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    INTRODUÇÃO




    O acordo de leniência é um instrumento através do qual a autoridade pública consegue imprimir eficácia na fiscalização, detecção e responsabilização dos envolvidos em condutas indevidas por ela monitoradas.




    Por meio da celebração de um acordo de leniência o órgão competente é capaz (de forma mais célere) de identificar os envolvidos nas práticas ilícitas que busca obstar, bem como de obter informações, documentos e outros elementos probatórios sobre as condutas comunicadas, os quais, por sua vez, oportunizam uma adequada responsabilização dos participantes nas atividades ilícitas em questão.




    A primeira política de leniência, um pouco diferente dos modelos que existem hoje no cenário brasileiro e internacional, nasceu no ano de 1978 nos EUA (tendo sofrido diversas alterações desde então, como nos anos de 1986 e 19931). Outro modelo de leniência de referência internacional, o programa europeu, teve data de início no ano de 1996 e sofreu substanciais revisões em 2002 e 20122.




    Por terras brasileiras, a primeira política de leniência instituída foi aquela destinada a incidir sobre práticas lesivas à ordem econômica nacional por meio Lei nº 10.149/2000 (conexa à Medida Provisória nº 2.055-4), a qual foi promulgada em 21 de dezembro do ano 2000 e, posteriormente, alterada em 2011 pela Lei nº 12.529/2011.




    A segunda política de leniência inserida no ordenamento nacional foi a “anticorrupção” (a qual trata de atos lesivos à integridade da administração pública) através da Lei nº 12.846/2013, tendo sua vigência se iniciado somente no ano de 2014.




    A mais recende modalidade de leniência prevista no cenário nacional é a que se dá no âmbito no sistema financeiro nacional, e, sobre as condutas fiscalizadas pelo Banco Central (BC) e da Comissão de Valores Mobiliários (CVM). Esta última política de leniência foi trazida pela Lei nº 13.506/2017, e, não será objeto do presente estudo em razão de, até a presente data (fevereiro/2020), nenhum acordo de leniência ter sido firmado em razão de práticas lesivas ao sistema financeiro nacional.




    Durante o decorrer do presente estudo serão analisados os elementos e características das políticas de leniência europeia, norte americana, assim como das políticas de leniência antitruste e anticorrupção nacionais, para que, ao final deste trabalho, seja possível responder o seguinte questionamento: como as políticas de leniência de antitruste e anticorrupção nacionais podem ser mais eficientes no cumprimento de seus objetivos?




    




    

      

        1 OCDE. Using Leniency to Fight Hard Core Cartels. Disponível em: <http://www.oecd.org/daf/ca/1890449.pdf>. Acesso em: 12 mar., 2014


      




      

        2 ZHOU, Jun. Evaluating Leniency with Missing Information on Undetected Cartels: Exploring Time-Varying Policy Impacts on Cartel Duration. Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1934191. Acesso em 12 jan. 2020.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1. AS POLÍTICAS DE LENIÊNCIA NORTE-AMERICANA E EUROPEIA




    Apesar de já estar previsto no ordenamento jurídico pátrio há quase duas décadas3, o acordo de natureza administrativa conhecido como acordo de leniência possui origem em terras estrangeiras, mais precisamente nos Estados Unidos da América, país com grande tradição negocial, inclusive no âmbito judicial, e conhecido pelo “american way” pragmático4 de lidar com os problemas que se apresentam ao país americano.




    Assim como aqui, o mecanismo em análise foi originalmente pensado nos EUA como uma ferramenta para coibir práticas anticoncorrenciais5. O contexto que à época se desenhava no país norte-americano era o de dificuldade por parte das autoridades governamentais em prevenir, investigar, comprovar e sancionar práticas que lesassem a ordem econômica americana, justamente em um país para o qual a livre concorrência e a igualdade de oportunidades para empreender lhe são tão caros.




    O Estado norte-americano, percebeu que não possuiria recursos financeiros/humanos suficientes para garantir uma adequada persecução das infrações que ameaçassem a ordem econômica posta através de práticas anticoncorrenciais perpetradas por atores do mercado agindo em conluio para o prejuízo da sociedade/consumidores norte-americanos, especialmente em razão da característica complexidade inerente a essas infrações.




    As autoridades anticoncorrenciais possuíam especial dificuldade em comprovar de forma objetiva que determinados agentes econômicos não agiram “coincidentemente” de forma isolada ao promoverem distorções econômicas no mercado em seu favor, mas sim em mútua conspiração em ordem a lesar a ordem econômica norte-americana6.




    Diante desse cenário os atores envolvidos iniciaram uma reflexão sobre como poderiam contornar as dificuldades apresentadas e aumentar a efetividade na prevenção e combate a práticas de trustes7. Foi esse o contexto em que o U.S. Leniency Program8 foi pensado.




    O programa de leniência corporativa norte-americano buscava o alcance de, basicamente, três objetivos9: I – aumentar o número de práticas anticoncorrenciais identificadas, obstadas e devidamente sancionadas pela autoridade competente; II – aumentar a velocidade na identificação de, e responsabilização dos envolvidos em, práticas anticompetitivas, e, III – elevar o nível de prevenção de práticas lesivas à ordem econômica americana.




    Em ordem a atingir o primeiro e o segundo objetivo a alternativa pensada foi a viabilização da colaboração de um ou mais atores econômicos, envolvidos na prática anticoncorrencial, com a autoridade competente por coibir tais práticas.




    Para tanto, seria necessário que o Estado ofertasse condições capazes de tornar a opção pela colaboração por parte do acusado mais vantajosa do que o prosseguimento pelo mesmo com a prática delitiva10.




    Assim, foi criado incentivo à celebração do acordo de leniência através da possibilidade de isenção ou de, ao menos, redução da pena daquele que procure colaborar com o Estado na persecução de atos lesivos à ordem econômica americana.




    Igualmente, o referido incentivo possuiria condão para gerar uma atmosfera de desconfiança entre os envolvidos nas condutas econômicas indevidas.




    Isso se daria porque, com a possibilidade de obtenção de benefícios que se estenderiam até a isenção de sanções sobre os ilícitos praticados, os atores econômicos inseridos nas práticas de trustes estariam imersos em um cenário de incerteza/insegurança perante os demais implicados, sempre considerando a possibilidade de ser delatado por um parceiro.




    Dessa maneira, ficaria cada vez mais atrativa a opção pela colaboração com as autoridades antitruste, antes que o “vizinho” o faça em seu prejuízo.




    De forma complementar, é este mesmo incentivo que oportunizaria a materialização do terceiro objetivo: o aumento do grau de prevenção de práticas anticoncorrenciais. Isso porque, ao se estimular a colaboração de eventuais envolvidos na prática ilícita, também se aumenta os riscos envolvidos na atividade anticoncorrencial.




    E assim o é em razão de os “custos”, inerentes à ação organizada em desfavor da ordem econômica, se elevarem em razão do acréscimo de mais um risco para os envolvidos em práticas anticompetitivas: a possibilidade de um parceiro na empreitada ilícita delatar suas atividades às autoridades competentes.




    Assim, ao “calcular” os riscos/custos envolvidos antes de se aventurar em ações lesivas à livre concorrência, aqueles que pretendem se organizar ilicitamente para promover distorções econômicas no mercado devem acrescentar, além da “variável” correspondente a possibilidade de terem suas atividades descobertas pelas autoridades persecutórias competentes, também aquela relativa à probabilidade de um dos coautores ou partícipes das condutas indevidas reportar11 a estas autoridades buscando receber os benefícios por elas prometidos.




    Neste cenário, ainda que o mecanismo da leniência não possua força para impedir o conluio entre corporações para a prática de atos lesivos à ordem econômica, o mesmo, ao menos, contribuiria para reduzir o número destes atos.




    Com isso, o programa de leniência seria capaz de servir a dois propósitos: agir como um meio alternativo de obtenção de evidência de práticas anticompetitivas, bem como um instrumento para a prevenção de tais práticas por meio da criação de uma atmosfera de desconfiança entre os envolvidos na atividade anticoncorrencial.




    A iniciativa norte-americana, apesar de ter surgido no contexto do combate às infrações anticoncorrenciais pelas corporações, com o tempo foi se ramificando para proteção de outros bens jurídicos (como assim o foi em terras brasileiras: ordem econômica12; integridade corporativa/integridade da administração pública13; sistema financeiro nacional14 etc.) e garantiu o pioneirismo dos Estados Unidos sobre o tema em âmbito global15, transformando seu programa leniência em um modelo a ser seguido pelas demais nações que adotaram a técnica negocial.




    1.1 O PARADIGMA NORTE-AMERICANO E OS ELEMENTOS DE SEU PROGRAMA DE LENIÊNCIA CORPORATIVA




    Não obstante a tradição norte-americana de utilização de mecanismos consensuais16 para a resolução de conflitos que surgem em seu âmbito administrativo/judiciário, tal como a conhecida técnica do plea bargaining17 (sendo esta a maior forma de obtenção de condenações em face dos acusados de terem cometido algum ilícito penal – atingindo números largamente superiores18 a aqueles oriundos do modelo de julgamento entre pares – júri popular), o acordo de leniência apresenta características substancialmente divergentes da citada técnica negocial.




    Conforme bem aponta Rafaela Coutinho Canetti19, primeira e diferentemente da prática de plea bargaining, o acordo de leniência teria suas hipóteses de conteúdo menos amplas e mais específicas do que a larga abrangência de objeto permitida nas negociações de um plea agreement.




    Normalmente, a regra que autoriza determinada modalidade de leniência já define seu âmbito de aplicação, como é o caso no Brasil das leis de nº 12.529/11 (ordem econômica/livre concorrência), 12.846/13 (atos lesivos à integridade da administração pública nacional ou estrangeira) e 13.506/17 (sistema financeiro nacional).




    Da mesma forma, os pressupostos de admissibilidade e requisitos de validade para a celebração do acordo de leniência, usualmente, vêm prévia e expressamente previstos em disposições legais ou administrativas, o que acaba por trazer uma maior segurança ao leniente em razão da reduzida discricionariedade conferida à autoridade competente caso os pressupostos de admissibilidade para a celebração do acordo estejam presentes na situação concreta.




    Ainda, enquanto o programa de leniência anticoncorrencial norte-americano (caráter investigatório) possui como principal finalidade interromper as práticas lesivas identificadas (e os prejuízos continuados à ordem econômica delas oriundos), e, sancionar os responsáveis através do conjunto probatório colhido por meio dos acordos de leniência celebrados com coparticipantes das práticas anticompetitivas investigadas.




    Por outro lado, o plea agreement teria como escopo a redução dos riscos de, com o procedimento judicial, não se atingir o resultado de interesse do Estado norte-americano, bem como reduzir o tempo e recursos gastos para o alcance deste resultado20.




    A origem do instituto em exame tem data da década de 70 do século passado, mais precisamente do ano de 1978, quando o já citado U.S. Corporate Leniency Program foi idealizado.




    Contudo, pelo menos nos 15 primeiros anos de existência, o programa de leniência corporativa norte-americano não teve a eficácia esperada, falhando em atingir os objetivos citados no presente capítulo.




    De acordo com dados da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE)21, até o ano de 1993, somente uma requisição para a celebração de acordo de leniência era usualmente avaliada, por ano, pela Divisão Antitruste do Department of Justice (DOJ)22.




    Esse cenário se dava porque, além das penalidades não terem sido originalmente estabelecidas em patamares substanciais (os valores nelas previstos foram alterados em 1987), aptos a de forma adequada impactar economicamente as corporações, e (apesar da previsão da possibilidade de redução das penalidades definidas para sancionar práticas anticoncorrenciais da companhia leniente) sua total isenção não possuía critérios claros para ser concedida23, ficando a sociedade empresária leniente à mercê da discricionariedade do órgão responsável pela negociação (o DOJ americano).




    A ineficácia da versão original do programa era tanta que nos primeiros dez anos de sua existência apenas quatro empresas haviam celebrado acordos com o Department of Justice24.




    Tal cenário somente sofreu substancial alteração no ano de 1993, quando foram estabelecidos critérios objetivos e vinculantes (ao Departamento de Justiça norte-americano) para a concessão da isenção das sanções previstas para os agentes econômicos que conspirassem para promover distorções econômicas no mercado em seu favor.




    Na reformulação, promovida em 1993 (atualizada pela última vez em 29 de julho de 2015), de seu programa de leniência corporativa os EUA trouxeram duas modalidades de acordos de leniência25, uma engessando o órgão competente acerca da celebração e consequente concessão do benefício ao leniente, e, outra garantindo certa discricionariedade à autoridade anticoncorrencial.




    Na primeira modalidade (antes que qualquer procedimento investigativo sancionador tenha sido iniciado em desfavor do candidato a leniente) são elencadas seis condições que, caso preenchidas, garantem à corporação a concessão de “leniency” (ou seja, não ser perseguida criminalmente pelas práticas compartilhadas com o órgão acusador) pelo DOJ americano.




    Tais seis condições são:




    I – quando da realização do reporte de atividade ilegal pela corporação, a Divisão Antitruste não pode já ter recebido, por outras fontes, informações sobre a prática que está sendo reportada;




    II – ter a sociedade empresária, ao tomar conhecimento da atividade ilícita sendo reportada, pronta e efetivamente tomado as medidas cabíveis aptas a cessar sua participação na prática ilegal;




    III – a corporação realizar o reporte de forma transparente e completa, bem como promover a total, completa e continuada cooperação à Divisão Antitruste durante as investigações;




    IV – a compreensão de que a confissão reportada é um ato da corporação, completamente destoante de confissões isoladas realizadas por indivíduos (ou seja, a corporação por meio da representação adequada é quem deverá apresentar a confissão, não podendo se aproveitar de confissões ou informações levadas de forma isolada por algum de seus membros);




    V – quando possível, reparar os danos causados às partes lesadas;




    VI – a corporação não pode ter liderado ou ter sido a pessoa por trás da inciativa que gerou as práticas ilegais, igualmente não pode ter coagido qualquer outro participante da prática anticoncorrencial a participar da conspiração em desfavor da ordem econômica americana.




    Já a segunda modalidade se apresenta para aquelas sociedades empresárias que não conseguiram preencher todas das seis condições acima, podendo se candidatar à concessão da leniência pela Divisão Antitruste do DOJ mesmo que já exista investigação em curso para a apuração de conduta anticoncorrencial, desde que cumpra os seguintes sete requisitos:




    I – a corporação seja a primeira a se apresentar às autoridades competentes no que tange às práticas ilegais sendo comunicadas;




    II – a Divisão Antitruste ainda não possua, à época em que a companhia realize seu reporte, evidências suficientes contra ela aptas a provavelmente resultarem em uma condenação devidamente substanciada;




    III – ter a sociedade empresária, ao tomar conhecimento da atividade ilícita sendo reportada, pronta e efetivamente tomado as medidas cabíveis aptas a cessar sua participação na prática ilegal;




    IV – a corporação realizar o reporte de forma transparente e completa, bem como promover a total, completa e continuada cooperação à Divisão Antitruste durante as investigações;




    V – a compreensão de que a confissão reportada é um ato da corporação, completamente destoante de confissões isoladas realizadas por indivíduos (ou seja, a corporação por meio da representação adequada é quem deverá apresentar a confissão, não podendo se aproveitar de confissões ou informações levadas de forma isolada por algum de seus membros);




    VI – quando possível, reparar os danos causados às partes lesadas;




    VII (condição que ainda permite certo grau de discricionariedade para a autoridade competente) – a divisão determinar que conferir o benefício da leniência à empresa comunicante não importa em uma injustiça para terceiros, considerando a natureza da atividade ilegal em exame, o papel desempenhado pela corporação na prática ilegal que reporta, e em quanto tempo ela se apresentou para realizar a referida comunicação.




    Injustiça, assim como justiça, se trata de um termo abstrato, cujo conteúdo exato é de difícil preenchimento, podendo ter sentidos variados a depender do intérprete deste vocábulo.




    Assim, a avaliação acerca da (in)justiça sobre a opção pela concessão do benefício da leniência à empresa comunicante de práticas ilícitas permite uma margem maior de discricionariedade do que as demais condições previstas na política de leniência corporativa do Department of Justice.




    Para tentar reduzir, em parte, a insegurança trazida para o leniente com a sétima e última condição trazida acima, a mesma política apresenta alguns critérios mais objetivos para nortear a interpretação das autoridades competentes.




    De acordo com a corporate leniency policy em exame, para a aplicação da condição de nº 7, a Divisão Antitruste deverá considerar: o quão cedo a corporação apresentou o reporte de práticas anticoncorrenciais ao DOJ, se ela coagiu outra sociedade empresária a participar das atividades ilegais, ou, se claramente as originou ou delas foi líder.




    Igualmente, essa política diz que o ônus para satisfação da sétima condição será baixo, desde que a empresa tenha apresentado seu reporte à Divisão Antitruste antes que esta tenha começado qualquer procedimento investigatório acerca da prática ilícita objeto do reporte.




    De forma inversamente proporcional, o ônus para a satisfação da condição em análise aumenta na medida em que o conjunto probatório já obtido, por fontes diversas da companhia comunicante, angarie mais evidências aptas a tornar provável que o Department of Justice alcance uma condenação devidamente substanciada.




    Ainda, a parte “c” da política de leniência corporativa em questão traz a possibilidade de executivos, diretores ou colaboradores da corporação leniente receberem, também, os benefícios da leniência (não persecução penal pelas atividades anticompetitivas conduzidas).




    Para tanto, no caso de a corporação cumprir todas as seis condições da primeira modalidade acima trazida, seus membros implicados deverão assumir seu envolvimento nas práticas anticoncorrenciais em conjunto com a confissão da sociedade empresária, e, admitir sua participação nas atividades ilícitas sendo reportadas de forma completa e transparente, além de continuar assistindo a Divisão Antitruste pelo período em que as apurações durarem.




    No entanto, caso a corporação não tenha logrado êxito em cumprir todas as seis condições listadas na política de leniência corporativa do DOJ, os membros da empresa que estiverem envolvidos em práticas anticompetitivas e se apresentarem à Divisão Antitruste, terão sua solicitação pela obtenção da leniência (imunidade quanto à persecução penal) avaliadas da mesma forma como aqueles indivíduos que se apresentam de forma individual (isolada da corporação à qual se vinculam) ao DOJ.




    Não obstante, além das modalidades de acordos de leniência trazidos pela reformulação conduzida em 1993 do programa de leniência corporativa norte-americano, uma terceira modalidade se apresenta: a “leniency plus”.




    Esta variação de acordo de leniência tem seu primeiro registro em um discurso ofertado pelo então Deputy Assistant Attorney General Gary R. Spratling na data de 16 de fevereiro de 199926.




    Para ilustrar essa modalidade de leniência Gary R. Spratling compartilhou em sua fala um exemplo hipotético, o qual é utilizado desde então pela Divisão Antitruste do DOJ em seu documento “Frequently Asked Questions About de Antitrust Division’s Leniency Program and Model Leniency Letters27”, originalmente publicado em 19 de novembro de 2008 – tendo sua última atualização se dado em 26 de janeiro de 2017.




    A situação hipotética trazida por Spratling foi a seguinte:




    Como resultado de uma cooperação proporcionada através de uma solicitação de anistia no mercado de “widgets28”, um “júri de acusação29” está investigando outros quatro agentes econômicos deste mercado, incluindo XYZ, Inc., por sua participação em um cartel internacional. Durante apurações internas conduzidas pela própria empresa, XYZ, Inc, descobre informações relativas à participação de seus executivos não só no cartel de “widgets” como também em uma conspiração isolada deste primeiro no cartel de “sprockets30”. O governo ainda não havia identificado qualquer prática anticoncorrencial neste mercado, em razão de a empresa inicial solicitante da anistia não competir no mercado em questão, e, nenhuma outra investigação ter sido capaz de revelar esta atividade anticoncorrencial. XYZ, Inc. está interessada em cooperar com a investigação no cartel de “widgets” conduzida pela Divisão Antitruste do DOJ e, também, na obtenção dos benefícios da leniência pelo reporte de sua participação no cartel de “sprockets”. Presumindo que XYZ, Inc. cumpre as condições para obter a leniência, quais benefícios pode a sociedade XYZ, Inc. receber ao seguir este caminho?31




    Gary R. Spratling apontou à época que metade dos grand jurys então em curso só haviam sido reunidos graças à cooperação obtidas durante a condução de apurações de práticas anticoncorrenciais em mercados totalmente diversos.




    Dessa forma, em resposta ao cenário hipotético acima trazido, o DOJ, por meio de sua Divisão Antitruste, em ordem a incentivar empresas já investigadas por atos lesivos à concorrência a analisarem e reportarem seu envolvimento na distorção econômica de outro setor do mercado (diverso do objeto da investigação), elaborou a modalidade “plus” para seu programa de leniência corporativa.




    Assim, tendo por base o exemplo acima transcrito, a sociedade XYZ, Inc. receberia os benefícios da concessão da leniência nas apurações acerca do setor de “sprockets”, ou seja, a corporação não teria que destinar qualquer valor à título de pagamento de penalidades pelo papel desempenhado no cartel de sprockets, e, nenhum de seus executivos, diretores ou colaboradores que cooperarem com as investigações seria criminalmente processado com relação a qualquer atividade anticompetitiva conexa ao setor de sprockets.




    Além disso, à sociedade empresária comunicante do novo cartel, XYZ, Inc. seria conferido uma adicional e significativa redução da penalidade prevista no plea agreement relativo às apurações conduzidas sobre as práticas anticompetitivas no mercado de widgets, em razão da cooperação da companhia XYZ, Inc. tanto na apuração que teve este mercado como objeto, como naquela iniciada no setor de sprockets.




    Em estudo realizado por Spratling, em conjunto com D. Jarrett Arp, sobre os impactos da reformulação de 1993 da política de leniência corporativa norte-americana na mitigação, persecução e sanção de práticas lesivas à livre concorrência, é possível observar que, já em seu primeiro ano de vigência, houve um substancial aumento na efetividade do programa de leniência corporativa americano, saltando da média de uma solicitação para a celebração de acordo de leniência ao ano para a média de uma solicitação ao mês32.




    O mesmo estudo do former Deputy Assistant Attorney General aponta que no último ano da década analisada (2003) a média de corporações solicitando habilitação para obter os benefícios da leniência chegava a três ao mês.




    A análise ora realizada do caminho histórico percorrido pela prática da leniência corporativa norte-americano é importante tanto para se identificar aquilo que impedia a eficácia pretendida de seu programa de leniência, como aquilo que proporcionou o alcance dos objetivos (aumentar o número e a celeridade de identificação, persecução, óbice e sanção de práticas anticoncorrenciais, e, reduzir o número de futuras ocorrências de atividades anticompetitivas) para o qual este foi planejado.




    E quais foram esses fatores de óbice ou que influenciaram positivamente a eficácia do programa de leniência norte-americano?




    1. Fatores impeditivos33:




    a. Ao longo da existência do instituto, quanto maior foi a discricionariedade do órgão acusador (Divisão Antitruste do DOJ) quando da análise da celebração ou não do acordo de leniência com a corporação que apresenta reporte de atividade anticompetitiva, menor foi o número de empresas interessadas em se habilitar para a percepção dos benefícios previstos no programa.




    b. Previsão de penalidades que não possuíam valores suficientes para representar um substancial impacto à saúde financeira das corporações que se organizassem para promover distorções econômicas no mercado norte-americano.




    c. Ausência de condições objetivas para, mais que a mera redução no montante das penalidades aplicáveis à corporação, a concessão da completa isenção de qualquer sanção e seus respectivos valores em favor da sociedade empresária leniente;




    d. Baixo número de condutas anticompetitivas identificadas, perquiridas e sancionadas pela autoridade antitruste (impactando negativamente a percepção de que as conspirações contra a ordem econômica norte-americana poderiam ser descobertas).




    2. Fatores Estimulantes (basicamente o espelho inverso dos fatores impeditivos):




    a. A criação de uma política institucional prevendo o procedimento pertinente e traçando condições objetivas a serem preenchidas para a celebração de acordos de leniência nas mais diversas modalidades.




    b. A criação de uma sessão com a resposta do Department of Justice para as perguntas mais frequentemente feitas à Divisão Antitruste.




    c. A disponibilização de orientações e de modelos para a habilitação da corporação que deseje reportar práticas anticoncorrenciais ao DOJ.




    d. A documentação, compilação e disponibilização de orientações sobre a aplicação do programa de leniência corporativa norte-americano ofertadas em eventos por autoridades de alto grau hierárquico (como o ocupante do cargo de Director Criminal Enforcement ou de Deputy Assistant Attorney General) da Divisão Antitruste do DOJ.




    e. A elevação do montante previsto para as penalidades relativas à execução de condutas anticompetitivas, em ordem a impactar de forma adequada a saúde financeira das corporações que se aventurem a conspirar contra a livre concorrência do mercado americano.




    f. A concessão de maior transparência e caráter vinculante ao procedimento de análise das habilitações para percepção do benefício da leniência através da inserção de condições objetivas para a celebração do acordo de leniência, trazendo maior segurança e previsibilidade para as corporações que busquem reportar a participação em práticas anticoncorrenciais, ao mesmo tempo em que, inversamente, leva maior imprevisibilidade e incerteza para aquelas organizadas com o objetivo de gerar distorções econômicas no mercado americano;




    g. Aumento no número de condutas anticompetitivas identificadas, perquiridas e sancionadas pela autoridade antitruste e da utilização de métodos de investigação diversos da oferta de leniência a companhias que cooperem com a autoridade antitruste (como a condução de busca e apreensão e incursões não anunciadas em corporações sob investigação) – fato que, por sua vez, aumenta a percepção de que as conspirações contra a ordem econômica norte-americana poderiam ser descobertas.




    A análise dos fatores impeditivos e estimulantes trazidos acima permite perceber que uma das principais razões que desincentivam as corporações (que desejem reportar a prática de atividades indevidas) a procurar o órgão responsável é a insegurança acerca do resultado desse contato com a autoridade competente.




    Quanto maior for a incerteza existente quanto à probabilidade da celebração do acordo de leniência, menor será à procura pela leniência e seus benefícios por parte de sociedades empresárias envolvidas em práticas ilegais.




    Igualmente, a ausência de previsibilidade sobre o exato procedimento (qual informação é relevante para a autoridade responsável? Quem é a pessoa – física ou jurídica – adequada para realizar o reporte de práticas ilegais ao órgão pertinente? Em que momento é possível realizar o reporte? Qual(is) autoridade(s) é(são) a(s) competente(s) para analisar e sancionar as práticas que serão reportadas? Qual forma deve ser utilizada para o reporte – por escrito, reunião presencial gravada etc.?) para apresentação de reporte ao órgão pertinente prejudica a efetividade do instituto da leniência.




    A identificação dos fatores, tanto estimulantes, como impeditivos, trazida no presente tópico é capaz de propiciar uma diretriz para a compreensão de quais características um programa de leniência corporativa deve buscar absorver e, da mesma forma, quais elementos deve buscar afastar em ordem a proporcionar a eficácia plena do instituto da leniência através do cumprimento de seus objetivos, quais sejam: o aumento no número e na velocidade de identificação e resposta adequada às violações aos bens jurídicos objeto de sua tutela (livre concorrência, integridade da administração pública nacional e internacional, sistema financeiro etc.), bem como a prevenção da sequer ocorrência destas condutas indesejadas.




    1.2 OS ELEMENTOS E CARACTERÍSTICAS DA POLÍTICA DE LENIÊNCIA EUROPEIA




    Conforme apontado no capítulo anterior, os EUA foram pioneiros na elaboração de um programa de leniência com a finalidade de promover a cooperação de sociedades empresárias com órgãos reguladores/fiscalizadores do governo.




    Tal pioneirismo fez com que eles também fossem os primeiros a lidar com equívocos da experiência inicial e a proporcionar a evolução do instituto, aprimorando os pontos falhos identificados nos modelos iniciais de seu programa de leniência corporativa.




    Com o aprimoramento, especialmente devido à reformulação do programa realizada em 1993, a prática norte-americana chamou a atenção de outras nações, as quais também possuíam dificuldade no enfrentamento a práticas anticompetitivas.




    Isso que fez com que a experiência, ao menos em parte, de sucesso americana fosse importada e replicada, ainda que não completamente, em outras localidades do globo34, como a Alemanha, a Inglaterra, a França, o próprio Brasil, o Canadá, dentre outras.




    Atualmente, a experiência mais bem-sucedida fora de terras norte-americanas é a europeia (conforme dados trazidos na análise empírica conduzida por Zhou35 e tratada de forma mais detalhada no capítulo quatro do presente estudo).




    Assim como a política de leniência norte-americana, a europeia traz duas possibilidades para a concessão do benefício da leniência para as organizações que comunicassem determinada conduta indevida ao órgão antitruste.




    A primeira modalidade beneficia aquelas empresas que primeiro se candidatarem a receber os benefícios do programa de leniência europeu antes que a autoridade de defesa da concorrência tenha iniciado (ou não tenha provas suficientes para iniciar) um procedimento para apurar as condutas lesivas à ordem econômica europeia sendo comunicadas.




    Já a segunda modalidade garante a leniência para a companhia que primeiro apresentar evidências suficientes a comprovar as atividades anticoncorrenciais sendo reportadas, ainda que a autoridade antitruste já tenha iniciado algum procedimento investigativo, e, desde que esta ainda não possua informações e outros elementos probatórios suficientes para garantir a devida responsabilização dos envolvidos.




    Após a alteração na política de leniência europeia no ano de 2012, os seguintes requisitos36 passaram a ser exigidos para a celebração de acordo de leniência com a autoridade europeia na primeira modalidade:




    1. A organização realizando o reporte da conduta anticoncorrencial dever ser a primeira a apresentar documentos e outras evidências que comprovem os fatos alegados;




    2. O órgão de defesa da livre concorrência não pode já ter em sua posse elementos probatórios suficientes para requisitar autorização para a condução de procedimento investigatório acerca dos atos lesivos à ordem econômica europeia sendo comunicados (ou já ter conduzido procedimento de apuração a eles relacionados);




    3. A organização deve cessar imediatamente sua participação nas atividades anticompetitivas objeto do reporte realizado à autoridade antitruste (salvo se a preservação de seu envolvimento na conspiração anticoncorrencial seja benéfica para o desenrolar das apurações e adequada responsabilização dos demais envolvidos);




    4. A companhia coopere (i. fornecendo prontamente qualquer evidência que tenha ou que venha a ter em sua posse; ii. estando disponível para esclarecer questionamentos feitos pela autoridade antitruste; iii. disponibilizando membros da organização, e quando possível ex-membros, para prestar esclarecimentos ao órgão antitruste; iv. não destruindo, fraudando ou ocultando informações relevantes ou outros elementos probatórios; v. mantendo a confidencialidade das tratativas e demais fatos/informações relevantes, a não ser que o contrário seja autorizado pela autoridade antitruste) com o órgão de defesa da concorrência de forma genuína, completa e contínua, até o encerramento do procedimento de apuração dos atos lesivos à ordem econômica europeia comunicados;




    5. A organização candidata aos benefícios da política de leniência europeia não pode, anteriormente à sua comunicação de atividades anticompetitivas ao órgão antitruste, ter destruído informações, documentos ou outras evidências, ou ter revelado os atos lesivos à ordem econômica europeia sendo reportados (a não ser para outras autoridades antitrustes).




    Quanto à segunda modalidade de leniência total prevista no programa europeu, os seguintes requisitos foram previstos no mesmo documento (ECN Model Leniency Program37):




    1. A empresa seja a primeira a apresentar evidências aptas a justificar a instauração apuração das condutas indevidas sendo desenvolvidas por determinado cartel;




    2. A autoridade antitruste, à época do recebimento da comunicação de atos lesivos contra a ordem econômica, não pode já possuir provas suficientes relacionadas às práticas anticompetitivas reportadas;




    3. A organização deve cessar imediatamente sua participação nas atividades anticompetitivas objeto do reporte realizado à autoridade antitruste (salvo se a preservação de seu envolvimento na conspiração anticoncorrencial seja benéfica para o desenrolar das apurações e adequada responsabilização dos demais envolvidos);




    4. A companhia coopere (i. fornecendo prontamente qualquer evidência que tenha ou que venha a ter em sua posse; ii. estando disponível para esclarecer questionamentos feitos pela autoridade antitruste; iii. disponibilizando membros da organização, e quando possível ex-membros, para prestar esclarecimentos ao órgão antitruste; iv. não destruindo, fraudando ou ocultando informações relevantes ou outros elementos probatórios; v. mantendo a confidencialidade das tratativas e demais fatos/informações relevantes, a não ser que o contrário seja autorizado pela autoridade antitruste) com o órgão de defesa da concorrência de forma genuína, completa e contínua, até o encerramento do procedimento de apuração dos atos lesivos à ordem econômica europeia comunicados;




    5. A organização candidata aos benefícios da política de leniência europeia não pode, anteriormente à sua comunicação de atividades anticompetitivas ao órgão antitruste, ter destruído informações, documentos ou outras evidências, ou ter revelado os atos lesivos à ordem econômica europeia sendo reportados (a não ser para outras autoridades antitrustes).




    Não obstante, independente de qual seja a modalidade na qual a organização, candidata à percepção dos benefícios da política de leniência se enquadre, qualquer empresa que tenha executado qualquer ato de coerção em desfavor dos demais participantes da conspiração contra a ordem econômica europeia não poderá receber a imunidade nela prevista.




    Igualmente, para que uma empresa possa celebrar um acordo de leniência com o órgão antitruste europeu, esta deve ser capaz de fornecer algumas informações e elementos probatórios específicos, como: i. o nome e o endereço da organização candidata à leniência; ii. os demais participantes das condutas anticompetitivas; iii. os produtos e amplitude geográfica afetados, o período de perpetuação e a natureza da atividade anticompetitiva comunicada; iv. evidências sobre o cartel; v. informações sobre qualquer comunicação já feita, ou que pretenda fazer, sobre os fatos anticoncorrenciais sendo comunicados, a outros órgãos antitrustes.




    A política de leniência antitruste europeia38 ainda prevê a possibilidade da espécie parcial de leniência para as empresas que apresentem fatos lesivos à ordem econômica europeia à autoridade antitruste sem, contudo, cumprir todos os requisitos para a obtenção dos benefícios da leniência total conferidos nas modalidades examinadas acima.




    Para que uma organização possa celebrar um acordo de leniência em sua espécie parcial (redução das penalidades aplicáveis) com o órgão antitruste a mesma deve apresentar informações, documentos e outros elementos probatórios que sejam suficientes para acrescentar valor (ou seja, a capacidade que o elemento probatório possui – seja por sua natureza, seja em razão de seu nível de detalhamento – para aumentar as chances de comprovação das condutas anticompetitivas sendo apuradas e de adequada responsabilização das empresas que nelas tiveram participação) às demais evidências já obtidas pela autoridade de defesa da livre concorrência.




    A política de leniência europeia ainda determina que, caso as informações, e outros elementos probatórios, fornecidos pela empresa leniente impliquem na ciência de fatos adicionais relacionados ao cartel sendo investigado, tal cooperação irá ter um impacto favorável na dosimetria da sanção pecuniária a ser aplicada para a organização leniente (contudo, a mesma política também determina que a redução não poderá exceder a porcentagem de 50% do valor da multa que seria a ela aplicável).




    Além disso, outra característica importante da política de leniência europeia é a utilização de um sistema de “markers”39 (procedimento que será tratado de forma mais detalhada no próximo capítulo da presente obra, e, que traz uma maior segurança para as empresas interessadas em reportar atividades anticompetitivas – o que importa em um incentivo adicional para o programa europeu) para o registro da ordem cronológica das candidaturas apresentadas buscando a celebração de acordo de leniência com a autoridade antitruste europeia.
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