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RESUMO

A proposta do presente artigo é fazer uma avaliacdo da teoria da cooperacdo de Robert Axelrod
e, a partir dessa teoria, extrair uma relacdo entre a cooperagdo (ou 0 excesso de cooperacao e
a cooperacao negativa) com as praticas anticoncorrenciais, dentro de um determinado quadro
institucional, visando, ao final, verificar se, quando e como as adverténcias e estratégias para
promover a cooperacdo relacionam-se a atual estrutura de incentivos e se, quando e como é
possivel que aquelas gerem excesso de cooperacdo ou cooperacdo negativa, fomentando a
prética de ilicitos concorrenciais. Do mesmo modo, busca-se, com o presente artigo, propor
uma revisdo do Dilema do Prisioneiro, adequando-o ao quadro institucional brasileiro, para que
a relacdo entre a cooperacdo e a pratica de atos anticompetitivos seja realizada em base mais
condizente com ao cenario nacional.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to make an assessment of cooperation theory of Robert Axelrod
and, from this theory, extract a relationship between cooperation (or excessive cooperation and
the negative cooperation) with anti-competitive practices, inside one specific institutional
framework, and, at the end, check if, when and how the suggestions and strategies to promote
cooperation are related to the current structure of incentives and if, when and how can those
generates an excessive cooperation or negative cooperation, promoting anti-competitive
practices. Similarly, this article aims a revision of the Prisoner's Dilemma, adapting it to the
brazilian institutional framework, so, that the relationship between cooperation and the
practice of anti-competitive acts are performed in more consistent basis with the national scene.
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1 INTRODUCAO

A teoria da cooperacdo de Robert Axelrod, ao analisar o Dilema do Prisioneiro, torna
possivel o lancamento de adverténcias, diretrizes e sugestdes de comportamentos que, dentro
de um determinado estrato institucional, podem conduzir a uma maior cooperacgao entre as
partes envolvidas em certa relagdo (em um jogo).

Na tentativa de fazer uma analise concreta da teoria de Robert Axelrod, o estudo
avaliara em primeiro momento a propria teoria, suas base (o Dilema do Prisioneiro), suas razdes
e fundamentos, assim como o ambiente institucional em que promulgada; no segundo capitulo,
0 objetivo serd demonstrar sinteticamente as normas de direito antitruste e as praticas
consideradas anticompetitivas, tudo a partir de um ambiente institucional atualizado,
reformulando-se a proposicgdo inicial do autor; por fim, o terceiro e ultimo capitulo ter4 como
pressuposto estabelecer os pontos de convergéncia entre os anteriores, fazendo uma avaliacao
critica da doutrina-base e uma releitura da teoria de Robert Axelrod, adaptando-a as instituicdes
nacionais para dizer se o incentivo a cooperagdo traduz-se igualmente em incentivos a praticas
anticompetitivas ou nao.

Na conclusdo, espera-se, com o0 estudo, trazer uma nova Optica para a teoria
estudada, uma nova perspectiva que esteja mais proxima ao modelo institucional nacional,
verificando se, quando e como a aplicagdo das adverténcias, diretrizes e sugestdes influencia a
cooperacao entre sujeitos (na nao realizacdo de atos contrarios a concorréncia) ou, ao reves,
conduz a pratica de atos anticompetitivos, como a exclusdo de competidores do mercado ou a

colusdo entre eles.

2 A COOPERACAO EM ROBERT AXELROD

A primeira parte do artigo objetiva tracar linhas gerais acerca da teoria da cooperacdo
de Robert Axelrod, tratada no livro The Evolution of Cooperation (AXELROD, 1984), a fim
de tornar possivel uma posterior aplicacdo da teoria para as condutas anticompetitivas,
visando verificar se, quando e como a referida teoria impacta na realizacdo de atos cooperativos
ou ndo, e como podem acarretar um desvio de conduta, induzindo ao ilicito concorrencial,
como, por exemplo a formacdo de cartéis, a possibilidade de dominacdo de mercados ou a
exclusdo ilicita de concorrentes.

Mas, antes mesmo de entrar no mérito de como promover ou incrementar a cooperacao,

0 autor avalia diversas estratégias em jogos cooperativos, em situacdes de
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interacdo prolongada entre duas partes, como no Dilema do Prisioneiro (base para todo o
estudo), para o fim de verificar se ha uma estratégia dominante ou uma estratégia que poderia
ser utilizada em qualquer situacdo (se € melhor cooperar, trair ou alterar, por exemplo).

O Dilema do Prisioneiro foi enunciado por Albert William Tucker, descrevendo ele
uma situacdo onde duas pessoas sdo acusadas de um crime grave, mas a policia tem provas
apenas para incrimind-las por um crime menor, sendo imprescindivel a obtencdo de uma
confissdo. As duas sdo postas em salas de interrogatério separadas, sendo impossivel a
comunicacdo. A partir dai, se elas ndo confessarem somente serdo condenadas pelo crime
menor; se houver confissdo reciproca as partes pegam a pena pelo crime maior, mas com uma
reducdo do valor-base em virtude da confissdo; se a acusacdo for unilateral, uma parte sai
livre e a outra pega a pena pelo crime mais grave. Dentre desse contexto, confessar é a estratégia
dominante, tendo em vista o livramento (se 0 outro ndo confessar) ou a diminui¢cdo de pena (se
0 outro confessar) (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2015, p. 128). Para Robert Axelrod, dentro
desse contexto, utilizar a estratégia “olho por olho” é genericamente a melhor, ndo por
ganhar de outras estratégias, mas sim por evitar grandes perdas (AXELROD,

1984, p. 27-54).

A estratégia “olho por olho” é a que tem um robusto sucesso em jogos prolongados,
como testado empiricamente por programas de computador, por sua combinagdo em ser boa,
em retaliar, perdoar e ser clara. A caracteristica da bondade previne a estratégia de entrar em
(ou causar) problemas desnecessariamente. A retaliacdo desencoraja a outra parte em persistir
na opcdo de trair. O perdao auxilia a restaurar a mutua cooperacdo apds uma tentativa de traico.
E a claridade a torna facilmente reconhecivel para a outra parte, acarretando boa compreensao
e provocando para diante uma cooperacgéo de longo prazo (AXELROD, 1984, p.

54).

A partir dessa estratégia, sdo tracadas algumas adverténcias as partes que se
encontrarem em uma situacdo parecida com o Dilema do Prisioneiro e, posteriormente, sdo
langadas diretrizes ou sugestdes de modificagdes comportamentais (ou mesmo nas estratégias
de cada parte) para incentivar a cooperacao. As adverténcias sdo claras: ndo ser invejoso, ndo
ser o0 primeiro a trair, devolver tanto cooperacdo como traicdo na mesma moeda, ndo ser
esperto demais (AXELROD, 1984, p. 110).

A primeira adverténcia relaciona-se ao fato das pessoas sempre pensarem em jogos
de soma zero; ou seja, para a maioria, em todas as interacGes entre as partes uma delas tem

que ganhar e a outra perder. Contudo, a vida ndo é um jogo de soma zero, ambas as partes
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podem ganhar (ir bem) ou ambas podem perder (ir mal), e o grande problema esta na inveja
do sucesso alheio.

E um exemplo do autor esclarece bem a questdo: se varias pessoas sdo convidadas a
jogar o Dilema do Prisioneiro, ganhando um ponto quando jogarem melhor para si mesmas,
apos algumas rodadas as comparacGes de resultados entre os jogadores (e a avaliagcdo da
média geral) acabara por incentivar outros a trair, visando conseguir mais pontos. Logo, todos
trairdo para atingir a média de pontos das partes envolvidas; ou seja, invejar a pontuacdo
alheia, neste caso, serviu de incentivo a trai¢cdo, ndo a cooperagdo, porque trair gera inicialmente
uma pontuacgao maior.

Desta forma, a primeira adverténcia transmuta-se em nao invejar o sucesso alheio e,
para isso, € melhor evitar a comparagdo entre 0S sucessos e pensar em como o jogador estaria
se fosse o0 outro. Perguntar como o outro jogador estd indo ndo € um bom padrdo de
comportamento, a ndo ser que o objetivo seja destruir o jogador. Quando o objetivo ndo for
este, a comparacdo causa uma inveja destrutiva e deve ser evitada. E melhor, entfo,
questionar acerca do sucesso do jogador se estivesse na pele de outro (ele faria algo diferente
0u 0 sucesso seria 0 mesmo dentro das mesmas condigdes) (AXELROD, 1984, p. 110-112).

A segunda adverténcia diz para ndo ser o primeiro a trair. As avaliacBes teoricas e
empiricas demonstram que somente vale a pena cooperar enquanto a outra parte também
cooperar. Por isso, uma estratégia geral, como a “olho por olho”, somente ndo é aceitavel se
as partes contrarias nunca cooperarem. Existindo uma cooperacdo minima nos jogos testados
(cinco por cento ou mais), sempre renderd mais cooperar do que trair; ou seja, se a probabilidade
de existirem individuos que cooperem € grande, trair € ineficiente e cooperar sempre produziré
resultados melhores (AXELROD, 1984, p. 113-117).

A terceira adverténcia esta relacionada a reciprocidade, em devolver tanto
cooperacdo como traicdo na mesma moeda. Isso quer dizer que a parte sempre iniciard
cooperando e, apds, replicard a atuacdo da outra: existindo cooperacdo, mantém-se a
cooperacdo; havendo traicdo, altera-se para traicdo, e assim por diante. A adverténcia torna
possivel uma cooperacdo inicial e evita perdas futuras com o excesso de expectativa (0
excesso de cooperacgdo ou de perddo por traicbes) (AXELROD, 1984, p. 118-120).

A Ultima adverténcia é nao ser esperto demais. Nas interacdes entre as partes regras
sofisticadas de comportamento ndo sdo melhores do que as simples. As regras que tentam
maximizar o seu proprio ganho tratam a outra parte como algo inerte, ignorando o aspecto da

interacdo e os resultados de seu proprio comportamento. Desta forma, esquecem-se dos ecos
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ou reverberacdes do processo de interacdo e do fato de que a outra parte esta se adaptando ao
comportamento do avaliador a cada novo lance.

Na sintese, a cooperacdo ndo exige algo além da prépria cooperagdo. Ao contrario de
jogos de soma zero, onde a ddvida sobre a cooperagdo (ou sobre a estratégia do oponente)
torna a jogada do outro ineficiente, melhorando a situacdo do primeiro jogador, em jogos
cooperativos o melhor é ser claro quanto a possibilidade de cooperacdo, evitando regras
complexas ou evitando deixar o outro jogador em divida sobre a reciprocidade da cooperagdo
(AXELROD, 1984, p. 120-123).

Para promover a cooperagdo, as modificagdes comportamentais citadas pelo autor
variam entre aumentar a importancia do futuro, modificar a propor¢do das recompensas,
trabalhar a alteridade, a reciprocidade ou a capacidade de reconhecimento das partes, pontos
conectados diretamente as adverténcias iniciais, como visto.

O primeiro item diz respeito a importancia do futuro ou o incremento da sombra do
futuro. A cooperagdo, neste caso, somente pode tornar-se estadvel se o futuro tem uma
importancia relativa maior do que o presente. Dito de outro modo, se existe alta probabilidade
de a interacdo terminar ap0s poucas rodadas e/ou se ha preferéncia em colher os beneficios
dela imediatamente ao invés de aguardar o deslinde das jogadas, € preferivel adotar outra
tatica, como sempre trair ou alternar entre trair e cooperar. Promover a cooperacéo a partir dai
significa, portanto, tornar as interacdes entre as partes mais durdveis e mais frequentes. Para
isso, é possivel diminuir as distantes das jogadas (tornar a relagdo das partes mais frequente),
afastar diretamente outros competidores (o que voltaria a atencdo apenas aos jogadores em
questdo) e diluir os beneficios, promovendo maior estabilidade e for¢ando a durabilidade da
relagdo (AXELROD, 1984, p. 126-132).

A outra forma de incrementar a cooperacdo é aumentar os beneficios ou as
recompensas para os envolvidos. A estabilidade de um sistema de cooperacéo estéa relacionada
aos sistemas de recompensa (ao sistema de beneficios e riscos, pesos e contrapesos), assim,
alterando-se a recompensa (ou diminuindo-se 0s riscos) com incentivos para a cooperacao,
esta, sendo o incentivo de curto prazo menor do que o de longo prazo, naturalmente ocorrera.
Para dizer de forma diversa, se 0s incentivos para a coopera¢do mutua forem maiores que 0s
beneficios da traicdo, as partes, no longo prazo, manterdo o padrdo cooperativo com
beneficios reciprocos (AXELROD, 1984, p. 133).

A terceira diretriz para promover a cooperagdo € ensinar as pessoas a se importar umas
com as outras, cientes da dificuldade inerente a necessidade de moldar esses valores (da

alteridade e do altruismo) desde os mais novos cidaddos, fazendo-0s preocupados ndo apenas
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com o seu bem-estar, mas também e principalmente com o dos outros. Isso nédo significa que
pessoas egoistas devam receber 0 mesmo tratamento daquelas dispostas a cooperar. As partes
que exploram a cooperacgdo das demais (que traem para beneficio préprio, a fim de manter a
perspectiva do Dilema do Prisioneiro) merecerem tratamento diverso do dispensado aquelas
que nutrem o mesmo sentimento de altruismo, até porque isso as levara a cooperacao,
repensando a estratégia inicial (AXELROD, 1984, p. 134).

Uma quarta forma é ensinar a reciprocidade. E possivel pensar que a estratégia “olho
por olho” seja a melhor individualmente, mas talvez ndo funcione em ampla escala ou no seio
da sociedade. Para testar isso, é preciso reconhecer que ha um padrdo moral, uma regra de
outro, que diz “faca com aos outros o que gostaria que fizessem com vocé€”. Em um jogo ao
estilo Dilema do Prisioneiro, atuar sempre da mesma forma (com cooperacao incondicional,
porgue € isso que se espera dos outros) acarreta a exploracao de uma pessoa por outra, deixando
um fardo & comunidade em geral que sugere que a tese da reciprocidade, o “olho por olho”, é
melhor que o sistema de cooperacdo incondicional. Parece ser mais benéfico para o coletivo,
entdo, um sistema lastreado na regra “olho por olho” e também em reciprocidade, porque, além
de incentivar a cooperacdo entre as partes, promove a fiscalizacdo pela coletividade (e a
comunidade punira aqueles com condutas que desviem desse padrdo aceitavel), fortalecendo o
proprio sistema (AXELROD, 1984, p. 136-139).

Por fim, a Gltima alternativa que beneficia o sistema cooperativo € a melhora das
capacidades de reconhecimento do outro e de suas jogadas, porque saber se 0 outro vai ou ndo
cooperar (ou se vai trair esperando uma maior recompensa), compreender suas expectativas e
suas intengdes € a melhor forma de evitar o abuso na auséncia de cooperacéo e de prolongar
as jogadas, aumentando a interacdo e, consequentemente, também a cooperacdo reciproca
(AXELROD, 1984, p. 139-141).

3 O DIREITO ANTITRUSTE, AS CONDUTAS ANTICOMPETITIVAS E O
AMBIENTE INSTITUCIONAL

Na sequéncia do estudo, a fim de possibilitar a posterior conexao entre cooperagéo e
condutas anticompetitivas, optou-se por relacionar sinteticamente os objetivos e fundamentos
da legislacdo antitruste, assim como as possiveis condutas que possam macular a atual norma
concorrencial, a partir de um determinado quadro institucional (de uma estrutura de incentivos
a cooperacao ou traicdo), reavaliando, a partir deste, o Dilema do Prisioneiro, para que ele

possa ser utilizado no proximo capitulo para justificar as proposicoes iniciais.
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3.1 O Direito Antitruste e as Condutas Anticompetitivas

O direito antitruste, para a doutrina nacional, traduz-se pelo conjunto de regras
juridicas que tem como objetivo tornar possivel a correta apuracdo, a repressdo e também a
prevencdo de eventuais abusos de poder econdémicos, em todas as suas modalidades (condutas
e estruturas), visando igualmente impedir a monopolizacdo de mercados (ou a atuacdo
empresarial que tenha 0 mesmo efeito da monopolizagcéo, como a cartelizacdo), a fim de
favorecer a livre iniciativa (e, portanto, também a livre concorréncia) em prol de toda a
coletividade (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 29).

E esse quadro institucional existe para assegurar eficiéncia e bem-estar social, a
partir de estruturas descentralizadas e fragmentadas (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 356),
avaliadas dentro dessa perspectiva as fungdes repressivas e preventivas das instituicdes
(especialmente as formais) (SZMID, 2011, p. 299), sem obstar que uma parte da doutrina
mantém no centro o papel do bem-estar dos consumidores (BORK, 1978, p. 405). E possivel
dizer, portanto, que a concorréncia tem um papel instrumental, € um meio de incrementar o
bem-estar da sociedade, atendendo principios constitucionais, como a busca pelo
desenvolvimento nacional (BAGNOLLI, 2005, p. 111).

Para tornar possivel essa maxima, a legislacdo, os principios e as autoridades
competentes tém o papel de educar, prevenir, fiscalizar e repreender condutas incompativeis
com essas premissas, tanto do particular como dos entes publicos (PINTO JUNIOR, 2005, p.
179). Dai importante a avaliacdo sobre essas condutas, especialmente para tornar possivel o
confronto posterior com a teoria apresentada.

A doutrina brasileira separa as condutas anticompetitivas em condutas que visam a
exclusdo ilicita de concorrentes e condutas que objetivam a colusdo entre os concorrentes, ou
ainda entre condutas verticais ou horizontais (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 373). Para a
exclusdo ilicita de concorrentes duas sdo as condutas tipicas, a predacdo e a negociacdo
compulsédria; para a colusdo, a classificacdo restringe-se a condutas verticais (entre néo
concorrentes diretos) e horizontais (entre concorrentes diretos, gerando a cartelizacéo)
(SALOMAO FILHO, 2003, p. 156).

A predacdo € um ato pelo qual um agente econdbmico suporta um prejuizo inicial
porque tem a expectativa real de eliminar um concorrente do mercado relevante e, ainda, apos
a eliminacéo do dito concorrente, espera ter lucros superiores, seja pelo aumento de pregos ou
outra forma direta ou indireta de exploracdo da posicdo de dominio de mercado agora
exercida (SALOMAO FILHO, 2003, p. 159). Neste caso, ha tentativa de exclusio ilicita de
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um dos concorrentes pela venda de preco abaixo do preco de mercado e, por vezes, abaixo do
préprio custo de producdo do produto, alem de um objetivo de acambarcar a clientela do
concorrente, eliminado-o, aumentando a concentragéo e o poder de mercado.

A negociacdo compulsoria, por outro lado, estd relacionada ao abuso de posicao
dominante, quando uma das partes tem poder suficiente para determinar as condigdes do
negdcio a ser realizada para a outra e esta ndo tem alternativa que ndo conformar-se. Os
exemplos classicos de negociacdo compulsoria envolvem venda casada, recusa de contratar e
a elaborac&o de clausulas de exclusividade (SALOMAO FILHO, 2003, p. 198).

A colusdo da-se por acordos verticais, aqueles celebrados entre partes que se situam
em uma mesma cadeia produtiva ou de distribuicdo (a montante ou a jusante) (FORGIONI,
2007, p. 21) ou horizontais, aqueles que séo realizados por agente econdmicos que concorrem
em um mesmo mercado, onde existe concorréncia direta (FORGIONI, 2008, p. 395).

Por ultimo, a eliminacédo direta de um competidor ou a colusdo entre eles pode gerar
a cartelizacdo, que representa uma restricdo ou até mesmo a eliminacgéo direta de concorréncia
entre um conjunto de atores econdmicos com a finalidade de auferir vantagens ilicitas, como
aumentar seus lucros. Uma estrutura de ofertas é criada, fixada e coordenada por um ou mais
integrantes do cartel, visando conseguir uma precificacdo uniforme (maior do que o padréo),
aproximando-se a colusdo horizontal & monopolizacdo do mercado em que atuar (0 mercado
relevante) (GABAN, 2009, p. 165).

3.2 O Ambiente Institucional e o Dilema do Prisioneiro Inverso

A avaliagdo sobre a possibilidade de cooperacdo depende do préprio ambiente
institucional em que realizada, porque, passando por Ronald Coase, uma vez que existem
custos de transacdo e a partir da existéncia de racionalidade limitada, o arranjo institucional
efetivamente fara a diferenca nas estratégias dos individuos.

E por isso que Douglas North diz que as instituicbes sdo formadas a partir de
restricdes formais (leis, regras, etc) ou informais (usos e costumes, por exemplo). Séo elas que
definem a estrutura de incentivos em uma sociedade. Dito de outro modo, em um ambiente
onde existem custos de transacdo, os jogadores, agindo racionalmente, tendem a maximizar
seus ganhos com base nas informagdes obtidas e no erro e acerto ao longo do tempo, e o papel
das instituicOes seria 0 de guiar 0s jogadores em direcdo as informacdes necessarias para o
arranjo social mais eficiente (para a coletividade); porém, as instituicbes acabam por servir a

interesses daqueles que tem poder de barganha para criar novas regras ou aproveitar de suas
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brechas, sendo a ineficiéncia econbémica e politica uma regra, e a eficiéncia uma excecao
(NORTH, 1994, p. 360).

A simbiose entre as instituicdes (as regras, por exemplo) e as organizacbes (0s
empresarios ou grupos de pessoas reunidas em outro modelo) € que moldam a evolucéo de uma
economia e que ditam a forma tomada pelo mercado; no caso, se as instituicdes déo as regras
do jogo, pode-se considerar que as organizacGes sdo 0s jogadores. Assim, se as instituicdes
incentivam o ilicito, as organizacdes criminosas surgirdo; se as instituicdes incentivam
atividades educacionais, entdo mais organizacdes educacionais surgirdo, e assim por diante
(NORTH, 1994, p. 361-362).

Por isso, um ponto crucial para a correlagdo proposta no artigo diz respeito ao fato de
que a logica da exclusdo da concorréncia e da colusdo entre concorrentes acaba gerando uma
estrutura de incentivos (um arranjo institucional) diversa da avaliada no Dilema do
Prisioneiro, a0 menos em relacdo as estruturas de incentivo a cooperacao e/ou traicdo atuais,
traduzida como incentivo a préatica de atos contra a concorréncia e a favor dela. E prova disso
sdo inimeros esquemas descobertos atualmente, como as fraudes em licitagdes, a cartelizacéo,
os desvios de valores do Estado e outros, todos noticiados em bases diérias.

Ao que parece, a partir dos exemplos, as pessoas acabam desestimuladas a cooperar
(a cumprir a lei e ndo praticar ilicitos, por exemplo), quando percebem que outras ndo
cooperar (traem e praticam diversos ilicitos) e obtém vantagens manifestas e das mais
variadas formas (LUCON, 2008, p. 366). H& um universo de sobreintegrados, nas palavras de
Marcelo Neves, que poderao orientar suas condutas com a ciéncia plena, uma quase certeza,
de que ndo serdo responsabilizados ou punidos por suas a¢des (NEVES, 2008, p. 255). Desta
forma, um quadro realista da situacdo envolvendo uma conduta anticompetitiva dentro do

modelo institucional brasileiro seria semelhante ao abaixo:

ACAO PARTE 2 NAO PARTICIPA PARTE 2 PARTICIPA DO
DO ILICITO ILICITO
PARTE 1 NAO PARTICIPA
. 11 0,5
DO ILICITO
PARTE 1 PARTICIPA DO
- 5,0 3,3
ILICITO

Fonte: elaboracdo do autor.
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No quadro acima, tem-se que as partes podem cooperar (ndo realizando condutas
anticoncorrenciais, atuando no mercado estritamente conforme as regras do jogo) recebendo
uma recompensa matua de 1 ponto. Uma delas poderia trair a outra (realizando a conduta
anticompetitiva) e receber 5 pontos, deixando nada para quem cooperou (ndo praticou as
referidas condutas) e, por fim, ambas podem participar ativamente dos ilicitos concorrenciais
e, assim, lucrar mais do que ndo participando, mas nao tanto quanto se a outra ndo
participasse. A estrutura de incentivos a cooperacdo, como dito, tem uma base equivocada.

Pela exposicao, € possivel dizer que o Dilema do Prisioneiro inverso retrata o atual
quadro institucional, as atuais estruturas e organizac6es que incentivam (ou ndo) a prética de
atos de cooperacdo ou atos contrarios a cooperagdo, como a exclusdo e a colusdo, prética
consideradas anticoncorrenciais. Portanto, compete agora aplicar a teoria de Robert Axelrod

dentro desse panorama, verificando-se 0s resultados.

4 A TEORIA DA COOPERACAO E A PRATICA DE ILICITOS CONCORRENCIAIS

A finalizacdo do artigo demanda, agora, a correlagdo entre a teoria da cooperacdo de
Robert Axelrod e a forma como as adverténcias e as diretrizes para promover a cooperacao,
dentro desse novo espectro institucional (da reavaliacdo das estruturas), podem acarretar a
realizacdo de condutas ilicitas e consideradas pela doutrina da concorréncia como
anticompetitivas, maculando a livre iniciativa (e também a livre concorréncia), com danos ao
sistema de mercado.

A comecar pelas adverténcias, como dito anteriormente, sdo destacadas as seguintes
licdes: ndo ser invejoso, ndo ser o primeiro a trair, devolver tanto cooperagdo como trai¢cdo na
mesma moeda, ndo ser esperto demais (AXELROD, 1984, p. 110). Todas as adverténcias
podem acarretar efeitos anticoncorrenciais, seja por direcionar os competidores a excluséo
ilicita de outros concorrentes, seja por leva-los a colusdo ou por incentivar a mesma através de
acordos verticais ou horizontais.

A adverténcia inicial para ndo ser invejoso pode, sob certas circunstancias, tanto
promover a cooperagdo inclusiva como exclusiva. Explica-se: supondo que dois empresarios
atuem em uma cadeia de produgdo, um vendendo matéria prima e outro comprando-a para
transformacéo e venda ao mercado. E de se esperar que um relacionamento continuo possa
gerar beneficios mutuos (lucro), sendo desnecesséria a realizacdo de atos invejosos, aqui
traduzidos como qualquer tentativa de retaliagéo (ndo pagamento de contas, por exemplo), posto

gue acarretara um outro ato invejoso, a partir de uma estratégia “olho por olho”. Isso
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quer dizer que quando presente a inveja do fornecedor ou comprador ninguém vende e
ninguém lucra com a transformacédo da mercadoria, arcando aquele que inicialmente cooperou
com um prejuizo minimo relativo a primeira jogada da interacdo (o fornecimento inicial da
matéria prima sem a devida contraprestacdo). Neste caso hé inclusdo, beneficio, e a auséncia
de inveja promove a cooperagdo com reflexos positivos para a coletividade.

Contudo, em um jogo complexo, onde muitos vendedores e compradores atuam e, do
mesmo modo, onde esta presente uma pratica ilicita, como o cartel entre alguns ou todos os
vendedores, a auséncia de inveja acarreta a manutencdo do acordo, fortalecendo-o. 1sso,
porque a inveja relaciona-se ndo ao lucro do vizinho (ou do companheiro de cartel), mas sim a
avaliacdo do todo, incluindo aqueles que nédo participam do cartel (AXELROD, 1984, p. 111);
Ou seja, ao passo em que trair os demais concorrentes (cartelizar) gera um beneficio imediato
(lucro maior), a manutencdo do cartel é incentivada porque 0s seus membros estardo em
situacdo melhor do que outros que dele ndo participam e que, por conseguinte, continuam
cooperando (n&o cartelizando).

Uma solucdo para o caso seria seguir a segunda adverténcia, de manter a estratégia
“olho por olho”. Isso supostamente evitaria que todos 0s concorrentes participassem da
estrutura cartelizada, posto que nos exemplos a cooperacdo (a ndo cartelizacdo) é sempre
superior a traicdo (a cartelizacdo) (AXELROD, 1984, p. 8). Contudo, uma vez instaurado o
cartel, a estratégia anterior induziria os demais concorrentes ao esquema, sob pena de ficar
configurado um jogo onde uma parte sempre trai (formando o cartel) e outra sempre
cooperada (ndo faz parte do cartel), o que gerara lucros exorbitantes aos cartelizados e
prejuizos terriveis ao nao cartelizados.

Isso acaba, do mesmo modo, com a terceira, quarta e quinta adverténcias, no sentido
de ndo ser o primeiro a trair (no caso, participar do cartel ou praticar atos anticompetitivos),
de desenvolver sempre a estratégia “olho por olho” (significando a inducdo ao cartel em caso
de prejuizo pela ndo participacdo) e de ndo ser esperto demais (porque neste caso, ndo ser
esperto demais é acabar utilizando a estratégia anterior, 0 que desembocard ao final em
estruturas cartelizadas).

Para promover a cooperagdo (um mercado competitivo, portanto), as modificagoes
comportamentais citadas pelo autor variam entre aumentar a importancia do futuro, modificar
a proporcdo das recompensas, trabalhar a alteridade, a reciprocidade ou a capacidade de
reconhecimento das partes. Porém, tal como as adverténcias, o incentivo a cooperagdo, para
alguns casos, por manter a estrutura desviada de comportamentos e inclusive incentiva-la,

incrementando-a.
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Ora, para aumentar a importancia do futuro as partes podem realizar interacdes mais
frequentes, afastar a concorréncia e dar estabilidade a relacdo (com a distribuicdo dos lucros
em pequenas doses), e isso justifica a exclusdo de concorrentes ou a criacdo de mecanismos
artificiais para afastamento da concorréncia, especialmente barreias a entrada de novos
competidores (AXELROD, 1984, p. 130). H4, aqui, um incentivo a um ilicito concorrencial
expresso no artigo 36, §3.°, 111, IV e V, da Lei Antitruste.

Na sequéncia, tem-se que uma das importantes formas € trabalhar a cooperacdo é
alterar a estrutura de incentivos, especialmente os legais (as instituicdes formais), para a
realizacdo de determinadas condutas, induzindo as partes a cooperacdo (e ndo ao excesso de
cooperacdo que pode gerar uma pratica desleal); ou seja, a partir do quadro anterior (Dilema
do Prisioneiro inverso), € preciso diminuir os lucros por trair (por praticar condutas
anticompetitivas) e aumentar os beneficios por cooperar (ndo praticar condutas contra a
concorréncia, mantendo o padréo de mercado), tendo em vista que 0s agentes econémicos,
com base em comportamento oportunista, buscam a proprio interesse ainda que por condutas
ilicitas. S6 ha respeito a regra do jogo se convier a0 mesmo e, portanto, para que seja
conveniente a cooperacdo, e ndo a realizacdo de condutas contra a concorréncia,
imprescindivel mudancas estruturais, mudancas ns instituicGes formais e informais, como dito
(PINHEIRO; SADDI, 20086, p. 63-65).

1 Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcan¢ados:

§ 32 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese prevista no caput deste
artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica:

111 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos;

V - impedir 0 acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem
como aos canais de distribuico;
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Note-se que o0 artigo 37, I, Il e II, da Lei Antitruste® e o artigo 4.° da Lei
8.137/1990,% estabelecem para condutas anticoncorrenciais multas para as pessoas envolvidas,
variando entre 0,1% (um décimo por cento) até 20,0% (vinte por cento) do faturamento bruto
do ano anterior a instauracdo do procedimento administrativo, para as pessoas juridicas, e
1,0% (um por cento) a 20,0% (vinte por cento) da anterior aos administradores, diretores e
gerentes; ainda, podem ser aplicadas sanc¢fes criminais que variam de dois a cinco anos de
recluséo e multa.

A partir do quadro modificado do Dilema do Prisioneiro e alterando o sistema de
pontos por milhdes de reais, tem-se que, se um acordo ilicito entre dois empresarios, dentro de
um universo de outros dez competidores, durar apenas uma rodada (o que pode ser traduzido
por um ano, a titulo de exemplo), os seus lucros com o ilicito seréo trezes vezes maiores que
daqueles que ndo participam do esquema, sendo seus prejuizos calculados em no maximo
20,0% ou R$ 600.000,00 e, sendo o administrador, diretor ou gerente condenado, 0 maximo
da condenagdo sera o equivalente a outros R$ 120.000,00. A partir dai, em rodada Unica,
aquele que participa do ilicito e é autuado administrativamente tem um lucro liquido de R$
2.280.000,00 e quem ndo participa tem o lucro basilar de R$ 1.000.000,00. E, quanto mais
rodadas (quando maior o prazo da interacdo), menor é proporcionalmente a pena, ja que ela é
calculada com base apenas no Uultimo exercicio da instauracdo do procedimento
administrativo.

Ha incentivo direto a pratica desleal (e pratica desleal prolongada no tempo, porque

quanto maior o tempo mais diluida a sancdo correspondente), que somente poderia ser

2 Art. 37. A prética de infragdo da ordem econdmica sujeita os responsaveis as seguintes penas:

I - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento
bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no Gltimo exercicio anterior a instauracdo do processo
administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimac&o;

Il - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como quaisquer
associacOes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, que ndo exercam atividade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério do valor
do faturamento bruto, a multa serd entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes
de reais);

111 - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infragdo cometida, quando comprovada a
sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso
previsto no inciso | do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos casos previstos no inciso 11 do
caput deste artigo.

3 Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

I - abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia
mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas;

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando:

a) a fixacdo artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;

¢) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de fornecedores.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.
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remediada com a alteracdo da estrutura de incentivos (alteracdo nas instituicdes formais),
aumentando as sancdes proporcionalmente ao tempo da conduta, por exemplo, ou
estabelecendo as multas em valor suficiente a indenizar todos os prejuizos causados
(OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 344). As penas pecuniérias, caso equivalentes ao montante do
lucro pela pratica ilicita, tornariam no minimo equivalentes os beneficios por cooperar ou nao
(3 e 3 transmutam-se em 1 e 1), fato que, somando aos prejuizos e desgastes relacionados ao
processo, 0s custos com a defesa, 0s prejuizos a imagem empresarial e outros, tornariam melhor
cooperar (ndo praticar ilicitos) a trair (pratica-los).

Para tornar mais factivel a explanacdo, pode ser observada a ementa do seguinte

procedimento junto ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica:

O Tribunal, por unanimidade, em preliminar, excluiu do polo passivo do Processo
Administrativo os Postos Grazziotin. No mérito, por unanimidade, considerou a
conduta do Sindicato do Comércio Varejista de Derivados de Petréleo de Santa
Catarina (Sindipetro/SC) subsumida aos artigos 20, I, Il e Ill e artigo 21, 11, todos da
Lei 8884/94, aplicando multa pecuniaria no valor de R$ 55.000,00 (cinqlenta e
cinco mil reais), consoante o artigo 23, 11, da Lei 8884/94. Em relacdo aos demais
postos representados (A Roleta Auto Posto Ltda., Posto Central, Posto de
Combustiveis Dematé, Posto D. Pedro, Posto Marechal, Auto Raid, Posto Lageano,
Posto Rex Ltda., Auto Posto Ouro Preto Ltda.), o Plenario os considerou incursos
nas préaticas dos artigos 20, I, Il e Il e 21, | e XXIV da Lei 8884/94 e, nos termos do
artigo 23, I, da mesma Lei, e determinou a aplicacdo de multa pecuniaria no valor
equivalente a 15% de seu faturamento anual nos termos do voto do Relator. Quanto
as pessoas fisicas representadas (Osmar Dematé, Fernando Picini, Alvaro
Mondadore Janior, Valmor Medeiros Janior, José Antdnio Granzotto Neves, Guido
José Moretto, Pedro Fernandes Jinior, Jorge Cordova, Sado Montemezzo), o
Tribunal considerou suas condutas subsumidas aos artigos 20, I, Il e lll1 e 21, | e XXIV
e, nos termos do artigo 23, Il da Lei 8884/94, aplicou multa pecuniéria para cada
pessoa fisica em 15% do quantum da multa imposta a empresa na qual participe
como socio gerente, controlador ou responsavel legal, e que tenha sido apenada nesse
processo. Ademais, determinou o Plenério a publicacdo de extrato da decisdo em
meia pégina e a dispensa do infrator, em jornal di&rio de maior circulagdo em
Lages/SC, por dois dias consecutivos no prazo de 30 (trinta) dias contados a partir da
publicacdo do acérddo do Tribunal, assim como a inscri¢do das pessoas juridicas e
fisicas representadas, no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, consoante o
artigo 24, 111, da Lei 8884/94 e também multa diaria de R$

6.000,00 (seis mil reais) pelo ndo cumprimento das sanc@es aplicadas (BRASIL,
Conselho Administrativo de Defesa Econémica, 2001).

As multas aplicadas equivaliam a 229,16 salarios minimos para o Sindicato acusado
de cartelizacdo, além de 15% desse valor para as pessoas fisicas e 15% do faturamento de
cada pessoa juridica (referente ao exercicio anterior a data da instauragdo do procedimento
administrativo). Para hoje, os valores seriam proximos de R$ 180.578,08 e fracBes desse valor
para as demais pessoas. Posta a premissa, se 0 faturamento bruto anual dos cartelizados é o
triplo dos ndo cartelizados (ou do mercado em geral) em uma rodada (um exercicio), se a

multa (pela legislacdo anterior) era equivalente ao maximo de 30,0% daquele faturamento (na
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legislagdo atual a multa foi reduzida a 20,0%), é crivel dizer que o faturamento bruto anual
dos cartelizados na época era de atuais R$ 601.926,95, que descontada a multa resulta em R$
421.348,87, quantia superior ao faturamento presumivel dos ndo cartelizados, atuais R$
200.642,32 (um terco dos cartelizados). Assim, ha interesse no arranjo ilicito e incentivo real
a sua realizacdo, portanto. E, como dito, sendo a multa reduzida na legislacdo atual, a
alteracdo na estrutura de cooperagdo (ndo realizagdo de condutas ilicitas) foi reversa e,
consequentemente, a colusdo esta ainda mais benéfica a realizacéo da pratica desleal.

E o mesmo vale na seara penal, onde, para além da branda sancdo, a dificuldade da
prospeccdo de provas e na realizacdo da prépria denincia (que deve detalhar os crimes
econdmicos) podem por vezes geram uma situacao de risco zero, especialmente para socios,
administradores, diretores e gerentes. Assim, a estrutura que conduz aos agentes a pratica de
atos ilicitos € fortalecida. A titulo de exemplo, o seguinte julgado do Superior Tribunal de

Justica:

“PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. ACAO PENAL. CRIME CONTRA
AS RELA(;OES DE CONSUMO (LEI N° 8.137, ART. 5° II). DENUNCIA
INEPTA. TRANCAMENTO.

- A dendncia deve conter a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias (CPP, art. 41), com adequada indicag¢do da conduta ilicita imputada
ao réu, de modo a propiciar-lhe o pleno exercicio do direito de defesa, uma das
mais importantes franquias constitucionais.

- Contém a macula da inépcia a denlncia que formula acusa¢do genérica de pratica
de crime contra as relagbes de consumo, sem apontar de modo circunstanciado a
participagdo dos réus no fato delituoso.

- A mera qualidade de socio ou diretor de uma empresa, na qual se constatou a
ocorréncia de crime no processo de venda, ndo autoriza que contra 0 mesmo
diretor seja formulada uma acusagdo penal em Juizo...” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, 1999).

Na sequéncia, outras diretrizes foram tratadas como praticas que incentivam a
cooperacdo, dentre elas, o tratamento diferenciado daqueles que traem, a reciprocidade (que
garante uma suposta autofiscalizacdo) e a capacidade de reconhecimento das jogadas
(AXELROD, 1984, p. 136-141). Nenhuma dessas praticas é capaz de alterar a estrutura de
incentivos a praticas anticompetitivas dentro do atual quadro institucional. O tratamento
diferenciado sofre com 0 mesmo problema da estratégia “olho por olho™, tendo em vista o
incentivo direto ao ilicito que vigora atualmente; ou seja, a adocao da estratégia “olho por olho”
somente funcionaria a partir da alteracdo inicial da estrutura de incentivos (onde trair tenha
recompensa final inferior a cooperar ou no minimo igual), porque do contrario ndo cooperar

compensara.
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As demais, ao contrario do que possa parecer, igualmente fortalecem a estrutura de
exclusdo e colusao, porque ao passo em que determinam um alto poder de fiscalizacdo ou de
policiamento reciprocos, que pode fazer com que traidores (que praticam atos
anticoncorrenciais) sejam denunciados e desencorajados (AXELROD, 1984, p. 138) ou que
possam favorecer o altruismo ou alteridade, o sentimento de pertencimento e de identificacdo
com o proximo (RORTY, 2007, p. 316), ou ainda que possam incrementar a conexdo a
determinada comunidade ou nagéo (o que daria suporte moral e incentivaria 0 comportamento
cooperativo) (ROSS, 2003, p. 413), ou por fim o conhecimento sobre as proximas jogadas
(diminuicdo da racionalidade limitada), também o fazem em relagcdo ao grupo criminoso, ao
companheiros de cartel, por exemplo.

E possivel se argumentar, portanto, que em um caso de colusio (ou mesmo colusio
para fomentar a exclusdo de concorrente e dominacdo de mercados), aumentar a fiscalizacdo
pode ser interpretada também como incentivo ao grupo para criar artificios internos de
controle, como uma entidade fiscalizadora, fato ocorrido nos primeiros casos de trust nos
Estados Unidos (onde varios empresarios passavam o controle a um ou a uma entidade central
a fim de falsear os precos, lucrando indevidamente através da figura do trustee) (SALOMAO
NETO, 1996). E a prova disso esta relacionada aos casos examinados, onde os Sindicatos agiam
como essa entidade centralizadora de poder e comando.

No mesmo sentido, o reconhecimento do préximo, o suporte moral ou o
conhecimento mais profundos sobre as interagdes (sobre as proximas jogadas), aplicado ao
atual panorama institucional (que incentiva a traicdo), atraem pessoas a0 cometimento de
ilicitos concorrenciais, ao agir ndo cooperativo, porque fortalecem as relacdes entre 0s
préprios agentes que praticam os atos exclusivos ou colusivos. Isso quer dizer que aqueles
reunidos para lucros ilicitos derivados de uma posicdo dominante, por exemplo, porque
podem se fiscalizar melhor, conhecer melhor as jogadas a partir de instituicbes fracas (que
conduzem ao ilicito), conduzem seus comportamentos, direcionando-os inclusive para a
manutencdo de atividades ilicitas mais eficientes economicamente (com menos perdas).

Pelo exposto, as adverténcias e sugestdes de Robert Axelrod funcionam bem em um
modelo com instituicbes fortes, com boas estrutura de incentivo a cooperagdo; no atual
panorama brasileiro, 0 modelo é incompativel e transmuta-se, para o bem da verdade, em
adverténcias e sugestfes para incrementar e promover praticas anticoncorrenciais, como 0
comportamento exclusivo e/ou colusivo, tornando imprescindivel uma reavaliacdo das
proprias instituicdes formais e informais para que a cooperacdo possa ser incentivada, com

sugerido anteriormente.
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5 CONCLUSAO

A proposta do presente artigo foi fazer uma avaliacdo da teoria da cooperacdo de
Robert Axelrod, relacionando-a, a partir de determinado modelo institucional (ainda que
revisado posteriormente), com as préaticas anticoncorrenciais, buscando analisar a aplicagdo da
teoria a0 modelo institucional atual (as estruturas de incentivos) e suas consequéncias.

Nos capitulos iniciais, esclareceu-se a respeito do Dilema do Prisioneiro, e as
adverténcias comportamentais feitas por Robert Axelrod, tais como nao ser invejoso, ndo ser
0 primeiro a trair, devolver tanto cooperagdo como traicdo na mesma moeda, ndo ser esperto
demais. Do mesmo modo, foram apresentadas formas de promover a cooperacdo, como
aumentar a importancia do futuro, modificar a propor¢do das recompensas (dos incentivos
para cooperacdo), trabalhar a alteridade, a reciprocidade ou a capacidade de reconhecimento
das partes.

Essas adverténcias e sugestdes, como visto no capitulo seguinte, tomam por base um
modelo institucional incompativel com a realidade brasileira. Dai, considerando-se que o
comportamento exclusivo ou colusivo € incentivado no atual quadro de estruturas de
incentivo (ou ndo) a comportamentos cooperativos, prop6s-se uma reavaliacdo do Dilema do
Prisioneiro, 0 que gerou a inversdo dos valores para 0s comportamentos de cooperar e trair e,
portanto, incremento da probabilidade de traicdo (que geram e mantém as préaticas
anticompetitivas).

Por fim, sob essa perspectiva, a avaliacdo final € de que a teoria de Robert Axelrod,
quando aplicada em um ambiente com instituicGes fracas, especialmente as formais (como a
estrutura normativa brasileira), e onde o Dilema do Prisioneiro pode e deve ser reestruturado,
acarreta um efeito contrario ao esperado inicialmente, gerando e incentivando
comportamentos egoistas e de traicdo (pratica de atos anticompetitivos), ao revés do almejado
comportamento cooperativo, base da obra do autor.
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