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TEORIA DOS JOGOS E CARTEISA: QUANTO VALE UM
ACORDO DE LENIENCIA?

Luciana Gongalves Nunes

RESUMO: O artigo busca aplicar a teoria dos jogos aos cartéis. O
objetivo precipuo é demonstrar o custo/beneficio da formacdo e de seu
desfazimento com a celebracdo de acordo de leniéncia. Adota-se, como
marco teorico, o equilibrio de Nash bayesiano, de modo a se demonstrar
que 0s custos para uma empresa se manter em determinado cartel sdo mais
altos do que firmar um acordo de leniéncia. A hipétese sustentada é de que
a melhor estratégia de uma empresa participante de cartel em licitagdes é
sua saida e a celebracdo do acordo de leniéncia perante o0 CADE, e ndo
junto a CGU.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca aplicar a teoria dos jogos ao cartel, de
modo a se encontrar estratégias racionais em situagdes em que o resultado
depende ndo s6 da estratégia propria de um agente econdmico e das
condicdes de mercado, mas também das estratégias escolhidas por outros
agentes que, possivelmente, possuem estratégias diferentes e, mesmo,
objetivos comuns.

O enfoque serd dado a jogos envolvendo cartel em licitacdes e a
possibilidade de celebracdo de acordos de leniéncia. Indaga-se, face a atual
disciplina normativa conferida ao tema, se seria mais vantajoso ao agente
econdmico, firmar acordo de leniéncia perante 0 Conselho Administrativo
de Defesa Econémica (CADE) ou a Controladoria Geral da Unido (CGU).
Isso porque tanto a Lei n° 12.529/11 quanto a Lei n°® 12.846/13,
regulamentada pelo Decreto n® 8.420/15, preveem a possibilidade desse
acordo, em caso de cartel em licitagOes e contratos. A discusséo torna-se
atual, vez que, no caso “Lava Jato”, acordos de leniéncia ja foram firmados
perante 0 CADE e algumas outras propostas estdo sendo analisadas pela
CGU.
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2. ATEORIA DOS JOGOS

A teoria dos jogos tem como escopo a anélise de situacdes em
que o resultado da acéo de individuos, de grupos ou instituicbes depende,
substancialmente, das agdes dos outros envolvidos. Nas palavras de
Bierman (2011, p. 4), “a teoria dos jogos preocupa-se com 0 modo como
os individuos tomam decisdes quando estdo cientes de que suas acOes
afetam uns aos outros ¢ quando cada individuo leva isso em conta”.

A teoria dos jogos, embora ainda pouco aplicada ao Direito, pode
ser de grande valia, vez que constitui importante instrumento na defini¢cao
da estratégia 6tima adotada por cada agente econdmico.® Assim, por
meio da teoria dos jogos, € possivel prever qual sera a decisdo racional a
ser adotada pelo agente e, portanto, antever seu comportamento no
mercado.

Este artigo busca, adiante, aplicar a teoria dos jogos aos cartéis
em licitacbes e ao acordo de leniéncia, considerando as possiveis
estratégias dos diferentes agentes econdmicos. Dessarte, nos proximos
capitulos, serdo aprofundados os referidos pontos.

3. OCARTEL

Neste Capitulo, serdo trabalhados os aspectos particulares com
relagdo ao cartel. Para tanto, serdo expostos o conceito de cartel, o
tratamento penal, administrativo e civil dispensado a matéria.

3.1. O conceito de cartel

Conforme os ensinamentos de Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca (2008, p. 22):

Os cartéis podem conceituar-se como um acordo entre
empresas que sdo concorrentes, para reduzir sua producédo, para
acordar a respeito de niveis, ou para vender a um preco ajustado
entre elas. O objetivo de um cartel é o de manter as posi¢des de

! Observa-se que a estratégia 6tima depende do que cada jogador acha que seus
oponentes fardo. De acordo com Bierman (2011, p. 22), “essas crengas, por sua vez,
dependem do que ele acredita que todos 0s seus oponentes acreditam que 0s outros
jogadores, incluindo ele préprio, fardo. Esse problema de regresséao infinita dificulta a
determinag@o das estratégias 6timas dos jogadores”.
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cada integrante do mercado e alcancar quer a estabilidade dos
precos quer o seu aumento.

Na mesma linha, Eduardo Gaban e Juliana Domingues (2009, p.
162) escrevem que “em sentido amplo, cartel representa a restricao e até
eliminagdo da concorréncia entre um conjunto de empresas, com a
finalidade de auferir lucros”.

Ademais, Paula Forgioni (2008, p. 398) destaca que “os acordos
celebrados entre empresas concorrentes (que atuam, pois, N0 Mesmo
mercado relevante geografico e material) e que visam a neutralizar a
concorréncia existente entre elas sdo denominados cartéis”.

Embora a maioria das definicbes de cartel, encontradas na
doutrina, faca referéncia a acordo entre empresas, a conceituagdo deve ser
dada aluz do art. 31 da Lei n® 12.529/11, que se encontra no Titulo V, “das
infracdes da ordem economica”. Verbis:

Art. 31 - Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas
de direito publico ou privado, bem como a quaisquer associaces
de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente, com ou sem personalidade juridica,
mesmo que exer¢am atividade sob regime de monopdlio legal.

Destaca-se que a Lei n® 12.529/11 néo limita o sujeito ativo das
infracfes da ordem econdmica as empresas. Por consequente, ndo apenas
elas podem orquestrar cartéis, mas também fisicas ou juridicas de direito
publico e associa¢des de entidades ou pessoas, com ou sem personalidade
juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopolio legal.

Portanto, entende-se que a melhor definicdo é aquela encontrada
no sitio eletrénico do CADE, que dispde ser o cartel “um acordo ou pratica
concertada entre concorrentes para fixar precos, dividir mercados,
estabelecer quotas ou restringir producdo, ou adotar posturas
pré-combinadas em licitagdo publica”.

Hodiernamente, o cartel ndo é apenas considerado um ilicito
administrativo e civil, mas também crime, previsto na Lei n® 8.13/90 e na
Lei n® 8.666/93. Nao obstante a alegada “independéncia entre instancias”
ver-se-a que, a exemplo do acordo de leniéncia, ha interdependéncia e
reflexos da esfera administrativa na penal, de modo a permitir ao agente
econémico tomar decisfes que dao ensejo a formacéo de jogos.
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3.2. A regulamentacéo penal

Nos termos do art. 4° da Lei n® 8.137/90, constitui crime contra a
ordem econdmica formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre
ofertantes, visando: (i) a fixagdo artificial de precos ou quantidades
vendidas ou produzidas; (ii) ao controle regionalizado do mercado por
empresa ou grupo de empresas; (iii) ao controle, em detrimento da
concorréncia, de rede de distribuicdo ou de fornecedores. A sanc¢do penal
prevista é de pena de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.

Observa-se que o art. 9° da referida Lei autoriza que a pena
reclusdo possa ser convertida em multa de valor equivalente a 200.000
(duzentos mil) até 5.000.000 (cinco milhdes) de BTN, no caso de cartel.?
Ademais, considerando o ganho ilicito e a situacdo econémica do réu, é
possivel ao juiz diminuir as penas pecuniarias até a décima parte ou
eleva-las ao décuplo.

A Lei ainda prevé causas de aumento de pena no seu art. 12, que
variam de 1/3 (um terco) até a metade. Sdo elas: (i) quando o delito
ocasionar grave dano a coletividade; (ii) ser o crime cometido por servidor
publico no exercicio de suas fungdes; (iii) ser o crime praticado em relagéo
a prestacdo de servicos ou ao comércio de bens essenciais a vida ou a
salde.

Por fim, no art. 16, paragrafo Unico, €é prevista a chamada delagédo
premiada, ao dispor que “nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em
quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de confissdo
espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
tera a sua pena reduzida de um a dois ter¢o”.

A Lei n°8.666/93, a seu turno, no art. 90, prevé o crime de cartel
em licitagdes publicas, ao estabelecer a conduta de “frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou

2 Atualmente existem duas correntes com relacdo ao calculo do valor monetério
referente a extinta BTN: (i) utilizacdo do critério geral do art. 49 do Cddigo Penal,
fixando-se a multa em saldrios minimos (TRF4, ACR 2000.04.01.016014-0, 82
Turma, Relator Elcio Pinheiro de Castro, DJ 10/04/2002); (ii) atualizacio monetaria
do ultimo valor da BTN. Assim, o valor da multa seria 0 da BTN antes da supresséo,
atualizado monetariamente e efetuada a conversdo para ser atingido o padrdo
monetario em vigor, denominado de REAL (TJPR — AC 1080042, 22 Camara
Criminal, Rel. Des. Carlos A. Hoffmann, 23/08/2001).
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para outrem, vantagem decorrente da adjudicaciao do objeto da licitagao™.
O delito estipula pena de detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Nos termos do art. 99 da referida Lei, a pena de multa deve ser
calculada em indices percentuais, cuja base corresponderd ao valor da
vantagem efetivamente obtida ou potencialmente auferivel pelo agente,
ndo podendo ser inferiores a 2% (dois por cento), nem superiores a 5%
(cinco por cento) do valor do contrato licitado ou celebrado com dispensa
ou inexigibilidade de licitacéo.

Ao contrério da Lei n°8.137/90, a Lei n® 8.666/93 ndo preveé: (i) a
possibilidade de conversdo da pena de detencdo em multa; (i) a
possibilidade de aumento/reducéo da pena de multa em razdo do ganho
ilicito e a situacdo econdmica do réu; (iii) causas de aumento de pena; (iv)
a delacdo premiada. Ademais, apesar do cartel em licitagdes ser, em regra,
mais grave — Vvisto que atinge o interesse publico — as penas previstas no
preceito secundario do tipo penal sdo mais ténues.

Note-se que, da comparagéo entre os dois diplomas penais, em
termos estratégicos, soa, em tese, mais vantajoso realizar cartel em
licitacGes do que um cartel simples. Isso porque o preceito secundario do
tipo penal prevé uma pena privativa de liberdade méxima de ate 4 (quatro)
anos, sem causas de aumento de pena.3 Assim, por mais grave que seja o
crime, ainda que atinja bens essenciais a vida ou a saude, o acusado nao
podera ser submetido a regime fechado, por expressa vedacgdo do art. 33,
caput, do CP.

Ao contrério, no caso de cartel simples, o acusado podera ser
condenado a uma pena privativa de liberdade de até 7 (sete) anos e 6 (seis)
meses, considerando a incidéncia de causas de aumento de pena, bem
como ser submetido ao regime fechado — por exemplo, se reincidente.

Portanto, numa anélise abstrata, partindo-se da premissa de que
uma empresa ird constituir um cartel com outra, parece mais vantajoso aos

® A dosimetria da pena no constitui operag&o simples, porquanto exige a analise de 3
(trés) fases. Na primeira, sdo consideradas as circunstancias judiciais do art. 59 do CP;
na segunda, as agravantes e atenuantes; na terceira, as causas de aumento e
diminuicdo de pena. Os célculos apresentados, neste trabalho, sdo simpldrios, sem a
consideracdo das peculiaridades do caso concreto. Os resultados encontrados de 4
(quatro) anos de detencdo, para o crime de cartel em licitacdes, e, adiante, de 7 (sete)
anos e 6 (seis) meses de reclusdo, para o crime de cartel simples, baseiam-se tdo
somente na adogdo do critério da “pior hipdtese”.
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agentes formar o cartel num contexto licitatério, em razdo da maior
brandura das penas possivelmente aplicadas.4

Quadro 1 — Recompensa das penas aplicadas

Empresa B
Cartel simples Cartel em
licitacéo
Empresa A Cartel simples (4,4) (4, 8)
Cartel em (8,4) (8,8)
licitacao
Recompensas nas penas (A, B)

Fonte: propria autora

Conclui-se que, sem se considerar outras variaveis, decidindo os
agentes economicos por firmar um cartel, as penalidades aplicadas pelo
crime previsto no art. 90 da Lei n° 8.666/93 sdo mais brandas. Todavia,
conforme elucidado, o cartel ndo é penalizado apenas no ambito penal,
mas também administrativo e civil. Dessarte, a interacdo entre 0s
jogadores e as variaveis a serem consideradas tornam-se mais complexas.

Neste trabalho, em razdo da extensdo do tema, opta-se por
estritamente analisar as regulamentagdes administrativa e civil, no que diz
respeito a celebracdo do chamado “acordo de leniéncia”.’

3.3. AREGULAMENTACAO ADMINISTRATIVA

Atualmente, o cartel é disciplinado, no ambito administrativo,
por duas Leis, quais sejam, Lei n°® 12.529/11 e Lei n°® 12.846/13,

* Elucida-se que ndo se quer, de maneira alguma, fomentar a formagéo de cartéis em
licitacBes. A andlise ndo considera os custos envolvidos na formacgéo, manutencgéo e
possiveis reprimendas administrativa e/ou civil. Parte-se da premissa hipotética de
que 0 agente apenas considera as possiveis penas aplicadas, no ambito penal, topico
analisado.

> Adiante, serdo retomados o0s possiveis impactos penais com a celebracéo do acordo
de leniéncia. Elucidou-se todo o aspecto penal, sem antes ser mencionado o acordo de
leniéncia, visto que, para este ser firmado, pressupde-se a consumagao do crime, ou
seja, a existéncia do cartel.
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regulamentada pelo Decreto n°® 8.420/15. As legislagbes apresentam
pontos convergentes e divergentes com relacdo a condutas, competéncia,
penalidades, dentre outros. Neste trabalho, contudo, o enfoque sera dado
tdo-somente ao acordo de leniéncia, previsto em ambas.

3.3.1.0 acordo de leniéncia na Lei n° 12.529/11

Nos termos do art. 86 da Lei n°® 12.529/11, o CADE, por
intermédio da Superintendéncia-Geral, poderd celebrar acordo de
leniéncia, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a
ordem econdmica.

Para tanto, a teor do art. 86, § 1° e § 2°, da referida Lei, 0 acordo
somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, 0s
seguintes requisitos: (i) a empresa seja a primeira a se qualificar com
respeito a infracdo noticiada ou sob investigacao; (ii) a empresa cesse
completamente seu envolvimento na infracdo noticiada ou sob
investigacdo a partir da data de propositura do acordo; (iii) a
Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar
a condenacdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da propositura do
acordo; e (iv) a empresa confesse sua participacdo no ilicito e coopere
plena e permanentemente com as investigacbes e 0 processo
administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a
todos 0s atos processuais, até seu encerramento. Com relagdo as pessoas
fisicas, elas poderdo celebrar acordos de leniéncia desde que cumpridos
todos os requisitos, com excec¢ao do primeiro.

Na Lei n® 12.529/11, ao contrario da Lei n® 12.846/13, ndo existe
prazo para propositura do acordo nem para sua negociagao.

O leniente devera colaborar efetivamente com as investigacGes e
0 processo administrativo, devendo resultar dessa colaboracdo: (i) a
identificacdo dos demais envolvidos na infracdo; e (ii) a obtencdo de
informacdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob
investigacéo.

Verificado o cumprimento do acordo de leniéncia, compete ao
Tribunal por ocasido do julgamento do processo administrativo: (i)
decretar a extingdo da acao punitiva da administracdo publica em favor do
infrator, nas hipoteses em que a proposta de acordo tiver sido apresentada
a Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse conhecimento prévio da
infracdo noticiada; ou (ii) nas demais hipdteses, reduzir de 1 (um) a 2/3
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(dois tercos) as penas aplicaveis, cujo fator redutor ndo podera ser superior
a menor das penas aplicadas aos demais coautores da infracao,
relativamente aos percentuais fixados para a aplicacao das multas previstas
no inciso | do art. 37 da Lei n® 12.529/11.

Note-se que a celebragéo e o cumprimento do acordo de leniéncia
produzem efeitos na esfera penal, conforme estabelecido no art. 87 da Lei
n° 12.529/11. Nesse sentido, a celebracdo de acordo de leniéncia, nos
crimes contra a ordem econdmica — tipificados na Lei n° 8.137/90, e nos
demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como 0s
tipificados na Lei n° 8.666/93, e os tipificados no art. 288 do Cddigo Penal
— determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o
oferecimento da dentincia com relagdo ao agente beneficiario da leniéncia.
Ademais, cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se
automaticamente a punibilidade dos aludidos crimes.

Outrossim, os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as
empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos seus dirigentes,
administradores e empregados envolvidos na infracdo, desde que o firmem
em conjunto, respeitadas as condi¢des impostas.

Em caso de descumprimento do acordo, o beneficiario ficara
impedido de celebrar novo acordo de leniéncia pelo prazo de 3 (trés) anos,
contado da data de seu julgamento.

3.3.2.0 acordo de leniéncia na Lei n° 12.846/13 e no Decreto n°
8.420/15

Nos termos do art. 28 do Decreto n° 8.420/15 c/c art. 16 da Lei n°
12.846/13, a autoridade maxima de cada 6rgédo ou entidade publica podera
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responséveis pela
pratica dos atos lesivos previstos na Lei n® 12.846/13, e dos ilicitos
administrativos previstos na Lei n° 8.666/93.°

Para tanto, a teor do art. 30 do referido Decreto, a pessoa juridica
deverd preencher os seguintes requisitos: (i) ser a primeira a manifestar
interesse em cooperar para a apuracao de ato lesivo especifico, quando tal
circunstancia for relevante; (ii) ter cessado completamente seu

® No ambito do Poder Executivo federal e nos casos de atos lesivos contra a
administracdo publica estrangeira, compete a Controladoria-Geral da Unido celebrar
acordos de leniéncia.
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envolvimento no ato lesivo a partir da data da propositura do acordo; (iii)
admitir sua participacdo na infracdo administrativa; (iv) cooperar plena e
permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo e
comparecer, sob suas expensas e sempre que solicitada, aos atos
processuais, até o seu encerramento; e (v) fornecer informacdes,
documentos e elementos que comprovem a infragdo administrativa.

O acordo de leniéncia sera proposto pela pessoa juridica, por seus
representantes, na forma de seu estatuto ou contrato social, ou por meio de
procurador com poderes especificos para tal ato, podendo ser proposto até
a conclusdo do relatorio, a ser elaborado no processo administrativo de
responsabilizacdo (PAR).

A negociacdo a respeito da proposta do acordo de leniéncia
devera ser concluida no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contado da
data de apresentacdo da proposta, podendo ser prorrogado a critério da
CGU, caso presentes circunstancias que o exijam.

A pessoa juridica devera colaborar efetivamente com as
investigacbes e o0 processo administrativo, devendo resultar dessa
colaboracdo: (i) a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo
administrativa, quando couber; e (ii) a obtengdo célere de informagdes e
documentos que comprovem a infracdo sob apuracgéo.

Cumprido o acordo de leniéncia pela pessoa juridica
colaboradora, serdo declarados em favor da pessoa juridica signataria, nos
termos previamente firmados no acordo, um ou mais dos seguintes efeitos:
(i) isencdo da publicagdo extraordinaria da decisdo administrativa
sancionadora; (ii) isencdo da proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacOes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicos e de
instituicBes financeiras publicas ou controladas pelo Poder Pablico; (iii)
reducdo do valor final da multa aplicavel, observado o disposto no art. 23;
ou (iv) isencao ou atenuacgdo das sangdes administrativas previstas nos art.
86 a art. 88 da Lei n° 8.666/93, ou de outras normas de licitacbes e
contratos.

Outrossim, os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as
pessoas juridicas que integrarem o mesmo grupo econémico, de fato e de
direito, desde que tenham firmado o acordo em conjunto, respeitadas as
condicdes nele estabelecidas.

Em caso de descumprimento do acordo, a pessoa juridica ficard
impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do
conhecimento pela administracdo publica do referido descumprimento.
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3.3.3. Comparacdo entre os diferentes acordos de leniéncia

Conforme visto, sdo véarios os pontos de convergéncia e
divergéncia entre os diplomas normativos. Todavia, cumpre delimitar o
gue seria mais vantajoso para o agente econdémico: celebrar um acordo de
leniéncia perante 0 CADE ou a CGU, tratando-se de crime de cartel em
ambito nacional. Analisa-se.

Por um lado, a leniéncia celebrada, nos termos da Lei n°
12.529/11, ¢é cabivel nos casos de infragcbes a ordem econdmica,
conferindo imunidade na esfera administrativa e penal. Por outro, a
leniéncia, prevista na Lei n° 12.846/13, é cabivel em caso de atos lesivos
previstos na Lei n° 12.846/13 e dos ilicitos administrativos previstos na Lei
n® 8.666/93, atribuindo tdo-somente imunidade na esfera administrativa,
porquanto inexistir qualquer previsdo relacionada ao ambito penal.
Destaca-se que nenhum dos diplomas prevé qualquer imunidade no &mbito
civil. Ao contréario, permanece, em todo caso, a obrigacdo de reparar 0
dano.

A questdo polémica encontra-se na(s) conduta(s) prevista(s)
tanto na Lei n®12.529/11 como na Lei n® 12.846/13. Esse é o caso do cartel
em licitacOes e contratos. Nos termos do art. 36, 8 3° da primeira Lei,
caracterizam infracéo da ordem economica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob
qualquer forma: a) os precos de bens ou servigos ofertados
individualmente; b) a produgdo ou a comercializacdo de uma
quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestagdo de um
numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos; c)
a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou
potencial de bens ou servigos, mediante, dentre outros, a
distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou periodos; d)
precos, condicOes, vantagens ou abstencdo em licitacdo publica.

[...]

VIII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo
acordos para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento
tecnoldgico, a produgéo de bens ou prestacdo de servicos, ou para
dificultar investimentos destinados a producdo de bens ou
servicos ou a sua distribuicdo (grifo acrescido).
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Ademais, a teor do art. 5°, IV, ‘a’, da Lei n° 12.846/13, constitui
ato lesivo a administracdo publica, nacional ou estrangeira, no tocante a
licitagdes e contratos “frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou
qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento
licitatério publico” (grifo acrescido).

Note-se que ambas as condutas configuram cartel. A primeira
refere-se a qualquer modalidade de cartel; a segunda, especificamente, a
cartel em licitagdes e contratos. Da leitura conjunta dos dois diplomas,
conclui-se pela possibilidade de serem celebrados acordos de leniéncia
tanto junto ao CADE como perante a CGU, no caso de cartel em licitacdes.

3.4. A regulamentacao civil

Nos termos do art. 186 do Codigo Civil, “aquele que, por agdo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

No caso de cartel, a teor do art. 47 da Lei n® 12.529/11, podem os
prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n°
8.078/90, ingressar em juizo para o recebimento de indenizagdo por perdas
e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo
administrativo, que ndo serd suspenso em virtude do ajuizamento de ag&o.

Ademais, conforme disposto no art. 6°, § 3°, da Lei n® 12.486/13,
a aplicacdo das sangdes administrativas “ndo exclui, em qualquer hipotese,
a obrigacdo da reparacdo integral do dano causado” (grifo acrescido).

Em sintese, prevé-se a reparacdo dos danos sofridos em virtude
da formacdo de cartel. Dessarte, no estabelecimento de uma estratégia
racional, o agente econdmico deve sopesar 0s ganhos ilicitos advindos do
cartel com uma possivel condenacdo indenizatoria, na esfera civil.
Lembre-se, ainda, que “a indenizagdo mede-se pela extensao do dano”, em
consonancia ao disposto no art. 944 do Cédigo Civil, devendo esta guardar
ndo apenas um carater sancionador, mas também educativo.

Com relacdo especificamente ao acordo de leniéncia, conforme
pontuado no topico 3.3, este ndo reverbera sobre a esfera civil. Por
conseguinte, ndo se propde a formagdo de um determinado jogo.7 Noutro

" Conforme visto, a teoria dos jogos trata de situacdes em que nenhum individuo pode
convenientemente tomar decisdo sem levar em conta as possiveis decisdes dos outros.
Como, no ambito civil, a decisdo dos outros jogadores ndo impacta na
responsabilidade civil de cada um, ndo ha falar em jogo.

150



REVISTA DO IBRAC Volume 22 - Numero 1- 2016 PREMIO IBRAC - TIM 2015

giro, entende-se que 0 agente econdmico — para avaliar o Resultado (R) da
(des)vantagem de formac&o de um cartel — deve mensurar, de um lado, 0s
Ganhos (G), de outro, as Perdas (P) que, possivelmente, pode aferir. Estas
devem, ainda, ser agregadas a probabilidade de aplicacdo da sangéo. Isso
porque, se a Efetividade (E) da norma for baixa®, independentemente das
sangdes previstas em lei, 0 agente ndo se sentira coagido a respeitar o
ordenamento juridico.

Portanto, a analise pode ser resumida na seguinte equacdo: R =G
— (P x E), ndo havendo qualquer beneficio, no &mbito civil, para o agente
econdmico, na celebragdo de um acordo de leniéncia.

4. A TEORIA DOS JOGOS APLICADA AO CARTEL

Neste capitulo, aplicar-se- & a teoria dos jogos ao cartel em
licitagBes. Em primeiro plano, sera analisada qual a decisdo mais vantajosa
para uma empresa participante de cartel: permanecer ou sair. Ademais, a
partir do resultado obtido no referido jogo, serd examinado qual a
decisdo mais vantajosa a ser tomada por uma empresa leniente.

4.1. Vale a pena permanecer em um cartel?

Valendo-se da teoria dos jogos, busca-se analisar o seguinte jogo.
Ha dois jogadores, uma empresa “lider do cartel” e outra “leniente
potencial”. A lider deve decidir se expande o cartel. Simultaneamente, a
leniente potencial deve decidir se sai® ou permanece no cartel. A
ampliacdo do cartel permitira que a lider produza menos com maior preco.
Por causa disso, serd vantajoso para a leniente potencial permanecer no
cartel se, e somente se, a lider ndo expandir o cartel — caso contrario, a
producdo serd& menor, independentemente de sua eficiéncia
produtiva/alocativa, ao mesmo tempo em que os lucros aferidos pela
empresa serdo reduzidos, porquanto divididos com as novas integrantes do
cartel.

8 A efetividade refere-se & conduta dos destinatarios das normas legais em
conformidade com o modelo normativo ou ndo (MADER, 1991, p. 42).

° O intuito de sair do cartel é celebrar acordo de leniéncia, objeto de estudo deste
artigo. Afinal, a celebracdo de acordo oferta muito mais ganhos do que o simples
abandono da pratica ilicita.
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Contudo, as recompensas da lider dependem de duas coisas: de a
leniente potencial permanecer no cartel ou ndo e do custo de expanséo do
cartel. Esses custos podem ser altos ou baixos. Se forem baixos, as
recompensas dos dois jogadores sdo mostradas no Quadro 2; se forem
altos, as recompensas sdo mostradas no Quadro 3. A lider conhece esses
custos; mas a leniente potencial ndo. Em outros termos, a leniente
potencial tem informacdo incompleta sobre qual jogo est4 sendo jogado.

Quadro 2 — Recompensas do jogo

Custos de expansdo sdo baixos

Lider
Expandir N&o expandir
Leniente Permanecer (-1,2) (1,2)
potencial
Sair (0,4) 0,3)
Recompensas (leniente potencial,
lider)

Fonte: propria autora

Quadro 3 — Recompensas do jogo

Custos de expansdo séo altos

Lider
Expandir N&o expandir
Ir;g?elr?::];:ll Permanecer | (-1, -1) (1,2
Sair (0,0 (0,3)
Recompensas (leniente potencial,
lider)

Fonte: propria autora

De acordo com Harsanyi (apud BIERMAN, 2011, p. 252)10, 0
jogo deve ser remodelado, formando-se um novo jogo com 3 jogadores: a

10 «John Harsanyi encontrou um meio de modelar e estudar jogos nos quais os
jogadores tém informagdes incompletas. Sua solucéo [...] é transformar jogos com
informacdo incompleta em jogos com informagdo completa, porém imperfeita. A
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leniente potencial, a lider e a Natureza. A lider pode ser de 2 tipos, baixo
custo ou alto custo, referindo-se ao custo de expandir o cartel. As
recompensas da lider dependem desse custo e, portanto, do seu tipo. No
novo jogo, a Natureza move-se em primeiro lugar e determina o tipo da
lider. Assim, a lider sabe qual é seu tipo (ou seja, sabe quais sdo suas
recompensas), mas a leniente potencial ndo. Por outro lado, as
recompensas da leniente potencial s&o de conhecimento comum. A
probabilidade da Natureza escolher o tipo de alto custo é chamada de
crenga prévia e é de conhecimento comum. Nesse exemplo, supde-se que
essa probabilidade é de 1/3.

A estratégia para a leniente potencial continua sendo um dnico
movimento: permanecer ou sair. Todavia, agora, a estratégia para a lider
consiste em um par de movimentos: (i) movimento a fazer quando seu tipo
é de baixo custo; (ii) movimento a fazer quando seu tipo é de alto custo.
Um exemplo de estratégia é (expandir, ndo expandir), que significa
expandir quando os custos sdo baixos e ndo expandir quando séo altos.

Se a estratégia da leniente potencial é permanecer, e da lider €
(expandir, ndo expandir), a recompensa da leniente potencial € -1 com
probabilidade 1/3 ou 1 com probabilidade 2/3. Portanto, a recompensa
esperada é 2/3 x (-1) + 1/3 x 1 = -1/3. De modo semelhante, a recompensa
esperada de sair é 0. Essa estratégia é a 6tima para a lider, no sentido de
que lhe assegura a recompensa mais alta em cada uma das duas
possibilidades.

Embora a leniente potencial possa prever o que a lider fara dentre
as possibilidades, s6 sabera qual ap6s a lider se mover. Conforme elucida
Bierman (2011, p. 252), se a leniente potencial ¢ uma maximizadora de
utilidade esperada e as recompensas dos Quadros 2 e 3 sdo “suas utilidades
de Von Neumann-Morgenstern dos resultados, entdo ela escolhera a
loteria que rende a recompensa esperada mais alta”. Assim, sair € a melhor
resposta para (expandir, ndo expandir). Portanto, (sair, (expandir, ndo
expandir)) é um equilibrio de Nash para esse jogo.

transformacdo de Harsanyi trata jogadores que tém recompensas diferentes como
tipos distintos de jogador. Harsanyi propds que tais jogos sejam modelados do
seguinte modo: Natureza move-se em primeiro lugar e ‘escolhe’ o tipo de cada
jogador; os jogadores comecam sabendo qual é o seu tipo, mas ndo conhecem de seus
competidores. Os jogadores compartilham a mesma crenca sobre como Natureza faz
sua escolha probabilistica. O novo jogo é denominado jogo bayesiano [...]”
(BIERMAN, 2011, p. 251).
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Partindo-se, pois, da premissa de que seja vantajoso sair do cartel
para celebrar um acordo de leniéncia, indaga-se o que seria mais vantajoso
para 0 agente econdmico. Nesse ponto, busca-se quantificar os ganhos e 0s
custos enfrentados pelo leniente, com base na Lei n® 12.529/11 e na Lei n°
12.846/13, regulamentada pelo Decreto n° 8.420/15.

4.2. VALE A PENA CELEBRAR UM ACORDO DE LENIENCIA
JUNTO AO CADE?

Busca-se observar os ganhos e custos, a partir do disposto na Lei
n° 12.529/11, considerando o periodo de vigéncia do acordo de leniéncia.
Salienta-se que o quadro abaixo € uma tentativa, ndo exaustiva, de
sistematizar o conteddo normativo. Veja-se:

PERIODO GANHOS CUSTOS

Cessagdo completa do seu
envolvimento no ato lesivo.

Colaboracéo na

Suspenséo do curso do prazo identificacdo dos demais

Durante o e . envolvidos na infragéo, e na
. prescricional e ndo x . ~
cumprimento . - obtencg&o de informacdes e
oferecimento da dendincia, em
do acordo . documentos que
caso de crime. : «
comprovem a infracdo
noticiada ou sob
investigacéo.
Confisséo.
Extincdo da agdo punitiva da
administracdo publica ou
reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois
tercos) das penas aplicaveis. -
Extincdo automatica da
Cumprido o punibilidade dos crimes
acordo relacionados a conduta.

Os efeitos do acordo de
leniéncia serdo estendidos as
empresas do mesmo grupo, de
fato ou de direito, e aos seus
dirigentes, administradores e
empregados envolvidos na

154




REVISTA DO IBRAC Volume 22 - Numero 1- 2016

PREMIO IBRAC - TIM 2015

infracdo, desde que o firmem
em conjunto, respeitadas as
condigdes impostas.

Descumprido
0 acordo

O beneficiario ficara
impedido de celebrar novo
acordo de leniéncia pelo
prazo de 3 (trés) anos,
contado da data de seu
julgamento.

Fonte: prépria autora

4.3. VALE A PENA CELEBRAR UM ACORDO DE LENIENCIA
JUNTO A CGU?

Busca-se observar os ganhos e custos, a partir do disposto na Lei
n®12.846/13 e no Decreto n° 8.420/15, considerando o periodo de vigéncia
do acordo de leniéncia. Salienta-se que o quadro abaixo é uma tentativa,
ndo exaustiva, de sistematizar o conteido normativo. Veja-se:

PERIODO

GANHOS

CUSTOS

Durante o
cumprimento
do acordo

Cessacdo completa do
seu envolvimento no ato
lesivo.

Colaboracéo na
identificagdo dos demais
envolvidos na infragdo, e
na obtencéo de
informac0es e
documentos que
comprovem a infragéo
noticiada ou sob
investigacédo.

Confisséo.

Cumeprido o
acordo

Isencdo da publicacdo
extraordinaria da decisdo
administrativa sancionadora.

Possibilidade de haver
persecucdo criminal, a
partir da confisséo

Isencdo da proibicdo de receber
incentivos, subsidios,
subvencGes, doacbes ou

realizada no ambito
administrativo, em caso
de crime.
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empréstimos de 6rgdos ou
entidades publicos e de
instituigdes financeiras publicas
ou controladas pelo Poder
Publico.

Reducéo do valor final da multa
aplicavel.

Isencdo ou atenuacdo das sancGes
administrativas previstas nos art.
86 a art. 88 da Lei n° 8.666/93.

Os efeitos do acordo de leniéncia
serdo estendidos as pessoas
juridicas que integrarem 0 mesmo
grupo econdmico, de fato e de
direito, desde que tenham firmado
0 acordo em conjunto, respeitadas
as condicOes nele estabelecidas

Descumprido
0 acordo

O beneficiéario ficara
impedido de celebrar
novo acordo de leniéncia
pelo prazo de 3 (trés)
anos, contado da data de
seu julgamento.

Fonte: propria autora

4.4. QUAL A DECISAO MAIS VANTAJOSA A SER TOMADA PELO
AGENTE ECONOMICO?

Demonstrada, pela teoria dos jogos, que a melhor estratégia de
uma empresa participante de cartel é sua saida, resta definir perante qual
entidade serd mais vantajosa a celebracdo do acordo de leniéncia.
Conforme visto, existem ganhos e custos que devem ser ponderados pelo
agente econdmico, de acordo com seu periodo de vigéncia. Veja-se na
tabela comparativa:

PERIODO CADE ceU
Ganhos Custos | Ganhos Custos
Durante 0 Suspensdo do | lguais | Sem Iguais
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cumprimento

prazo
prescricional
e néo

oferecimento

correspondéncia

da dendncia.

Isencdo da

publicacédo

extraordinaria da

decisdo

administrativa

sancionadora.

Isencéo da

proibigdo de

receber
Extingéo da incentivos,
acdo punitiva subsidios, Possibilidade
da subvencdes, de haver
administracdo doagbes ou persecucao
publica ou empréstimos de criminal, a
reducdo das 6rgdos ou partir da

. penas entidades confissdo
Cumprido aplicaveis. - pUblicos e de realizada no

Extingio instituicdes ambito
automatica da financeiras administrativo,
punibilidade publicas ou em caso de
dos crimes controladas pelo | crime.
relacionados Poder Publico.
a conduta. Reducéo do valor

final da multa

aplicavel.

Isencdo ou

atenuacéo das

san¢es

administrativas

previstas nos art.

86 a art. 88 da Lei

n° 8.666/93.

Descumprido | - Iguais | - Iguais

Fonte: propria autora
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Insta analisar, separadamente, os efeitos surtidos em cada esfera.
No ambito administrativo, independentemente se perante o CADE ou a
CGU, o processo administrativo pode ser extinto ou haver uma reducédo
das sanc@es aplicadas. J& na esfera penal, apenas o acordo de leniéncia
firmado perante o CADE garante a suspensdao do curso do prazo
prescricional e o ndo oferecimento da denuncia, durante seu cumprimento,
e, quando cumprido, a extin¢ao automatica da punibilidade do(s) crime(s)
relacionado(s) a conduta. Por fim, na seara civil, conforme j& pontuado,
ndo ha qualquer beneficio, devendo haver reparacdo integral do dano
ocasionado pelo cartel.

Conclui-se, de modo simples, que, a principio, compensa a
celebragdo de acordo de leniéncia perante o CADE. No caso concreto,
todavia, varias duvidas podem ser suscitadas. A titulo ilustrativo: (i) pode
0 agente econdmico propor, simultaneamente, um acordo de leniéncia
perante 0 CADE e a CGU?; (ii) pode um acordo firmado entre as partes, no
ambito da CGU e com a anuéncia do Ministério Publico Federal, prever
impacto(s) na esfera penal? (iii) pode o agente econémico, livremente,
escolher entre 0 CADE ou a CGU, sem qualquer limite legal? (iv) pode
haver a instauracdo de diferentes processos administrativos para a punicdo
de uma mesma conduta, uma no CADE e outra na CGU? (v) pode o agente
econbmico, caso tenha a proposta de acordo negada perante uma entidade,
propor em outra?

Considerando a novidade da regulamentacdo da Lei n°
12.846/13, ocorrida em marco deste ano, e algumas sobreposicoes
normativas, o debate ainda ndo encontra respaldo legal, restringindo-se,
apenas, a indagacdes e proposicoes doutrinrias.

5. CONCLUSAO

N&o se pretende, neste artigo, esgotar o tema, mas apenas
problematizar a escolha de se formar um cartel e, adiante, delata-lo, por
meio da celebracdo de um acordo de leniéncia. A partir da teoria dos jogos,
analisou-se se em determinado jogo com informacBes incompletas
compensaria para 0 agente permanecer ou sair de um determinado cartel
em licitacOes.

Concluiu-se que a melhor estratégia de uma empresa participante
de cartel em licitacdes é sua saida e a celebracdo do acordo de leniéncia
perante o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), e ndo
junto & Controladoria Geral da Unido (CGU).

158



REVISTA DO IBRAC Volume 22 - Numero 1- 2016 PREMIO IBRAC - TIM 2015

6. REFERENCIAS

BIERMAN, H. Scott. Teoria dos jogos. 22 ed. S&o Paulo: Pearson, 2011.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Perguntas
sobre  infragbes a ordem  econdmica.  Disponivel  em:
<http://www.cade.gov.br/Default.aspx?5cef3ech25fall12e452e274ce77>
. Acesso em: 18 mai. 15.

BRASIL. Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, Distrito Federal, 19.3.2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Decreto/D8
420.htm>. Acesso em: 15 jun. 15.

BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal.
Diério Oficial da Unido, Brasilia, Distrito Federal, 31.12.1940. Retificado
em 3.1.1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso
em: 15 jun. 15.

BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, Distrito Federal, 28.12.1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8137.htm>. Acesso em: 15
jun. 15.

BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Diério Oficial da Unido,
Brasilia, Distrito Federal, 22.6.1993. Republicado em 6.7.1994. Retificado
em 6.7.1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em:
15 jun. 15.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, Distrito Federal, 11.1.2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.  Acesso
em: 15 jun. 15.

BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, Distrito Federal, 1°.11.2011. Retificado em 2.12.2011.
Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/Lei/L12529.ht
m>. Acesso em: 15 jun. 15.

BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, Distrito Federal, 2.8.2013. Disponivel em:

159



REVISTA DO IBRAC Volume 22 - Numero 1- 2016 PREMIO IBRAC - TIM 2015

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112846.ht
m>. Acesso em: 15 jun. 15.

FIGUEIREDO, Reginaldo Santana. Teoria dos jogos: conceitos,
formalizacdo matematica e aplicacdo a distribui¢cdo de custo conjunto.
Gest. Prod., Sdo Carlos, v.1,n.3,p.273-289,dez. 1994. Disponivel
em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-530X19
94000300005&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 15 jun. 15.

FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito
Antitruste: o combate aos cartéis. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. O cartel. In: LEOPOLDINO
DA FONSECA, Jodo Bosco (coord). O cartel: doutrina e estudos de casos.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2008.

MADER, Luzius. A avaliacao legislativa: uma nova abordagem do direito.
Cadernos de Ciéncia da Legislagéo, Oeiras, n® 1, p. 39-49, abr.-jun. 1991.

160



