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I. INTRODUCAO

Nao se nega nos dias atuais a severa exigéncia do legislador no sen-
tido de, antes da elaboragdo de uma nova lei, se fazer um estudo apurado de

" Aluno de Direito do Curso de pos-gradagio em Direito Econdmico e das Empresas
da Fundagao Getulio Vargas
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inameros projetos legislativos sobre a matéria em Estados alienigenas, de tal
forma que lhe seja possibilitado uma real avaliagdo de seus beneficios, apu-
rando-se os pontos de convergéncia e divergéncia entre os dois Estados.

E foi justamente no direito norte-americano, sem esquecer a influéncia euro-
péia, que se buscou inspiragdo para introduzir, no Brasil, o instituto, as nor-
mas e o programa de leniéncia. Isto ¢, os modelos ja em pleno funcionamento
nos Estados Unidos — que sera o objeto central da presente monografia — e na
Comunidade Européia serviram de base para a criagao do instituto da lenién-
cia no Brasil.

Neste contexto, o eminente jurista Celso Ribeiro Bastos', se reporta,
em sua obra, as preciosas palavras do professor Celso Barbieri Filho, que
demonstra a grande influéncia que o direito antitruste americano exerce sobre
o Brasil:

“O direito antitruste norte-americano tem uma
dupla significacdo para o Brasil: em 1° lugar, possui valor
de natureza legal, o mesmo valor que teria para qualquer
Pais que se dispusesse a legislar e executar uma lei anti-
truste. Esse valor provém do fato de que a legislagdo fede-
ral norte-americana, proibindo restricoes da concorréncia e
monopolios, datada de 2 de julho de 1890, quando foi
promulgado o Sherman Act, e que, desde entdo, esta lei foi
aperfeigoada e vigorosamente executada pelo Governo dos
Estados Unidos da América.

Durante esses anos, os tribunais e 6rgaos dos Es-
tados Unidos tinham a oportunidade de julgar milhares de
casos baseados na legislagdo antitruste e os juristas, de es-
crever igual nimero de estudos doutrinarios sobre o direito
antitruste.

Nao ha exagero em se dizer que a matéria juridi-
ca, econdmica ¢ social sobre o direito antitruste norte-
americano ¢ de grande valia, ndo s para o Brasil como pa-
ra o mundo todo. Essa matéria serve de arquivo da experi-
éncia antitruste ¢ do pensamento baseado nesta experién-
cia, de um Pais que, sob o regime de uma lei antitruste,
cresceu e progrediu ao ponto em que os Estados Unidos se
encontram hoje.”

"BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econémico Brasileiro, p. 136/137.
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Contudo, em seguida, Celso Bastos ressalva: “Nao sera toda a expe-
riéncia norte-americana valida para o Brasil, visto ser o nosso pais diferente e
com problemas econdmicos diversos dos existentes nos Estados Unidos.”

Dessa forma, ¢ imprescindivel reconhecer que ha preeminente ne-
cessidade de que o instituto da leni€ncia, recentemente consagrado ao orde-
namento juridico brasileiro, seja estudado a luz do direito norte-americano,
cujo instituto-modelo serviu de base para a criacdo do referido instituto no
Direito da Concorréncia patrio.

II. Breve historico

Desde 1978, a Divisdo Antitruste do Departamento de Justica® dos
Estados Unidos dispdem de normas de leniéncia para empresas, conhecidas
como Corporate Leniency Policy’. A forma original das normas de leniéncia
(ou anistia) para empresas, adotada pelo Departamento de Justiga, consistia na
discricionariedade da Divisdo Antitruste em anistiar a participacdo daquela
empresa que viesse a autoridade governamental com a prova de alguma viola-
¢do a lei antitruste, antes que a Divisdo houvesse iniciado sua investigagao,
isto €, que trouxesse evidéncias as autoridades antes que as mesmas soubes-
sem da existéncia de tal violacao.

Em agosto de 1993, buscando aumentar os incentivos para que as
empresas informassem acerca da existéncia de uma conduta criminosa e coo-
perassem com as autoridades, a Divisdo Antitruste criou novas normas de
leniéncia para empresas, destarte, procedendo a trés importantes revisdes na
sua Corporate Leniency Policy.

Primeiro, a concessao da anistia a empresa passou a ser automatica,
desde que ndo existisse qualquer investigacao, pela Divisdo, acerca do mesmo
objeto da denuncia de violagdo a legislacao antitruste e que a empresa delatora

2 Department of Justice, Antitrust Division.

> Essa expressio se refere a politica da Divisio Antitruste do Departamento de Justica
norte-americano em conceder imunidade (oferecer tratamento leniente, anistiar) as
empresas que delatem a existéncia de uma violagao a legislagdo antitruste ainda ndo
conhecida pelas autoridades. Ademais, deve-se esclarecer que tal expressdao em inglés
também ¢ conhecida por: Corporate Amnesty Policy ou Corporate Immunity Policy.
Assim, usa-se indistintamente as expressdes anistia e leniéncia como sindnimas,
quando referentes as normas e ao programa de leniéncia.
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satisfizesse seis pré-requisitos*. Com isso, eliminou-se a discricionariedade da
Divisdo Antitruste em conceder ou ndo a anistia.

Em segundo lugar, a leniéncia seria possivel mesmo apos a Divisao
ter dado inicio a uma investigagdo, desde que a empresa delatora fosse a pri-
meira a procurar o programa de leniéncia e que a Divisdo Antitruste ndo tives-
se ainda nenhuma prova que pudesse resultar em uma plausivel condenagao
contra a empresa acusada de haver violado a lei.

Por ultimo, se a empresa se qualificasse pela automatica concessao
de leniéncia, todos os diretores, altos funcionarios e empregados da empresa
que colaborassem com a Divisdo Antitruste em sua investigagdo seriam agra-
ciados, automaticamente, com a extensao da anistia.

A revisao procedida pela Divisdo Antitruste na Corporate Leniency
Policy transformou-a em um conjunto de normas impares, mesmo quando
consideradas dentro de todo o Departamento de Justica norte-americano. Ape-
sar de outras divisdes dentro do proprio Departamento de Justiga, como Tax
Division e Criminal Division, possuirem normas prevendo a leniéncia, ne-
nhuma outra Divisdo confere anistia automaticamente caso a investigacao por
parte das autoridades ainda nao tenha comegado, muito menos quando ja ha
alguma investigagdo preexistente. Ainda, nenhum outro conjunto de normas
de leniéncia, de qualquer outra Divisdo do Departamento de Justica, oferece
anistia também ao individuo que acompanha sua empresa (empregadora) coo-
perando e colaborando com as investigacoes das autoridades.

ITII. As normas de Leniéncia para empresas
III.1 Consideracgoes iniciais

Primeiramente, merece destacar que a Divisdo Antitruste tem sido
muito bem-sucedida, recentemente, em anular conspiracdes antitruste € em
conseguir pesadas multas dos participantes. SO nos ltimos cinco anos, a Di-
visdo j& obteve mais de um bilhdo de ddlares em multas criminais. Colocando-
as em perspectiva, o total de multas aplicadas a réus-empresas, apenas nos
anos de 1997 e 1998, ¢ praticamente idéntico ao total de multas aplicadas em
todos os processos da Divisdo, durante os vinte anos que vao de 1976 a 1996.

* Os seis pré-requisitos para a concessio automatica de leniéncia a uma empresa que
reporte o seu envolvimento em uma conspiragao antitruste encontram-se enumerados
adiante no ponto “III.2”.
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Em 1998, a média de multas criminais aplicadas a empresas era de
cerca de 12 milhdes de dolares, o que representa um aumento de 15 vezes, se
comparado ao ano de 1996. Portanto, a empresa que estd enfrentando a possi-
bilidade de arcar com uma altissima multa criminal, a oportunidade de se de-
nunciar € nao pagar representa algo simplesmente irrecusavel.

E imperioso esclarecer que a decisio de uma empresa em inscrever-
se ou ndo no Programa de Leniéncia vai depender, naturalmente, de como ela
identifica e avalia suas alternativas. Se uma empresa detectar a existéncia de
um crime antes que a Divisdo Antitruste o faga, ela provavelmente ird ponde-
rar 0s possiveis riscos e conseqiiéncias da descoberta e acusacao pelo gover-
no, antes de decidir se informa ou nao sobre a infracao.

Assim, em face do sucesso das normas de leniéncia, para as empre-
sas que ndo consideram a iniciativa de revelar crimes antitruste uma boa alter-
nativa, ¢ cada vez mais arriscado esperar que tal conduta ndo seja, eventual-
mente, denunciada por outras.

E imperioso aventar que a Divisdo Antitruste lanca mao de todos os
meios disponiveis de investigagdo para detectar crimes antitruste, tais como,
uso de informantes, monitoramento consensual, gravacdes em audio e video e
mandados de busca.

Entretanto, deve-se mencionar que, nos Estados Unidos, os advoga-
dos desempenharam um papel importante, descobrindo crimes antitruste, de
forma a contribuir diretamente para o sucesso do Programa de Leniéncia.
Assim, os advogados norte-americanos sdo fortemente responsaveis pelo pre-
dominio e sucesso dos programas de leniéncia antitruste. Mesmo quando estes
ndo conseguem impedir que ocorram crimes antitruste, ja provaram que sao
bem eficientes no que diz respeito a identifica¢do de tais infragdes.

A identificagdo prematura de crimes antitruste, aliada & oportunida-
de de nao pagar multa, conforme previsto no Programa de Leniéncia para
Empresas, da Divisdao Antitruste, resultou em uma verdadeira corrida aos tri-
bunais. Amiude, ocorre situagdes em que uma empresa procura 0 governo um
dia ou alguns dias depois de seus conspiradores haverem feito o mesmo e
garantido sua posi¢cdo de primeiro lugar na fila para anistia no Programa de
Leniéncia. Naturalmente, como em todos os negodcios, agir na hora certa ¢
tudo.

Em dois recentes casos’, o simples fato de chegar em segundo lugar
no Programa de Leniéncia fez com que algumas empresas tivessem que pagar

> Os acordos feitos pelas empresas dos cartéis internacionais da constru¢io naval e de
eletrodos de grafite sdo exemplos das vantagens financeiras do Programa de Lenién-
cia auferidas tdo-somente pelas empresas que chegarem em primeiro lugar. Na inves-
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dezenas de milhoes de dolares em multas, além de ter alguns de seus executi-
vos processados como culpados por crime antitruste.

A Divisdo Antitruste tem como politica conceder anistia a empresas
que reportem e confessem a pratica de uma atividade antitruste com presteza,
desde que elas aceitem algumas condigdes. Para todos os efeitos, a concessao
de leniéncia ou anistia pela Divisdo significa que a empresa nao sera proces-
sada criminalmente pela atividade ilegal da qual esté se acusando.

IT1.2 A leniéncia antes do inicio de uma investigaciao

Conforme as normas de lenié€ncia norte-americanas, a Divisdo Anti-
truste concederd leniéncia a uma empresa, caso esta venha a informar a exis-
téncia de uma atividade ilegal antes de iniciada uma investigacdo, desde que
sejam satisfeitas as seguintes condigdes:

(a)que, na ocasido em que a empresa confessar sua
culpa em uma certa atividade ilegal, a Divisao ndo tenha ain-
da recebido qualquer informacdo sobre tal violacdo a lei de
nenhuma outra fonte;

(b)que, logo apds a descoberta da atividade ilegal
que estd sendo declarada, a empresa tenha tomado providén-
cia imediata e eficaz no sentido de fazer cessar sua participa-
¢a0 na mesma;

(c)que a empresa preste informagdes sobre a viola-
¢do a lei antitruste de forma honesta e integral e que oferecga
cooperacao total, continua e irrestrita a Divisao durante a in-
vestigacao;

(d)que a confissao do crime antitruste seja realmente
um ato da empresa e nao meras confissoes isoladas de execu-
tivos ou funcionarios da mesma;

(e)que, sempre que possivel, a empresa pague inde-
. ~ 6
nizacao as partes lesadas’;

tigacdo da constru¢do naval, o peticionario de anistia ndo arcou com multas, ao passo
que a proxima empresa que concordou em cooperar com a Divisdo Antitruste pagou
49 milhdes de ddlares de multa.

% Convém notar que, no direito norte-americano, para os efeitos das condenacdes por
crime antitruste, a expressdo “partes lesadas”, no caso de cartéis internacionais, nao

330



REVISTA DO IBRAC

(f)que a empresa ndo tenha coagido outra empresa a
participar da atividade ilegal e que, claramente, ndo tenha ini-
ciado ou liderado a atividade criminosa.

I11.3 Exigéncias alternativas para a leniéncia

Alternativamente, se uma empresa apresentar-se a Divisdo Antitrus-
te para relatar uma atividade ilegal e ndo satisfizer as seis condigdes descritas
acima, a empresa ainda tera direito a leni€ncia se as sete condi¢des abaixo
forem satisfeitas, ndo importando se ela tenha se apresentado antes ou depois
de um investigacao preexistente:

(a)que seja a primeira empresa a se apresentar € es-
teja habilitada a ingressar no Programa de Leniéncia, no que
diz respeito a atividade ilegal que esta reportando a Divisdo;

(b)que no momento em que a empresa se apresentar,
a Divisdo ainda ndo disponha, contra ela, de evidéncia que re-
sultaria em provavel condenacao;

(c)que logo apos a descoberta da atividade ilegal
que esta sendo declarada, a empresa tenha tomado providén-
cia imediata e eficaz no sentido de fazer cessar sua participa-
¢a0 ha mesma;

(d)que a empresa preste informagdes sobre a viola-
cdo a lei antitruste de forma honesta e integral e que oferecga
cooperacao total, continua e irrestrita, a qual ajude a Divisao a
aprofundar-se na investigacao;

(e)que a confissao do crime antitruste seja realmente
um ato da empresa e ndo meras confissdes isoladas de execu-
tivos ou funcionarios da mesma;

(f)que, sempre que possivel, a empresa pague inde-
nizagdo as partes lesadas;
(g)que a Divisao determine que a concessao de leni-

éncia nao ¢ injusta para com outros, considerando a natureza
da atividade ilegal (do crime antitruste), o papel que a empre-

inclui entidades e membros estrangeiros, refere-se apenas a entidades governamen-
tais, empresas e individuos localizados nos Estados Unidos.

331



REVISTA DO IBRAC

sa, que se confessa culpada, desempenhou em tal atividade e o
momento em que ela decidiu se apresentar.

Merece destacar que a Divisdo Antitruste, ao examinar a sétima
condicao, ponderara, essencialmente: quao logo a empresa procurou as auto-
ridades e se coagiu outra empresa a participar na atividade ilegal ou se, clara-
mente, nao iniciou ou liderou a atividade criminosa. O 6nus de satisfazer tal
condicdo serd pequeno se a empresa se apresentar antes que a Divisdo tenha
comegado a investigar a atividade ilegal. Por outro lado, o 6nus aumentard na
propor¢ao da aproximacgao da Divisdo de evidéncia que provavelmente resulte
em condenacao.

II1.4 A Leniéncia para diretores, altos executivos e funcionarios de em-
presas

Se uma empresa esta habilitada a receber a leniéncia - conforme os
requisitos da leniéncia antes do inicio de uma investigacdo - todos os seus
diretores, altos executivos e funciondrios que admitirem envolvimento na
atividade antitruste ilegal, como parte da confissdo da empresa, receberdao
leniéncia sob a forma de ndo-acusacdo criminal pela atividade ilegal, desde
que admitam o crime antitruste de forma honesta e completa, bem como con-
tinuem a prestar ajuda a Divisdo durante a investigagao.

Se a empresa ndo estiver habilitada a receber anistia - conforme os
requisitos da leniéncia antes do inicio de uma investigagdo - os diretores, altos
executivos e funciondrios que se apresentarem junto com a empresa terao os
mesmos direitos a imunidade de acusacdo criminal como se tivessem se diri-
gido, individualmente, a Divisdo.’

Em alguns casos concretos, certos diretores, executivos e funciona-
rios tiveram algum tipo de conhecimento de atividade ilegal antitruste ou par-
ticipacdo incidental nela, mas sem envolvimento significativo. Nesses casos,
surgiu uma perniciosa duvida as autoridades norte-americanas: ao admitir tal
conhecimento ou participacdo incidental, os individuos em questdo ainda fa-
rdo jus a receber leni€ncia, mesmo que seja discutivel se eles nao admitiram
seu envolvimento na atividade ilegal antitruste ou sua culpa, at¢ mesmo por-
que ndo estiveram diretamente envolvidos e ndo estavam empenhados em tal
atividade ilegal?

7 Como sera visto adiante, a Divisio Antitruste tem um Programa de Leniéncia para
individuos.
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No que diz respeito aos individuos, o objetivo mais importante das
normas de leniéncia para empresas ¢ estimular tantos empregados quanto pos-
siveis a se apresentarem, juntamente com a empresa, € a prestarem colabora-
cdo total a Divisdo. Dessa forma, a intencao das autoridades ¢ assegurar tam-
bém a esses empregados que lhes serd oferecida alguma forma de protegdo
contra acusacdao criminal posterior. Os funcionarios que, tecnicamente, nao
cometeram nenhum crime ndo estardo protegidos pelas normas de leniéncia,
até porque nao ha razdo em lhes conceder anistia. A preocupacdo da Divisdo
Antitruste €, portanto, dar garantias apropriadas a todos os funcionarios que
colaborarem - aos que precisam e aos que ndo precisam de leniéncia - fazendo
um compromisso de nao-acusagdo com todos os diretores, altos executivos e
demais empregados da empresa que colaborarem com as autoridades.

III.5 A Definicio de “Empregado na Ativa”®

As normas de leniéncia para empresas rezam que, se uma firma esta
habilitada a receber anistia, entdo todos os diretores, funcionarios de alto esca-
lao e demais empregados que se apresentarem munidos de informagdo com-
pleta e confidvel terdo direito a leniéncia. Contudo, o Programa de Leniéncia
cobre apenas “empregados na ativa”, dessa forma j4 surgiram questionamen-
tos sobre como a Divisdo Antitruste define a condicdo de “empregado”, de
acordo com o Programa de Leniéncia, € quem esta assim qualificado como
“empregado na ativa” da empresa.

Em situagdes em que a condi¢ao de empregado de um individuo nao
¢ clara, a Divisdo Antitruste considera as evidéncias de relagdes de emprego
para determinar se ele tem ou nao direito a ser considerado empregado para
efeito de leniéncia. Se o individuo ¢ um empregado inativo, sem deveres ¢
responsabilidades — isto €, ndo tem uma sala, ndo tem subalternos e sua liga-
¢do de negodcios com a empresa nao € freqiiente — entdo o individuo ndo po-
dera receber os beneficios do acordo de anistia como se fosse um empregado
na ativa.

Ainda, ¢ obriga¢do da empresa que solicita pedido de ingresso no
Programa de Leniéncia, requerer, a Divisdo, que use seu discernimento para
garantir prote¢do a ex-empregados, bem como requerer, quando for o caso,
que seus ex-empregados nao tenham cobertura no acordo de anistia celebrado
no bojo do Programa de Leniéncia para empresas. Ademais, quaisquer decla-
ragOes feitas pela empresa em seu pedido de anistia, que indiquem que ela nao

® A expressio “Empregado na Ativa” se refere a expressio em inglés “Current Em-
ployee”.
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considera determinado(s) individuo(s) como um empregado na ativa, serao
levadas em considerag¢ao na hora da analise final pela Divisdo Antitruste.

E, para encerrar, a cobertura de anistia, no Programa de Leniéncia
para empresas, para os empregados na ativa (altos executivos, diretores e de-
mais empregados) continua, mesmo depois de eles deixarem o emprego. Con-
seqlientemente, se, por exemplo, um executivo deixar a companhia logo de-
pois de sua empresa empregadora ter recebido anistia condicional, tal indivi-
duo ainda tera direito a extensao da protec¢ao pelo Programa de Leniéncia para
empresas, desde que mostre inequivoca intencdo de colaborar e cooperar
completa e fielmente com a Divisdao Antitruste.

III. 6 A protecao a empresa

Caso a colaboracao de uma empresa que espera ser anistiada pelo
Programa de Leniéncia levar a provas de que a atividade anticoncorrencial ¢
mais ampla, em termos de seu alcance geografico ou dos produtos protegidos
pelo cartel, fica, entdo, levantada a seguinte divida: as normas de leniéncia
garantem a expansao da anistia concedida a uma empresa no caso de haver
cometido infragdo antitruste mais grave, para se incluir na cobertura de prote-
¢do a mesma o cometimento da conduta criminosa recém-descoberta?

Esta ndo ¢ uma ocorréncia rara no direito antitruste norte-americano
e, na maioria dos casos, confere-se a protecdo ampliada a empresa, simples-
mente procedendo-se a um aditamento na peticao inicial de solicitagdo de
ingresso no Programa de Leniéncia. Assim, se a empresa vem oferecendo
continuamente cooperacao total e irrestrita e se for possivel que ela alcance os
critérios para receber a anistia na conduta recém-descoberta, certamente a
protecdo a empresa pelo Programa de Leniéncia serd expandida para que se
inclua tal conduta.

II1.7 A “anistia extra””’

As normas de leniéncia para empresas ainda consagram uma peculi-
ar caracteristica, qual seja, a concessdao de uma “anistia extra” a empresa que

? Tal expressdo deriva da tradugdo livre do inglés de: “Amnesty Plus”. Que seria, no
entender das autoridades antitruste norte-americanas uma oferta ainda melhor do que
a anistia. Isto é, a empresa que receber o “amnesty plus” pelas autoridades tera mais
beneficios ainda do que se recebesse a simples “amnesty” oriunda de um bem-
sucedido Programa de Leniéncia.
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esteja colaborando na investigacdo de um determinado cartel, por exemplo, e
que identifique e delate a existéncia de um outro cartel sem investigacdo pree-
xistente pelas autoridades norte-americanas.

Atualmente, existem sob a investigacdo de autoridades norte-
americanas inumeras suspeitas de cartel, das quais, diversas se originaram de
investigagdes comecadas como resultado de evidéncia surgida durante inves-
tigacdo de um mercado completamente diferente. Tal fato levou a Divisdo
Antitruste a adotar normas com a intenc¢ao de atrair pedidos de leniéncia por
empresas, encorajando as candidatas e os alvos de investigacdo a pensarem se
estavam ou ndo qualificados para a concessdo de anistia em outros mercados
em que se candidatassem ao Programa de Leniéncia.

Assim, exemplificativamente, suponha que como resultado da cola-
boragdo de uma empresa - em face de acordo celebrado com as autoridades,
solicitando anistia em um Programa de Leniéncia, referente a investigacdo em
andamento no mercado de motocicletas — as autoridades norte-americanas
estdo investigando os outros quatro produtores naquele mercado, inclusive a
Empresa X, por sua participagdo em um cartel. Como parte de sua investiga-
¢do interna, a Empresa X encobre informagdes sobre a participacdo de seus
executivos ndo apenas num cartel de motocicletas, mas também numa outra
conspiragdo, um cartel no mercado de automodveis. O governo norte-
americano nao descobriu o cartel no mercado de automoéveis porque aquela
empresa que solicitou anistia ndo era concorrente neste mercado e nenhuma
outra investigagdo sequer revelou a atividade do cartel. A Empresa X esta
interessada em colaborar com a investigacdo das autoridades no mercado de
motocicletas e pretende receber tratamento leniente ao informar sua participa-
¢do no cartel de automoveis. Partindo-se do principio de que a Empresa X esta
apta a receber a anistia, de acordo com as normas de leniéncia para empresas,
quais seriam os beneficios que ela poderia receber caso pretendesse seguir
esse caminho?

Neste caso, a Empresa X pode conseguir a chamada ““anistia extra”.
Isto €, a Divisao Antitruste lhe garantira a anistia na investigagao do cartel no
mercado de automoveis, o que significa que a Empresa X ndo pagard multa
por seu papel na conspiragdo no mercado de automoveis e nenhum de seus
altos executivos, diretores ¢ demais funcionarios que colaborarem serdo pro-
cessados criminalmente por conduta anticompetitiva no cartel. Além disso, a
Divisdo outorgara a Empresa X um notavel desconto adicional ao calcular sua
multa no acordo de cooperacdao nas investigagdes do cartel de motocicletas,
isto €, um desconto que leva em consideracdo a colaboracdo prestada pela
empresa nas duas investigacdes € que sera, portanto, maior do que o que teria
recebido apenas na investigacdo do cartel de motocicletas.
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Por conseguinte, a Empresa X recebera crédito duplo por se apresen-
tar e cooperar com a investiga¢ao do cartel de automoveis, tanto em termos de
obten¢do de anistia no programa de leniéncia referente a este cartel, como de
receber uma redugao na multa pela participagdo no cartel de motocicletas.

IV. A necessidade de confidencialidade no Programa de Leniéncia

Conforme mencionado anteriormente, o Programa de Leniéncia tem
sido o mais eficiente gerador de grandes casos na Divisdo Antitruste, mor-
mente os casos de cartéis internacionais. O Programa de Leniéncia preparou o
caminho para dezenas de condenacdes € centenas de milhdes de dolares em
multas criminais.

Invariavelmente, entretanto, quando uma empresa estd pensando se
informa ou nao seu envolvimento em algum cartel internacional, surge a preo-
cupagao sobre se a Divisdo Antitruste serd ou ndo livre para fornecer aquela
informacdo a governos estrangeiros, em conformidade com as obrigacdes
norte-americanas previstas nos acordos bilaterais de cooperagado antitruste.

Este problema apresenta uma dificil decisdo normativa para a Divi-
sd0. A politica da Divisdo Antitruste ¢ tratar a identidade dos candidatos ao
Programa de Leniéncia como um assunto confidencial. Por conseqii€éncia, a
Divisdao nao fornece a identidade do candidato ao Programa de Leniéncia, a
nao ser que ele exija que a Divisdo o faca.

Nesse diapasdo, uma empresa poderia perder a motivacdo para se
acusar, acreditando que isso resultaria em investigagdes em outros paises €
que sua colaboracao - sob a forma de confissdes, documentos, depoimentos de
empregados e identidades de testemunhas - seria fornecida a autoridades es-
trangeiras, consoante os acordos de cooperagdo antitruste e, depois, prova-
velmente usada contra a propria empresa.

Nao obstante, ressalte-se, pode ser - como ja houve casos - que a
propria empresa divulgue na imprensa a sua candidatura ou a sua aceitagdao
pela Divisdo no Programa de Leniéncia, sem contudo olvidarmos o fato de
que a Divisdo tem absoluto interesse em maximizar os incentivos para que as
empresas se apresentem e se acusem de crimes antitruste.

As autoridades antitruste tem estado na linha de frente no apoio a
acoes que realcem o cumprimento de leis de repressdo aos cartéis, € também
ja recebeu substancial ajuda de governos estrangeiros na obtengdo de provas
localizadas no exterior em inimeros casos de cartéis internacionais. A politica
da Divisao de nao compartilhar com os governos estrangeiros a informacao
obtida de candidatos ao Programa de Leniéncia pode parecer incoerente quan-
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do se consideram os constantes esfor¢os da Divisao no sentido de aumentar a
cooperagao entre as agéncias mundiais que fazem cumprir as leis antitruste.

Em ultima anélise, o interesse sem precedentes da Divisdo em pro-
teger a viabilidade do Programa de Leniéncia resultou numa politica de ndo-
fornecimento de informagdes obtidas de um candidato a anistia a agéncias
antitruste estrangeiras, a ndo ser que ele primeiramente concorde em fornecé-
la. De fato, nos Estados Unidos, tal politica tem se demonstrado como do
interesse de todos.

Com base nos quase oito anos de experiéncia de negociagoes dentro
do revisado Programa de Leniéncia da Divisdo, ndo ha dividas de que os pe-
didos de anistia deixariam de existir caso a Divisdo tomasse uma posicao dife-
rente, conseqlientemente, um consideravel nimero de cartéis ndo seriam in-
vestigados e punidos.

No entendimento das autoridades da Divisdo, este aspecto da politi-
ca de ndo-fornecimento de informagdes e provas ndo vai impedir que o candi-
dato a anistia venha a enfrentar procedimentos em outros paises, mas apenas
ira assegurar que a colaboragdo fornecida por um candidato ao Programa de
Leniéncia nao sera repassada a érgaos estrangeiros encarregados da repressao
antitruste, como rezam os acordos de cooperagao entre nagdes.

V. As normas de leniéncia para individuos

Como ja comentado anteriormente, a Divisdo Antitruste anunciou
uma nova Corporate Leniency Policy em agosto de 1993. Esta revisada politi-
ca da Divisdo - inovando com um mais aperfeigoado programa de leni€ncia
para empresas - estabeleceu as condi¢cdes para que os empregados da empresa
(presidente, diretores, executivos ou quaisquer outros funcionarios) que a-
companharem a mesma, confessando a pratica de um crime a lei antitruste e
colaborando com as autoridades, serdo beneficiados pelas autoridades com
tratamento leniente, isto €, obterdo anistia individual.

Exatamente um ano apds, em 10 de agosto de 1994, a Divisao Anti-
truste anunciou uma nova politica de leniéncia, chamada de Leniency Policy
for Individuals (Normas de Leniéncia para Individuos), que passou a funcio-
nar imediatamente. Tal politica consiste na concessao de leniéncia a todos os
individuos que procuram a Divisdo - por sua conta propria € no seu interesse
pessoal e ndo como a oferta ou a confissdo de uma empresa - com o intuito de
reportar uma atividade antitruste ilegal da qual a Divisdo ainda nao tenha sido
informada. No que concerne as normas de leniéncia para individuos, leniéncia
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significa ndo-acusacao criminal do individuo pela atividade ilegal reportada a
Divisdo Antitruste.

Dessa forma, a Divisao Antitruste concedera leniéncia a um indivi-
duo, caso este reporte a existéncia de uma atividade ilegal antes de iniciada
uma investigacdo a respeito, desde que sejam preenchidos os trés requisitos
abaixo:

(a)que, na ocasido em que o individuo confessar sua
culpa em uma certa atividade ilegal, a Divisao nao tenha ain-
da recebido qualquer informacao sobre tal violacdao a lei por
nenhuma outra fonte;

(b)que o individuo preste informagdes sobre a viola-
¢do a lei antitruste de forma honesta e integral e que oferecga
cooperacao total, continua e irrestrita a Divisdo durante a in-
vestigacdo; e

(c)que o individuo ndo tenha coagido outra pessoa
ou a empresa a participar na atividade ilegal e que, claramen-
te, ndo tenha iniciado ou liderado a atividade criminosa.

Todavia, vale acrescentar que, qualquer individuo que ndo se quali-
ficar a receber a leniéncia, por ndo cumprir os trés pré-requisitos obrigatorios
acima mencionados, podera receber imunidade de nao-acusagdo criminal, de
acordo com as hipoteses de imunidade estabelecidas em lei ou ainda a livre
critério das autoridades da Divisao Antitruste. Além disso, tais decisoes de
concessao ou nao de imunidade ao individuo que ndo obteve a leniéncia serdao
tomadas em cada caso concreto, no exercicio do poder discricionario das auto-
ridades da Divisdo de processar ou nao criminalmente tal individuo.

Resta oportuno, entretanto, ressalvar que, se uma empresa esta habi-
litada a receber a leniéncia - conforme as normas de leniéncia para empresas -
todos os seus diretores, altos executivos e funcionarios que admitirem seu
envolvimento na atividade antitruste ilegal e confessarem, em conjunto com a
empresa, receberao leniéncia sob a forma de nao-acusagao criminal pela ativi-
dade ilegal, tdo-somente sob as condic¢des e protegdes das normas de leniéncia
para empresas € nao sob as normas de leniéncia para individuos.

VI. CONCLUSOES
VI.1 Beneficios financeiros do Programa de Leniéncia para a empresa
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Cientes do risco que correm ao silenciar apostando que nenhuma ou-
tra empresa procurara as autoridades para delatar a existéncia de uma violacao
a lei antitruste, ou ainda inerte ante uma sabida atividade ilegal da propria
empresa, julgando vantajoso nao reporta-la as autoridades, as empresas, cada
vez mais, estdo buscando relatar a Divisdo Antitruste, o mais cedo possivel,
uma atividade ilegal, intentando o ingresso no Programa.

Invariavelmente, a diferenca entre a empresa que primeiro chegou as
portas da Divisdo Antitruste para reportar atividade ilegal e a segunda pode
ser medida em dezenas de milhdes de dolares em multas. A primeira, salvo
em raras hipoteses, ndo paga nada. Sem mencionar ainda o fato de que os
presidentes, executivos e altos funcionarios da segunda empresa, comprome-
tidos com a atividade ilegal, estardo expostos a um processo criminal.

Ademais, devemos ponderar que, antes de procurar as autoridades
norte-americanas para reportar a existéncia de uma violagdo antitruste e ser
recompensadas com a leniéncia, a empresa deve proceder a uma analise do
custo-beneficio de sua potencial exposi¢ao a processos em outras jurisdi¢oes
que ndo a norte-americana, as vitimas desta atividade antitruste ilegal, aos
acionistas e aos consumidores.

Os casos dos programas de leni€ncia nos cartéis de vitaminas, de e-
letrodos de grafite, da construcdo naval e dos leildes de belas artes sdo exce-
lentes exemplos dos impressionantes beneficios financeiros auferidos pelas
empresas que primeiro reportaram as autoridades a existéncia do cartel e in-
gressaram no Programa de Leniéncia da Divisdo Antitruste. '’

No caso das vitaminas, a empresa que primeiro se candidatou ao
Programa de Leniéncia - a francesa Rhone-Poulenc - € que, logo depois, foi
aceita, cooperou com as investigagoes da Divisdo, levando suas concorrentes
— F. Hoffman-La Roche e Basf, entdo parceiras na conspiragdo internacional —

a confessarem sua culpa e acordarem com a Divisdo em pagar, respectivamen-
11 s ~ r
te, 500 " e 225 milhoes de dolares.

A investigacdo do caso de eletrodos de grafite - um classico exem-
plo que demonstra como os cartéis internacionais t€ém se desenvolvido - se
iniciou em junho de 1997, quando a Carbide/Graphite Group of Pittsburgh

' Merece ressaltar que, nestes quatro cartéis (internacionais), as empresas que ingres-
saram com pedido de ingresso no Programa de Leniéncia, assim que obtiveram sua
aceitagdo condicional pela Divisdo Antitruste, fizeram publicar na imprensa suas
candidaturas e respectiva aceitagcdo, dispensando o tratamento confidencial de infor-
macoes € o anonimato de sua identidade no Programa.

! Esta multa que a F. Hoffman-La Roche foi condenada a pagar ¢, até hoje, a maior
multa da historia ja aplicada por qualquer departamento de justica, por processo em
razao de violagao de qualquer lei ou estatuto de qualquer pais do mundo.
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anunciou, como ja mencionado, que foi aceita no Programa de Leniéncia para
empresas da Divisdo Antitruste. A segunda empresa a procurar as autoridades
buscando a anistia ao reportar atividade antitruste ilegal, a japonesa Showa
Denko Carbon, pagou 32,5 milhdes de dolares de multa. Ja a terceira a procu-
rar a Divisdo, a UCAR International, pagou 110 milhdes de dolares e a quarta
empresa, a alema SGL Carbon AG, confessou seu envolvimento e acordou em
pagar 135 milhdes de dolares de multa.

Ainda em razdo da supracitada investigacao da Divisdo, outras trés
empresas foram condenadas pelo envolvimento no cartel: as japonesas Tokai
Carbon Co. Ltd. (6 milhdes de dodlares), SEC Corporation of Hyogo (4,8 mi-
lhdes de dolares) e Nippon Carbon Co. Ltd of Tokio (2,5 milhdes de ddlares).

No caso das investigacdes no mercado da construcdo naval, a se-
gunda empresa que procurou a Divisdo Antitruste, a holandesa HeereMac
v.o.f., colaborou com as autoridades em sua investigacdo — iniciada ha bem
pouco tempo em virtude de uma outra empresa haver batido primeiramente a
porta da Divisdo —, confessou sua culpa na conspiragdo internacional e, em
face da sua valiosa contribui¢do, obteve uma significativa redugdo no valor da
multa, acordando com as autoridades em pagar 49 milhdes de dodlares.

No caso dos leildes de belas artes, a cooperacao da empresa que in-
gressou no Programa de Leniéncia - sua maior concorrente € uma das maiores
casas de leildoes do mundo, a Christie’s International - resultou na decisao da
Sotheby’s em confessar sua culpa e concordar em pagar uma multa criminal
no valor de 45 milhdes de délares. "

V1.2 Beneficios do Programa de Leniéncia para os diretores, executivos e
empregados da empresa

Uma falha da empresa ao procurar a Divisdo Antitruste para conse-
guir anistia pode, praticamente, ensejar conseqiiéncias devastadoras sobre
seus executivos, diretores e funcionarios envolvidos na atividade ilegal. Se a
empresa apostar que ela ndo serd processada e perder, seus diretores e execu-
tivos certamente pagardo o preco mais caro: o risco de pesadas multas indivi-
duais e prisao.

Nos Estados Unidos, nos ultimos anos, tal risco que correm os dire-
tores, executivos ¢ empregados de uma empresa que comete crime antitruste,
vem crescendo assustadoramente. Na verdade, verifica-se que tal risco € mais

'2 A Sotheby’s celebrou um plea agreement confessando sua culpa no cartel interna-
cional e concordou em pagar 45 milhdes de dolares em cinco anos. (cf. nota 16)
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uma ferramenta coercitiva do Estado, posto que funciona de fato como uma
aposta que amedronta e expde os individuos ao perigo de irem para a cadeia.

Ao passo que a grande maioria dos observadores se atém as constan-
tes quebras de recorde no valor de multas impostas a empresas por crimes
antitruste, poucos ainda, se atém ao crescente — € ndo menos dramatico — au-
mento das sentencas que condenam diretores, executivos € empregados de
uma empresa a prisao. Apenas nos dois ultimos anos, cerca de 50 individuos
foram presos por crimes antitruste, o que significa mais do que o total de indi-
viduos presos pelos mesmos motivos nos cinco anos anteriores (1994 a 1998).
Incluindo-se ai, em 1999 e 2000, mais de quinze sentencas de prisao de mais
de um ano.

Ainda, merece destacar que as autoridades norte-americanas tém
condenado a prisdo executivos estrangeiros'> por seu envolvimento em cartéis
e, em alguns casos, obtido sucesso com a prisao dos mesmos.

Os diretores, executivos € empregados de uma empresa - que busca,
tardiamente, a leniéncia junto a Divisdo Antitruste ou que corre o risco de ser
investigada por um suposto cartel em um determinado mercado — envolvidos
na atividade ilegal e, por conseqiiéncia, culpaveis, poderdo ser cortados da
protecdao de ndo-acusacao celebrada entre a empresa e a Divisdo no respectivo
plea agreement .

Nesse caso, esses individuos que ficam de fora da protegao estabele-
cida pelo plea agreement celebrado com as autoridades, entdo, t€m que nego-
ciar plea agreements em separado ou estardo sujeitos a dentincias e processos.

Para ilustrar tal situacdo, podemos exemplificar com o caso da in-
vestigagdo da Divisdo Antitruste no mercado de sorbatos'’. Tal investigagdo

 Como ja aconteceu com executivos dos seguintes paises: Japdo, Coréia, México,
Canada, Italia, Suica, Franca, Holanda, Inglaterra, Bélgica e Alemanha.

" Plea Agreement ou Plea Bargaining é um contrato, ou melhor, uma espécie de
acordo celebrado entre o promotor e o acusado (defendant) pelo qual este reconhece
sua culpa, nos termos que consta do acordo, a fim de que seja denunciado e punido
pela pena minima prevista em lei. Em outras palavras, ¢ um acordo onde a empresa
e/ou alguns de seus empregados (diretores, presidentes, ou quaisquer outros funciona-
rios) assumem terem praticado algum crime e concordam em pagar uma multa, pois
sabem que caso as investigacdes pelo Departamento de Justica continuem, certamente
serdo punidos por um crime maior e apenados com uma multa ainda maior. E uma
forma de aceitar uma puni¢do evitando uma ainda mais severa.

"> Sorbatos sdo sais do 4cido sorbico (2,4-hexadiendico) - CH3CH=CH-CH=CH-
COOH. O acido sérbico e seu sal de potassio sao utilizados para impedir o crescimen-
to de fungos e bolores em alimentos, principalmente queijos. Sorbatos sdo preservati-
vos quimicos utilizados pela industria de preservativos de alimentos.
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detectou uma conspiragdo internacional, consistente na fixacao de pregos, que
ja durava dezessete anos. Ainda ndo encerrada, a investigagdo ja resultou em
processos contra cinco empresas € nove individuos — dos quais sete ja foram
condenados e sdo considerados, atualmente, fugitivos internacionais - € em
mais de 120 milhdes de dolares em multas criminais.

As japonesas, Daicel Chemical Industries € Ueno Fine Chemical In-
dustries, foram as duas Ultimas empresas a confessarem sua culpa na investi-
gacao do cartel de sorbatos e foram condenadas a pagar, respectivamente, 53 ¢
11 milhdes de dolares. Talvez, de relevo mais interessante do que a multa
aplicada as empresas esteja a situacdo de quatro atuais altos executivos das
mesmas, pois os mesmos foram cortados da protecao de ndo-acusacao do plea
agreement celebrado com as suas empresas.

A Divisdo Antitruste se refere, em seus discursos, a promessa de
imunidade (anistia) aos diretores, executivos € empregados de uma empresa,
que acompanham a mesma no Programa de Leniéncia e cooperam com as
autoridades nas investigacdes, como the biggest reward'’.

Por fim, para manifestarmos o que seria, segundo tais autoridades, a
maior recompensa do Programa de Leniéncia para empresas, podemos citar
dois recentes casos de investigacdes da Divisdo Antitruste.

O primeiro seria o, ja mencionado, caso da investiga¢do do cartel de
eletrodos de grafite. A empresa envolvida na conspiragdo, que primeiro procu-
rou a Divisdo Antitruste, a Carbide/Graphite Group, obteve a anistia, por meio
do Programa de Leniéncia. E, junto com ela, também obtiveram anistia, rece-
bendo protegdo integral de nao-acusacdo por qualquer envolvimento em cri-
mes cometidos em conexao com o cartel, todos os diretores, executivos € em-
pregados da empresa. Em diametral oposi¢do se encontrava outra empresa
envolvida no cartel, a norte-americana UCAR International, que ndo procurou
as autoridades e ndo ofereceu cooperagdo até a fase das investigacdes em que
foram executados os mandados de busca.

Trés dos mais altos executivos da UCAR International foram corta-
dos da prote¢do de ndo-acusagdo do plea agreement celebrado com a mesma
e, por conseguinte, foram acusados e condenados criminalmente. Um deles, o
proprio presidente da UCAR International, foi condenado a servir 17 meses na
cadeia e a pagar uma multa individual de um milhdo e duzentos e cinqiienta
mil ddlares — a segunda maior multa individual jd imposta por crime antitrus-
te. Outro, o vice-presidente da UCAR International, foi condenado a servir
nove meses na cadeia e a pagar uma multa individual de um milhao de dolares

' Tal expressio é comumente adotada nos discursos de membros da Divisdo Anti-
truste.
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— a terceira maior multa individual ja imposta por crime antitruste. O terceiro
executivo da UCAR International, cortado do plea agreement celebrado com a
empresa, foi condenado, mas ainda permanece como fugitivo internacional.

O segundo caso, também ja referido, seria o da investigacdo do car-
tel das vitaminas. A empresa Rhone-Poulenc ingressou no Programa de Leni-
éncia da Divisdo Antitruste reportando seu envolvimento em um cartel com
outras duas empresas, a suica F. Hoffman-La Roche e a alema Basf AG. To-
dos os diretores, executivos e empregados da Rhone-Poulenc receberam pro-
tecdo integral de ndo-acusagdo por qualquer envolvimento em crimes cometi-
dos em conexdo com o cartel. Por outro lado, as empresas F. Hoffman-La
Roche e Basf AG nao procuraram as autoridades e ndo ofereceram cooperacao
até ouvirem o estrago das declaragdes noticiadas pela concorrente Rhone-
Poulenc, até entdo aliada na conspiracao internacional.

Quatro empregados de cada uma das empresas F. Hoffman-La Ro-
che e Basf AG foram cortados da protecao de ndo-acusagdo dos plea agree-
ments celebrados com as mesmas.

Até o momento, dos oito executivos, seis (trés de cada empresa) ja
foram acusados e condenados criminalmente apds confessarem sua culpa. E
todos estes seis empregados se submeteram a jurisdicdo norte-americana, pa-
garam pesadas multas individuais e serviram algum tempo em cadeias ameri-
canas.

V1.3 Efeitos das normas de leniéncia

Conforme esposado, a Divisdo Antitruste ampliou o seu Programa
de Leniéncia para tornar mais facil e mais atraente para uma empresa apresen-
tar-se e colaborar com as autoridades. Inobstante o decorrer de mais de oito
anos, as caracteristicas do revisado Programa de Leniéncia permanecem tao
singulares hoje como eram naquela época. Nenhum outro programa do gover-
no norte-americano de informag¢ao voluntaria oferece tamanha oportunidade
ou incentivo para que as empresas prestem valiosas informagdes e colaborem
espontaneamente.

Entrementes, talvez em razao das revisoes introduzidas no Programa
de Leniéncia, os advogados ligados ao antitruste ficaram, inicialmente, cépti-
cos sobre como a Divisao iria aplica-lo. Nesse interim, a Divisdo agarrava-se
a toda oportunidade que aparecia para esclarecer a comunidade juridica e em-
presarial sobre os méritos do Programa de Leniéncia e, principalmente, bus-
cava construir uma reputacdo solida de aplicacao consistente e justa do Pro-
grama. E ainda, em algumas oportunidades, advogados atuantes no antitruste

343



REVISTA DO IBRAC

juntaram-se as autoridades da Divisdao na discussao das vantagens do Progra-
ma de Leniéncia, em permanentes programas de educagao juridica.

A citacao abaixo, sobre as Normas de Leniéncia da Divisao Anti-
truste - que mais parece um discurso de algum membro da Divisdo fazendo
propaganda do Programa de Leniéncia - foi extraida de um artigo publicado
na revista Forbes, intitulado “Fix and tell”"".

“If someone in your company has been conspir-
ing with competitors to fix prices, here’s some sound ad-
vice. Get to the Justice Department before your co-
conspirators do. Confess and the U.S. Department of Jus-
tice will let you off the hook. But hurry! Only one cons-
pirator per cartel.”"®

O fato de o Programa de Leniéncia ter aparecido numa proeminente
publicagdo sobre negocios reflete a crescente preocupagdo da comunidade
empresarial sobre os riscos ligados a violagdo das leis antitruste.

Além disso, resta inequivoco que a comunidade empresarial norte-
americana ja chegou a conclusdo de que ser aceita no Programa de Leniéncia
pode significar uma economia de milhdes de dolares em multas e também
pode eliminar a ameaga de acusagdo e prisao para os executivos (da empresa),
autores ou participes da conduta criminosa.

Com a antiga Corporate Leniency Policy (1978 a 1993) a Divisao
Antitruste recebeu dezessete solicitagdes de ingresso no programa de lenién-
cia, sendo que dez foram bem sucedidas, ao passo que com o novo (e atual)
programa de leniéncia a Divisdo tem recebido mais de duas duzias de solicita-
cOes anualmente.

Ainda, por meio do atual programa de leniéncia, a Divisdo Antitrus-
te condenou dezenas de empresas e individuos e recuperou milhdes de dolares
em multas, tudo em virtude de informagdes oriundas de pessoas e empresas
que solicitaram e ingressaram no Programa de Leniéncia.

7 Janet Novack, Revista Forbes de 4 de Maio de 1998, p. 46.

'8 Traducdo livre: Se algum membro de sua empresa vem conspirando com membros
de empresas concorrentes para estabelecer precos, aqui estd um conselho valido.
Dirija-se ao Departamento de Justica antes que seus co-conspiradores o fagam. Se
vocé confessar ao Departamento de Justi¢a dos Estados Unidos, este podera deixa-lo
fora da confusdo. Mas ndo perca tempo! A oferta serd para apenas um conspirador
por cartel.
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E patente a estrutura singular da atual Corporate Leniency Policy da
Divisdo Antitruste. Em outras palavras, ¢ impressionante o €xito da nova, e
altamente eficiente, ferramenta na repressao e no expurgo das mais nocivas
violagdes a lei antitruste. Conforme ja aventado, hodiernamente, o Programa
de Leniéncia ¢ o mais eficaz gerador de grandes casos na Divisdo, € 0 mais
bem-sucedido programa de anistia do Departamento de Justica dos Estados
Unidos.

Assim, em face do enorme sucesso da nova Corporate Leniency Po-
licy, ela passou a se constituir na principal arma da Divisdo Antitruste no
combate aos cartéis. Apenas para ilustrar o extraordinario éxito do Programa
nos Estados Unidos, em 1998, ele foi responsavel por dezenas de condena-
¢oes, que resultaram em mais de duzentos milhdes de dolares em multas e, em
1999, em mais de oitocentos e cinqiienta milhdes de dolares em multas.
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