagdo as infragdes concorrenciais
por ela relatadas. O objetivo desses acordos ¢ a criagdo de incentivos para
que as empresas envolvidas em praticas de cartéis denunciem seus co-autores,
trazendo a tona matéria probatdria suficiente para a condenacao dos ultimos,
sem que, contudo, reste a empresa denunciante punida civil ou criminalmente
por sua parcela na agao.*

Acordos de Leniéncia foram introduzidos em matéria de defesa concor-
rencial pela primeira vez em 1978, pelo Departamento de Justica dos Estados
Unidos. Seu intuito era o de beneficiar empresas que denunciassem praticas
ilegais de cartel as autoridades, outorgando-lhes imunidade. Ao que tudo indica,
essa primeira experiéncia ndo restou bem sucedida, razao pela qual diversas
alteracdes foram introduzidas até que se chegasse ao atual modelo.

A Europa introduziu o seu programa pela primeira vez em 1996, ndo
obtendo, da mesma forma que os Estados Unidos, muito sucesso na sua
primeira investida. Somente quando da reformulagdo de seu programa para
adotar uma legislacao mais semelhante ao novo modelo americano € que os
resultados se concretizaram.’

No Brasil, o Programa de Leniéncia foi somente introduzido em 21
de Dezembro de 2000, através da Lei 10.149. A introdugdo desse diploma
foi acompanhada da criagdo ou refor¢o dos instrumentos investigatdrios a
disposi¢do das autoridades antitrustes,® assinatura de convénios com 6rgaos

Nada impede que Acordos de Leniéncia sejam firmados entre autoridades concor-
renciais e empresas publicas.

Vale lembrar que a pratica de cartel, bem como outras infra¢cdes concorrenciais, ¢
punida criminalmente no Brasil.

> De fevereiro de 2002 a dezembro de 2005, o Diretorio Geral de Concorréncia da
Comissdo Européia recebeu mais 167 aplicagdes para seu Programa de Leniéncia.

ALei 10.149 ainda outorgou poderes a Secretaria de Direito Econdmico para promover
busca e apreensdo em empresas suspeitas de pratica de infragdes concorrenciais.
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como a Policia Federal e Ministérios Publicos’ e uma mudanga na postura
das autoridades concorrenciais, que passaram a priorizar a investigagao de
acordos concorrenciais ilegais em detrimento de inimeras analises concen-
tracionais potencialmente inofensivas.®

Desde sua criagdo, o Programa de Leniéncia brasileiro nao passou por
nenhuma reformulagdo. Conforme j4 verificado nas demais jurisdigdes, uma
reavaliacao de suas regras se faz necessaria. As dificuldades encontradas para
a aplicacao do programa em vista de nosso modelo legal, das praticas do
meio empresarial local ou do modo de atuacao das autoridades concorrenciais
devem ser o foco desse necessario reexame.

II1. Fatores que contribuem para a eficiéncia de um Programa de
Leniéncia

Obviamente, um Programa de Leniéncia so se faz efetivo se o risco de
persecucao e condenagdo de um cartel verificar-se superior aos beneficios
alcancados pelo cartel somados aos custos da delagdo. Assumindo que um
Acordo de Leniéncia firmado ndo deva gerar multas a empresa denunciante
e, portanto, seu custo de delacdo, a principio, limita-se aos custos de repre-
sentacdo legal, resta saber: (1) a probabilidade de condenagdo de um cartel,
(11) o valor das multas aplicadas as empresas condenadas, (iii) a possibilidade
e efetividade de uma condenagdo criminal de pessoas fisicas envolvidas;
e (1v) a possibilidade e o quantum decorrente de eventuais condenacoes a
ressarcimentos decorrentes de agdes de perdas e danos movidas por seus
consumidores.

Com relacdo ao primeiro item, cabe notar que os instrumentos persecu-
torios tém sido amplamente desenvolvidos pelas autoridades antitrustes em
todo o mundo. A citar o Brasil, instrumentos mais efetivos de investigagdes
comecaram a ser usados em 2002, como escutas telefonicas na investiga-

Esses convenios permitiram ao MP e a Policia Federal se envolverem diretamente
na investigacao de praticas criminais através, por exemplo, de escutas telefonicas,
a exemplo da atuacao do Departamento de Justica Americano e FBI.

Essa reformulacdo da politica do SBDC permitiu, através da reinterpretagao do crité-
rio de faturamento para notificagdo de operagoes, criagdo de procedimentos sumarios
de analise concorrencial, acordos entre os 6rgdos do SBDC para padronizar e evitar
analise duplicada, e redirecionamento de recursos financeiros, pessoal e tempo para
investigagdes de praticas anticoncorrenciais.
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¢do do Cartel dos Postos de Gasolina,” seguindo-se de busca e apreensao
organizadas pela primeira vez em 2003, no Cartel das Britas'® e no Cartel
das Linhas Aéreas.!' O fortalecimento desses poderes se deu ainda em razao
da cooperacdo entre as autoridades concorrenciais brasileiras e a Policia
Federal para apuracao das infracdes, bem como atuagdes coordenadas com
o Ministério Publico Estadual e Federal.'”

Operagdes de busca e apreensdo, mais conhecidas no Direito
Comunitario e Americano como dawn-raids, t€ém sido cada vez mais cons-
tantes por parte das autoridades concorrenciais mundiais. Essas inspecoes
sdo realizadas de forma inesperada e, frequentemente, resultam em conjunto
probatoério suficiente para a condenagdo das empresas envolvidas.

Em muitas ocasides cartéis internacionais sao descobertos nessas ins-
pecdes e provas que extrapolam a jurisdi¢do sob judice sao obtidas. Essas
provas tém sido compartilhadas entre autoridades internacionais signatarias
de tratados de cooperacdao e podem, muitas vezes, fornecer todo subsidio
para uma efetiva condenagdo. Vale lembrar que o Brasil possui acordos de
cooperagao com os Estados Unidos, Argentina, Russia e Portugal, alem de
constante canal de comunicagdo com a Comissdo Européia (“CE”). Portanto,
a eficiéncia dos instrumentos investigatorios de outras jurisdigdes pode in-
fluenciar a persecugao de cartéis no Brasil.

Com relagdo ao segundo ponto destacado, o nivel de multas aplicadas
as empresas condenadas, vale recordar que, durante o ano de 2005, a CE
impds multas a mais de 27 companhias, num total superior a € 588 milhdes.
Em fevereiro de 2007, a CE imp0s a maior multa de sua histdria as empresas
fabricantes de elevadores por praticas de cartel: ThyssenKrupp recebeu uma
multa de € 480 milhoes, Ottis € 225 milhoes, Schindler € 144 milhoes e Kone
€ 142 milhdes, num total de € 992 milhoes."

®  Processo Administrativo n. 08012.002299/2000-18.
19 Processo Administrativo n. 08012.002127/2002-14.
1" Processo Administrativo n. 08012.000677/1999-70.

Medida Provisoéria n.. 27, de 24 de Janeiro de 2002, transformada em Lei federal
n.. 10.446, de 8 de Maio de 2002, dispde sobre infracdes penais de repercussao
interestadual ou internacional que exigem repressdo uniforme, dentre as quais se
inclui a pratica de cartel.

Informacgdes disponiveis no site oficial da Comissdo Europeia: http.//ec.europa.
eu/comm/competition/index_en.html
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Nos Estados Unidos, a Divisao Antitruste do Departamento de Justica,
autoridade responsavel também pela aplicacao de penas criminais em matéria
de lei antitruste, impos, durante o ano de 2005, mais de US$ 600 milhdes em
multas, incluindo valor de US$ 4,5 milhdes imposto a 22 individuos.'

No Brasil, durante o ano de 2005, 41 empresas foram multadas por
praticas de cartel em 3 processos diferentes, tendo sido aplicados niveis de
penas variando entre 1% a 20% do faturamento das empresas. Ja em 2006,
em 5 dos 6 processos nos quais houve condenagao, as autoridades aplicaram
mais de R$ 500 mil em multas a 6 empresas.'> Vale mencionar que dezenas
(talvez centenas, como reiteradamente anunciado em 2004 e 2005) de po-
tenciais infragdes a ordem econOmica encontram-se sob investigacdo das
autoridades concorrenciais brasileiras.

No que tange ao terceiro ponto de analise, processos criminais contra
pessoas fisicas (geralmente executivos e empregados das empresas envolvi-
das), vale notar seu aumento significativo durante os ultimos anos no mundo,
sendo os Estados Unidos o grande responsavel por esse aumento. E m
2006, 19 pessoas foram condenadas a prisdo. A aplicagdo de penas criminais
neste pais tem até mesmo afetado individuos residentes em outros paises,
pois mais de 50% dos processos criminais referentes ao ano de 2005, por
exemplo, tiveram como réus empresas nao americanas €, em muitos casos,
o resultado foi extradicdo “voluntaria” de individuos de seus paises de ori-
gem para cumprimento de penas nos Estados Unidos. Outros paises, como
o Reino Unido, promoveram recentemente a criminalizagao de suas leis
concorrenciais, possuindo inclusive casos criminais em andamento.

No Brasil, ha diversos casos criminais correndo contra empregados ou
executivos das empresas condenadas ou sob investigag¢do pela SDE. Diversos
individuos passaram por transagdes criminais (instrumentos processuais que
permitem a troca de uma pena de detengdo por multas pecuniarias) € outros
tantos tiveram sua prisdo preventiva decretada.

Finalmente, a condenacao de empresas envolvidas em cartéis pode
gerar uma agao por perdas e danos, intentada por consumidores prejudicados
com a pratica infrativa. Diante dessa possibilidade, as provas produzidas

4 Informagdes disponiveis no site http://www.usdoj.gov/atr/public/workstats.htm.

15 Informagdes disponiveis no site http://www.cade.gov.br/publicacoes/Relatorio
Gestao_2006 _19-04-2007.pdf. e http://www.cade.gov.br/publicacoes/Relatorio
Anual 2005 160306.pdf.
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pelas empresas no processo de cartel poderiam, em tese, ser usadas contra
si proprias nestas eventuais agoes de perdas e danos. Conforme melhor ana-
lisado abaixo, o litigio concorrencial ainda € area cinzenta pouco explorada
no Direito patrio.

IV. O Programa de Leniéncia Brasileiro

O Programa de Leniéncia Brasileiro € baseado no programa americano,
possuindo, consequentemente, muitas similaridades com este. Sua previsao
encontra-se na Lei 8.884/94, artigo 35-B,'° regulamentado pela Portaria MJ
No. 4/2006. O Artigo 35-B da Lei 8.884/94 estabelece que o acordo devera
ser celebrado entre pessoas fisicas ou juridicas autores de infragdes concor-
renciais (denominados beneficidrios) e a Secretaria de Direito Econdmico e
resultard, se preenchidos os requisitos formais, na extingdo da ac¢ao punitiva
ou na redu¢ao da pena aplicavel de um a dois tercos ao beneficiario.

Os requisitos que devem ser cumpridos pelas empresas para se
qualificarem para uma imunidade total sdo: (i) a empresa ou pessoa fisica
(“beneficiario”) deve ser a primeira a se qualificar com respeito a infracao;
(11) o beneficiario deve cessar completamente seu envolvimento na infracao
a partir da data de propositura do acordo; (iii) a SDE nao deve dispor de
provas suficientes para assegurar a condenac¢ao das empresas ou pessoas
fisicas quando da propositura do acordo; (iv) o beneficiario deve confessar
sua participacao no ilicito e cooperar plena e permanentemente com as in-
vestigacgoes; (V) o beneficiario deve colaborar com as investigacdes de forma
a permitir a identificagdo dos demais co-autores da infragcdo e a obtencao de
informagdes e documentos que comprovem a infragao e, finalmente, (vi) o
beneficiario ndo pode ser um dos lideres do cartel investigado.

O nao conhecimento prévio da infra¢do notificada a SDE!” cumulado
com os requisitos acima mencionados garante a empresa denunciante a ex-
tingdo da ac¢do punitiva da administragao publica em seu favor. Caso a SDE
possua conhecimento prévio da infragdo, existe a possibilidade de reducao
de um a dois tercos das penas aplicaveis.'®

6 Redag¢do dada pela Lei n. 10.149, de 21.12.2000.
17" Lei 8.884/94, artigo 35-B, § 4, inciso 1.
8 Lei 8.884/94, artigo 35-B, § 4, inciso 2.
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Vale notar que o Programa de Leniéncia firmado pela empresa esten-
de-se aos seus executivos ou empregados desde que expressamente previsto
desta forma e desde que firmado em conjunto com as empresas.

Caso a empresa pleiteante ao programa nao consiga demonstrar ou
cumprir com todos os requisitos legais para a outorga de imunidade, o
Secretario de Direito Econdmico podera rejeitar a proposta de Leniéncia.
Em decorréncia dessa rejeigao, todos os documentos fornecidos pela empresa
devem ser retornados, sem que qualquer copia seja efetuada pela Secretaria.
A SDE ¢ ainda vedada qualquer forma de divulgagio a respeito do contetido
dos documentos fornecidos. Garante-se confidencialidade total, portanto, a
essas informacoes. Ainda, a proposta rejeitada ndo importara confissao quanto
a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada.

Existe ainda a possibilidade da Amnesty Plus, que se trata de um Acordo
de Leniéncia celebrado entre a empresa e a SDE, porém relacionado a outra
infragdo da qual a SDE nao possua qualquer conhecimento prévio. A empresa
podera beneficiar-se com redu¢do de um ter¢o da pena que lhe for aplicavel
naquele processo, sem prejuizo da obtencao de imunidade em relacdo a nova
infracao denunciada.

De Acordo com a Portaria No. 4 de 2006, a proposta de celebracao de
Acordo de Leniéncia pode ser feita por escrito ou oralmente ao Secretario
de Direito Econdmico. Tanto a proposta escrita quanto o termo lavrado pelo
Secretario decorrente da apresentacdo oral serdo tratados como sigilosos e
deverdo fazer constar a qualificacdo completa das partes e sumario dos fatos
incluindo o envolvimento da empresa e a identificagdo dos co-autores da
infracao.

O proponente pode desistir da assinatura da proposta a qualquer
momento, devendo toda documentacdo lhe ser devolvida, vedado a SDE
permanecer com qualquer copia dos documentos entregues.

V. O Programas de Leniéncia Europeu e suas atualizacoes

Recentemente, a Unido Européia emitiu “Nota sobre Imunidade e
Redugdo de Multas em Casos de Cartel”." Esse novo guia sobre seu Programa
de Leniéncia baseia-se em mais de quatro anos de aplicacdo de seu diploma

1 Commission Notice on Immunity from fines and reduction of fines in cartel cases,

Official Journal C 298, 8.12.2006, p. 17.
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até entdo em vigor, datado de 2002. As alteragdes promovidas pela CE visam
promover mais diretrizes praticas aos interessados, bem como mais clareza
nos seus procedimentos.

Os requisitos para concessdo de imunidade foram clarificados para:
(1) especificar quais os tipos de informacao que devem ser submetidos pelos
requerentes para qualificar-se a imunidade; (i1) condicionar a concessdo da
imunidade ao fornecimento de informagdes necessarias para as autoridades
conduzirem dawn-raids de forma mais eficiente; (ii1) esclarecer que os re-
querentes nao precisam fornecer de pronto, por ocasido de suas aplicagdes,
informagdes que poderiam prejudicar a realizagao de inspegdes pela Comissao
(o que poderia ser feito através de uma continua cooperagao entre as partes);
e finalmente (iv) esclarecer que os requerentes do beneficio devem explici-
tamente revelar sua participagao no cartel.

Ainda, no que tange as regras para redu¢do de multas, a revisao visa a
(1) flexibilizar o momento em que o requerente deve encerrar sua participagdo
no cartel, (i1) esclarecer que cooperagao exige fornecimento de informagoes
apuradas e completas, (ii1) explicitar a obrigacdo de ndo destruigdo, falsi-
ficagdo ou ocultacdo de informagdes durante o periodo de consideragdo da
aplicagdo, e (v) explicitar que a obrigacao de continua cooperagdo inclui
também aplicagdes para reducao de multas.

A Nota emitida pela CE também introduziu um sistema discriciondrio
que estipula que uma aplicagdo pode ser aceita com base em limitada infor-
macao fornecida, sendo que ao requerente ¢ conferido tempo adicional para
completar as informacgdes e evidéncias para qualificar-se a imunidade.

Por fim, a Comissao desenvolveu, para tratar dos litigios civeis, um
procedimento para prote¢ao de declaragdes corporativas fornecidas em foro
de Acordos de Leniéncia, contra “descobrimento” em agdes de perdas e
danos civeis, que prevé a restrigao de acesso as declaragdes, a restricdao de
seu uso para o procedimento administrativo em questdo € a puni¢do para o
uso indevido desses instrumentos através de uma revisao judicial das multas
aplicadas.

VI. O Programas de Leniéncia Americano e suas atualizacoes

O primeiro Programa de Leniéncia americano, conforme menciona-
do, data de 1976. O atual diploma data de 1993, e estabelece os elementos
necessarios para a concessao de imunidade. O Programa estabelece como
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condi¢des para essa outorga: (1) desconhecimento da infragdo no momento
da notificacdo por parte da autoridade; (i1) encerramento da participagdo na
acdo criminal por parte da empresa denunciante quando do conhecimento
da infragdo; (ii1) completa descricao da infragdo e cooperacdo ao longo da
investigacao; (iv) confissdo pela pessoa juridica e nao por individuos iso-
lados (nesse sentido, existe ainda, no sistema americano, um Programa de
Leniéncia Individual); (v) restituicao as partes prejudicadas pela infracao
quando possivel; (vi) a ndo caracterizagdo do denunciante como agente co-
ativo a participagdo de outras empresas, nem tampouco como iniciador ou
lider da atividade ilegal de cartel.

O Programa americano prevé ainda mecanismos alternativos para a
outorga de imunidade caso haja conhecimento prévio da infragdo por parte
das autoridades, porém insuficientes elementos probatdrios para uma punicao.
Nesses casos a empresa deve (1) ser a primeira a bater as portas das autorida-
des, (ii) encerrar sua participagdo na agao criminal quando do conhecimento
da infracgao; (ii1) descrever a infra¢do e cooperar ao longo da investigagao;
(iv) confessar a infracdo (como pessoa juridica e nao como individuo); e (v)
restituir danos as partes prejudicadas pela infragao quando possivel. Por fim,
deve concluir a autoridade antitruste que uma concessao de Leniéncia nao
restard injusta com relacdo aos demais envolvidos.

Dessa forma, a imunidade decorrente de Acordos de Leniéncia, caso
outorgada, resultard em iseng¢ao total ou parcial (de um a dois ter¢os) da pena
aplicada aos demais envolvidos. Somente a primeira empresa denunciante
recebera imunidade, se cooperar devidamente com as investigacoes das
autoridades.

Existe ainda possibilidade de um Acordo de Leniéncia individual no
direito americano, que visa a proteger criminalmente executivos ou empre-
gados eventualmente envolvidos na pratica criminal, prote¢ao essa outorgada
de forma individual e desvinculada a empresa.

Por fim, cabe mencionar que a empresa denunciante que houver rece-
bido imunidade possui ainda o beneficio de arcar com “danos simples” em
uma eventual agdo por perdas e danos julgada procedente contra os membros
do cartel. As demais empresas deverdo arcar nado somente com os “danos
triplos” (trebble damages) previstos na legislacdo americana,”® como tam-

20 Clayton Act, Se¢do 4.
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bém arcardo solidariamente com os 2/3 remanescentes de responsabilidade
da empresa denunciante.

VII. Vantagens e desvantagens do Programa de Leniéncia Brasileiro

Analisadas as disposi¢des atinentes aos Programas de Leniéncia,
cabe ressaltar dois pontos de destaque. O primeiro diz respeito a clareza
das regras com relacdo aos requisitos legais necessarios para a outorga de
imunidade total, outorgada ao primeiro signatario do programa. O segundo
ponto de destaque seria a Amnesty Plus — a possibilidade de reducao parcial
das multas no processo em questao através da denuncia de um novo cartel
(no qual lhe seria também garantido imunidade total). Essa disposi¢do gera
incentivos a delacao.

Nao obstante possa parecer uma regulacao suficiente para atender aos
fins colimados, algumas falhas ou incongruéncias legais do Programa de
Leniéncia brasileiro devem ser apontadas. Alguns desses problemas foram
relativizados ou resolvidos com a edi¢ao da Portaria n. 4 de 2006, que dentre
seu escopo tratou de regulamentar a questao da confidencialidade e procedi-
mentabilidade dos Acordos de Leniéncia.

O primeiro problema identificado se refere ao risco de uma agao cri-
minal contra o beneficiario. Como se sabe, o acordo de Leniéncia deve ser
celebrado entre a SDE, em nome da Unido e o beneficidrio, ¢ uma imunidade
total outorgada ao beneficidrio cobre tanto a esfera civil como a criminal.?!
Trés sdo as teorias que corroboram para a incerteza acerca de eventuais
imunidades outorgadas.

A primeira estabelece que a Constitui¢do brasileira outorgou poderes
ao Ministério Publico para persecucdo criminal de cartéis®* e, portanto, pelo
critério de resolucdo de conflito de normas pela hierarquia, tem-se que o MP
ndo estaria vinculado pela lei ordinaria. O segundo risco decorre do fato da
SDE agir em nome da Unido, e portanto vincular tdo somente o Ministério
Publico Federal, e ndo o Estadual. Finalmente, o terceiro risco seria a men¢ao
especifica da imunidade criminal com relagdo a Lei 8.137/90, o que deixaria
brecha para persecugdes criminais por via de outros diplomas legais, como

21 Art.35-B ¢ 35-C — Lei 8.884/94 ¢ Art.61 Portaria n. 4/06.
2 Art. 129, I da Constitui¢ao Federal.
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¢ a Lei de Propriedade Intelectual, que tipifica o crime de concorréncia
desleal.”

Nao obstante a dificuldade técnica, o problema tem sido “contornado”
de forma inteligente pela SDE, através da inclusdo do Ministério Publico
Federal e Estadual como signatarios dos Acordos de Leniéncia, renunciando
seu direito a persecugdo criminal. Discute-se ainda se essa renuncia, em se
tratando de acao penal publica incondicionada, seria valida. A solucao ideal,
contudo, se configura um pouco utdpica: a promulgagdo de emenda consti-
tucional e emenda a Lei 8.884/94. Contudo, a forma pela qual Acordos de
Leniéncia tém sido conduzidos parece fornecer nivel de seguranca juridica
apropriada para que empresas déem um passo a frente.

Outro problema rotineiramente levantado pela doutrina refere-se a
confidencialidade das informagdes prestadas. Contudo, o problema acerca
da confidencialidade foi praticamente solucionado pela edicdo da Portaria
4 de 2006, que estabeleceu regras e condic¢des claras para a divulgacao das
informacdes prestadas.

Um problema que se vislumbra, esse muito mais relevante, refere-se
a confidencialidade das informagdes prestadas em face de eventual acdo
de perdas e danos. A imunidade outorgada por Acordos de Leni€ncia nao
cobre acgoOes por perdas e danos subseqiientes, correndo o risco, portanto, o
beneficiario, de ter as provas que produziu emprestadas ao juizo civil para
quantificagdo de danos em uma eventual a¢do dessa natureza. Uma saida
para o problema seria, talvez, o tratamento confidencial de toda e qualquer
informag¢ao com relacao ao beneficidrio, prevenindo-se, dessa forma, que as
informagdes prestadas sejam usadas contra esse beneficiario.

Alternativamente, poder-se-ia pensar at¢ mesmo de uma “tupiniquiza-
¢do” dalei americana. Conforme mencionado acima, danos civis decorrentes
de cartéis sdao devidos, nos Estados Unidos, em triplo pelas empresas conde-
nadas, salvo se a empresa possui acordo de Leniéncia, situagdao em que arcara
com danos simples e seus co-autores condenados com os restantes 2/3. Por
que também nao outorgar as demais empresas condenadas no Brasil, respon-
sabilidade pelos danos decorrentes da empresa beneficiaria do acordo?

Por fim, deve-se mencionar que somente o primeiro € segundo signa-
tarios de um Acordo de Leniéncia recebem alguma forma de beneficio por
cooperar com as autoridades, ficando todos os demais membros a mercé de

23 Lei 9.279 de 14 de maio de 1996.
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beneficios e, portanto, sem incentivos para cooperagao. Uma ndo cooperagao
implica em longo curso processual e gastos relevantes com o processo, tanto
por parte da administragdo publica quanto das empresas privadas. Talvez fosse
o caso de se estabelecerem percentuais de redu¢ao de multas em conformidade
com um critério misto de cooperagao e anterioridade.

Com relagdo a essa questdo deve-se ter em mente que o modelo
Europeu, que estabelece patamares de descontos em vista da anterioridade
das aplicagdes de leniéncia e do nivel de cooperacao dos individuos observa,
recentemente, mais sucesso que o modelo americano.

Ademais, verifica-se que os niveis das multas aplicadas pela CE tém
crescido consideravelmente, sendo maiores que os nimeros aplicados pelas
autoridades americanas. Através dessa politica de altas multas e consideraveis
descontos para empresas que venham a cooperar, a CE estimula cada vez
mais empresas a pisarem a frente, haja vista que os resultados a empresas a
margem do acordo pode lhes representar enorme revés financeiro.

V. Conclusao

O Programa de Leniéncia introduzido no Brasil em 2000 possui um
formato adequado, mas necessita urgentemente de atualizagdo, como forma
de garantir os beneficios de forma ampla e clara, para que dessa forma mais
empresas possam dar um passo a frente e apresentar suas denuncias.

Os pontos que merecem maior atenc¢ao das autoridades concorrenciais
¢ legisladores sao a questao da responsabilidade criminal, a confidencialidade
das informagdes prestadas em vista de um litigio privado para perdas e danos
e outorga de maiores e mais claros beneficios a todas as empresas que déem
um passo a frente e cooperem na apuracao das infragdes.

Somente diante destas alteragdes, que representam uma garantia maior
ao bolso das empresas e aos seus executivos, ¢ que membros de cartéis se
sentirdo confortdveis para delatar seus co-autores.
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