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ACORDO DE LENIENCIA E A ESTRUTURA DE INCENTIVOS PARA O
COMPORTAMENTO EMPRESARIAL: Uma anélise econdmica do direito da politica

publica de anticorrupgéo brasileira.

RESUMO

As politicas pablicas sdo instrumentos de atuacdo do Estado na sociedade. A identificagdo de
um problema como elemento para sua formulagdo € uma postura esperada dos representantes
politicos. A lei 12.846/2013 é uma politica publica criada com intuido de combater a
corrupc¢do. O acordo de leniéncia institucionalizada por essa lei, € uma estratégia do Estado
para atingir empresas, que ao se relacionar com a administracdo publica empreendem
condutas corruptivas, interferindo na dindmica do mercado, e ndo menos frequentemente, nas
relagbes de poder. Posto isto, torna-se oportuno estudar os incentivos contidos nessa lei em
particular, a partir da Analise Econdmica do Direito, tendo como base metodoldgica, a teoria
microeconémica, particularmente as teorias de escolha em ambientes estratégicos. O presente
estudo tem como objetivo compreender em que medida a legislacao anticorrupcéo brasileira, a
partir do programa de leniéncia, cria incentivos na direcdo de diminuir a atuagdo criminosa.
Incentivos dessa natureza devem aumentar o custo de oportunidade de cometer delitos
diminuindo os ganhos esperados de se engajar em esquemas de corrupcdo. Para responder a
questdo apresentada nessa pesquisa a politica publica de anticorrupcdo brasileira contida na
Lei 12.846/2013, consubstanciada nos acordos de leniéncia, foi estudada procurando
encontrar elementos objetivos de desenho de incentivos contidos no aparato legal. Aparecem
como objetivos especificos da pesquisa: i) descrever a evolucdo da politica publica
anticorrupcdo no Brasil e como essa politica foi influenciada pelas politicas anticorrupcéo
levadas a cabo no resto do mundo apés década de 1970; ii) identificar os incentivos
microeconémicos presentes na politica publica de anticorrupcdo do Brasil; iii) estabelecer os
comportamentos esperados dos sujeitos atuantes em atividades ilicitas a partir da analise
Microeconémica da Lei 12.846/2013. A metodologia de pesquisa é uma combinacdo de
pesquisa documental (analise textual de uma lei) -, e da aplicacdo da teoria da escolha e
Teoria dos Jogos.

Palavras-chave: Acordo de Leniéncia. Anticorrup¢do. Combate a Cartéis. Incentivos.
Politicas Publicas.



LENIENCE AGREEMENT AND THE STRUCTURE OF INCENTIVES FOR
BUSINESS BEHAVIOR: An economic analysis of the right of the Brazilian anti-corruption

public policy law.

ABSTRACT

Public policies are governmental instruments acting on the society. The identification of a
problem as an element for the formulation of public policies is an expected position of the
political representatives. The Brazilian Law 12,846 / 2013 is a public policy framework
created with the intention of combating corruption. The leniency agreement institutionalized
by the public anti-corruption policy is a governmental strategy to reach companies that, when
dealing with the public administration, engage in corrupt behavior, interfering with market
dynamics, and not less frequently, power relations. Given this, it is appropriate to reflect on
the incentives which takes place in this particular public policy. The present dissertation
analysis is based on the so-called Law and Economics Analysis, as well as in the
microeconomic theory, particularly using the rational choice theories subject to strategic
environments. This study aims to understand in what extension the Brazilian anti-corruption
legislation, based on the leniency program, creates incentives to reduce criminal activity.
Incentives of this nature should increase the opportunity cost of committing crimes by
reducing the gains expected from engaging in corruption schemes. In order to answer the
question presented in this research, the public policy of Brazilian anticorruption contained in
Law 12.846 / 2013, embodied in the leniency agreements, was studied in order to find
elements of incentive design contained in the legal apparatus. The specific objectives of this
research are: i) to describe the evolution of anti-corruption public policy in Brazil and how
this policy has been influenced by anti-corruption policies carried out in the rest of the world
after the 1970s; ii) identify the incentives which take place as results of these public anti-
corruption policies in Brazil; iii) to establish the expected behavior of the individuals involved
in illicit activities based on the Microeconomic analysis of Law 12.846 / 2013. The research
methodology is a combination of documentary research (textual analysis of the legislation),
and the application of the rational choice theories and game theory.

Keywords: Leniency Agreement. Anti-corruption. Combat Cartels. Incentives. Public policy.
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1. INTRODUCAO

A lei 12.846/2013, conhecida internamente como regulamento anticorrup¢do é uma
politica pablica criada com intuido de combater a corrupgdo. Essa lei é um esforgo de tornar a
legislacdo brasileira mais parecida com o aparato legal j& presente nas principais democracias
do mundo.

Ela foi influenciada pelos tratados e convengdes internacionais, como: i) Convencgéo
das Nac6es Unidas Contra a Corrupcdo; ii) Convencdo sobre o Combate da Corrupgéo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacbes Comerciais Internacionais; e, iii)
Convencdo Interamericana Contra a Corrupc¢do (CGU, 2019). Todas essas convencgdes e
tratados, sdo marcos importantes no combate a corrupcao.

As legislagdes anticorrupcdo no mundo trazem um conjunto de mecanismos
ferramentais usados pelo Estado, no auxilio da identificacdo dos individuos em atividades e
relacBes corruptiveis. Com a legislacdo brasileira ndo seria diferente, a lei 12.846/2013, a
partir do mecanismo de leniéncia, oferece ao Estado uma nova forma de lidar, investigar e
punir os agentes criminosos, blindados por esquemas sofisticados.

O acordo de leniéncia, constitui-se na confissdo do acusado da pratica corruptiva,
colaborando com os 6rgéos investigatorios, congregando assim, para identificacdo dos demais
participantes da conduta, além de propiciar o desvelamento e a elucidacdo dos fatos
combatidos pela legislacdo pétria.

Com o fechamento do acordo, a lei 12.846/2013, prevé ao leniente, recebimento de
beneficios pela sua contribuicdo. Ndo esquecendo que, como toda legislacdo prescritiva de
comportamento, incentivos sdo criados, como o objetivo de modelar o comportamento dos
individuos nas relagdes sociais.

Esses incentivos, que podemos extrair e identificar na legislacdo anticorrupgédo
brasileira, passam a ser investigados nessa pesquisa, na tentativa de mensurar a calibragem
comportamental correta, para que sejam atingidos os efeitos esperados pelo legislador. Assim,
a partir da teoria microeconébmica se pode analisar 0s incentivos encontrados na lei
12.846/2013, tentando explicar se esses incentivos de alguma maneira inibi a atividade ilicita.

Obviamente trata-se de uma hipdtese a ser testada. Uma das estratégias possiveis é
tentar estudar empiricamente, os efeitos desse arcabouco legal, testando (com modelos

econometricos se for o caso) quais os efeitos do novo aparato legal sobre a incidéncia de
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crimes que a lei procura combater. Com base nos dados até agora disponiveis, essa € uma
estratégia de pesquisa inviavel nesse momento, uma vez que nao ha dados suficientes para
implementar tal analise. A segunda estratégia de pesquisa diz respeito a tentar relacionar o
contetdo da Lei com o que prediz a teoria microeconémica, procurando compreender se 0
texto legal contém mecanismos de geracdo de incentivo na direcdo aparentemente desejada
pelo legislador.

Neste sentido, destaca-se como questdo norteadora para pesquisa, a seguinte: em que
medida a legislacdo anticorrupgéo brasileira, a partir do programa de leniéncia, cria incentivos
para diminuigdo dos potenciais ganhos resultantes da agéo criminosa, aumentando o custo de
oportunidade no cometimento de a¢bes criminosas?

Como forma de responder a pergunta supracitada, o objetivo geral desse trabalho é
analisar os incentivos microecondmicos presentes na legislagdo de anticorrupgéo brasileira
contidos na Lei 12.846/2013. Como meio para cumprir o objetivo geral da pesquisa, pode-se
elencar os seguintes objetivos especificos: i) Descrever a evolucdo da politica publica
anticorrupcdo no Brasil e como essa politica foi influenciada pelas politicas anticorrupgédo
levadas a cabo no resto do mundo apds década de 1970. ii) Identificar os incentivos
microecondmicos presentes na politica publica de anticorrupcdo no Brasil. iii) Estabelecer os
comportamentos esperados dos sujeitos atuantes em atividades ilicitas a partir da anélise
Microeconémica da Lei 12.846/2013.

A presente dissertacdo tem como referencial metodoldgico principal a Anélise
Econdmica do Direito e a Teoria Microecondmica, particularmente as teorias de escolha em
ambientes estratégicos.

A ciéncia do Direito, como diz Kelsen (2009), tem como objeto a norma juridica. E
ela, prescreve, regula e modela os comportamentos dos sujeitos na sociedade. Ou seja, estatui
modos ideais, que pedagogicamente mostra como deveria ser as condutas.

Por outro lado, para uma quantidade consideravel de autores, e claro, de forma
sintética e bem ampla, a ciéncia econbmica, tem como objeto a analise dos problemas
econbmicos, que corresponde na decisdo de empregar 0s recursos escassos, formulando
solugdes. Essas solucbes, tem como pretensdo a satisfagdo das necessidades humanas,
compreendendo na melhoria da qualidade de vida.

Essa compreensdo acima de ciéncia econémica, a definicdo do que é um problema
econbmico, ou mesmo, 0 objeto da economia é passivel de debate na literatura. Por conta
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disso, para se eximir de conflitos tedricos, para fins deste trabalho, ficou certo que a definicao
classica de usos alternativos para recursos escassos, trazida por Robinson e Eatwell (1978), é
a que sera escolhida.

Segundo Robinson e Eatwell (1978), a teoria econdémica concebe uma economia
completa baseada em mercados e agentes individuais. Significando dizer, que o ponto central
desse arranjo é a concepcdo segunda a qual, em condi¢bes de concorréncia perfeita, com
métodos de producdo conhecidos e com agentes racionais manifestando suas preferéncias
através dos sinais dos precos (escassez), € possivel determinar o equilibrio simultdneo de
precos e quantidades transacionadas em todos os mercados (ROBINSON e EATWELL,
1978).

Partindo disso, depois de entender as preocupacfes da ciéncia juridica e da ciéncia
econdmica, necessario fazer entdo, referéncia acerca da andlise econémica do direito.
Identificada assim, como uma metodologia de abordagem dos problemas juridicos e sociais,
tendo todo seu ferramental na ciéncia econdmica. O movimento Direito e Economia, é o
retorno de um processo de uso interdisciplinar na resolucdo de um problema social. Assim, as
ciéncias auxiliares, permite compreender um fendmeno complexo, como 0 comportamento
humano, com mais preciséo e cientificidade.

Por mais que pareca recente esse movimento auxiliar de ciéncias distintas, existe
registro de autores antiguissimos como Aristoteles, entendendo a existéncia de uma
implicacédo entre Direito e Economia. O conceito de crematistica em Aristoteles (2004) como
a arte de adquirir riquezas, compreendida no seu melhor uso. E o sentido de como melhor
“usar” a riqueza, entende-se economia, como o conjunto de relagdes criadas ou utilizadas para
a potencializacdo no uso dos bens e servicos (ARISTOTELES, 2008).

Agora, de forma sistematica, segundo Hovenkamp (1990), a origem do movimento
Direito e Economia, tem identificacdo com o famoso ensaio de 1960 de Ronald Coase, The
Problem of Social Cost. SO apds a década de 1970, o movimento foi acelerado e atraiu
pessoas fora da Universidade de Chicago. (HOVENKAMP, 1990, p.994)

Assim sendo, a compreensdo do Direito, dialogadas com as varias correntes
encontradas na teorizacdo econdmica, mostra a importancia da implicacdo de outros
segmentos do conhecimento, principalmente daqueles que consubstancia a discussdo dos

comportamentos humanos, a partir de acontecimentos passados. Assim, Direito e Economia,
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como ciéncia social que sdo, necessitam compreender as dindmicas sociais, que
consequentemente, é o objetivo do jurista e do cientista econdémico.

Importante explicar preliminarmente, que apesar de autores como Calabresi (2016)
fazerem uma distingdo entre Analise Econdmica do Direito e Direito e Economia, nesse
trabalho, utilizaremos as duas definicdes como sindnimas, seguindo Posner (1975).

Deixando claro esse ponto, que identificaremos “Andlise Econdmica do Direito” e
“Direito e Economia” como sindnimas, merece entender, que segundo Calabresi (2016), na
primeira, seguindo a nogédo de Bentham de utilitarismo, usa a teoria econdmica para examinar
0 mundo juridico. Nesse momento, como resultado desse exame, a teoria econdmica,
confirma, nega ou busca a reforma da realidade juridica. Para Calabresi (2016), nesta
perspectiva, economia e teoria econémica dominam, e a lei deve moldar-se a sua andlise e
critica. O problema dessa hierarquizacdo entre a Economia frente o Direito € que existe
problemas e questdes relevantes na realidade juridica, que ndo sdo adequadamente explicados
pela teoria econémica.

Em contrapartida, Direito e Economia, para Calabresi (2016) inicia primeiro,
aceitando a realidade legal. Depois, a partir do ferramental da teoria econémica, busca
explicar essa realidade. Conseguindo explicar, sugere as mudancas na realidade juridica. Mas,
se a teoria econdmica nao conseguir explicar, o estudioso ndo deve moldar todos os eventos
juridicos a seu crivo, pois, existe possibilidade de ndo poder fazer isso.

Com isso, Calabresi (2016) entende que na Analise Econémica do Direito a realidade
juridica é moldada pela teoria econdmica, ja no Direito e Economia, existe a compreensdo que
nem todos os eventos da realidade juridica passam pela anélise econémica. Feitas essas
ressalvas, por razbes meramente didaticas, seguiremos usando os dois termos como sinénimo,
assim como faz Posner (1975).

O trabalho ¢ dividido em trés pontos além da introducdo e das consideracGes finais.
No segundo ponto é apresentada uma revisdo da literatura da area, no terceiro ponto é
apresentada metodologia da pesquisa, com énfase para a teoria microeconémica usada como
background nesse trabalho e no ponto quatro sédo apresentados os principais resultados da
pesquisa. As consideracgdes finais encerram o texto.

A metodologia de pesquisa, de maneira similar ao que é feito em outros trabalhos na
area de Direito e Economia, prevé uma combinacdo de pesquisa documental (analise textual
de uma lei) com a aplicacdo de Teoria da Escolha e Teoria dos Jogos.
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2. REVISAO DE LITERATURA

2.1 Politicas Publicas: Definicdes e caracteristicas

A compreensdo do termo politicas pablicas, nos diversos contextos que é encontrada,
sofre variacdes na sua definicdo. Essa variacdo tem sentido, pelo simples fato de os problemas
publicos serem alvo de preocupacdo de pesquisadores de diversas areas do conhecimento,
como: ciéncia politica, direito, economia, sociologia, administracdo publica e outras.

As politicas publicas confeccionadas pelos atores do proprio Estado, os representantes
do povo, precocemente é possivel chegar na compreensdo que correspondem a sinalizacao de
direitos prescritos constitucionalmente. Ou seja, direitos destacados pelo poder constituinte
originario, criador dessa ordem constitucional, fundado enquanto alicerce para a concepcao do
Estado. Mas, nem tudo que encontramos no arcabougo constitucional sdo perseguidos pelos
atores de politicas publicas, por simplesmente ser um tanto dificil de patrocinio do préprio
Estado no dever objetivado em suprir e resolver as mazelas encontradas na sociedade, como
desejava o constituinte originario.

Esses direitos se afirmam, gracas ao incomodo e reconhecimento por parte da
sociedade, gque pressiona 0s entes representativos do povo, para concretizar as solucdes e
promover novos direitos. Sobre isso, toda a sociedade tende a desenvolve-se, potencializando
0 bem-estar. Assim, a organizac¢do do estado de bem-estar social, se materializa, quando as
atuacOes dos entes e instituicbes canalizam forcas na promoc¢do de politicas publicas, que
estancara, pelo menos tentara, resolver os problemas da vida em sociedade.

Barcellos (2008, p.112) afirma que

a expressdo politica publica pode designar, de forma geral, a coordenacdo dos meios
a disposicdo do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a
realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Nesse
sentido, trata-se de conceito bastante abrangente, que envolve ndo apenas a
prestacdo de servicos ou o desenvolvimento de atividades executivas diretamente
pelo Estado, como também sua atuagdo normativa, reguladora e de fomento nas
mais diversas areas.

Tratar de politicas publicas, requer rememorar COmo e por que surgiu a area. Para isso,
Souza (2006) contribui dizendo que “a politica publica enquanto area de conhecimento e
disciplina académica nasce nos EUA, rompendo ou pulando as etapas seguidas pela tradicéo
europeia de estudos e pesquisas nessa area, que se concentravam, entdo, mais na analise sobre

o Estado e suas institui¢des do que na producdo dos governos” (SOUZA, 2006, p.22).
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O estudo e a preocupacgdo sobre politicas publicas, tem suas primeiras discussdes na
ciéncia da politica, na América do Norte e na Europa, apés a Il Guerra Mundial, quando os
estudiosos da tematica politica tentavam entender a relacdo entre os governos e os cidadaos.
Hoje, a politica publica objetiva com mais vivacidade, o foco no desenvolvimento de
generalizaces e leis sobre politicas publicas (HOWLETT e RAMESH, 2013, p.21).

Nesse sentido, o carater cientifico destacou-se como pressuposto analitico que regeu a
constituicdo e a consolidacdo dos estudos sobre politicas publicas, constituindo mecanismos
consolidadores de democracias estaveis, compreendido naquilo que o governo faz ou deixa de
fazer, passivel de ser: a) formulado cientificamente; e, b) analisado por pesquisadores
independentes.

Antes de apresentar 0 mecanismo sistematico do processo de elaboracdo de politicas
pablicas, autores como H. Laswell, C. Lindblom e D. Easton sdo destaque na literatura,
considerados grandes “pais” fundadores da area politicas publicas. Também temos o H.
Simon, que apesar de se preocupar com a questdo da gestdo das organizacdes, teve papel
primordial na definicdo do termo policy makers, que a limitacdo da racionalidade também
afeta os decisores publicos, que inevitavelmente reflete nas politicas publicas.

Sobre esses autores, um resumo feito muito bem por Souza (2006), destaca que:

Laswell (1936) introduz a expressdo policy analysis (analise de politica publica),
ainda nos anos 30, como forma de conciliar conhecimento cientifico/académico com
a producdo empirica dos governos e também como forma de estabelecer o dialogo
entre cientistas sociais, grupos de interesse e governo.

Simon (1957) introduziu o conceito de racionalidade limitada dos decisores publicos
(policy makers), argumentando, todavia, que a limitacdo da racionalidade poderia
ser minimizada pelo conhecimento racional.

Lindblom (1959; 1979) questionou a énfase no racionalismo de Laswell e Simon
propds a incorporagdo de outras variaveis a formulagdo e a andlise de politicas
publicas, tais como as relacdes de poder e a integracdo entre as diferentes fases do
processo decisério 0 que ndo teria necessariamente um fim ou um principio. Dai por
que as politicas publicas precisariam incorporar outros elementos a sua formulagéo e
a sua analise além das questdes de racionalidade, tais como o papel das eleigBes, das
burocracias, dos partidos e dos grupos de interesse.

Easton (1965) contribuiu para a area ao definir a politica publica como um sistema,
ou seja, como uma relacdo entre formulagdo, resultados e o ambiente. Segundo
Easton, politicas publicas recebem inputs dos partidos, da midia e dos grupos de
interesse, que influenciam seus resultados e efeitos (SOUZA, 2006, p.23-24).

Howlett e Ramesh (2013) fazendo referéncia aos autores classicos apresentados acima,
apontam que eles trazem algumas abordagens multiniveis e multidisciplinares para a analise
de politicas publicas, as quais se diferenciam pela unidade de analise adotada (individuo,

coletividade ou estruturas), a saber: Public Choice (teoria da escolha pablica), onde a unidade

18



de anélise é o individuo (micronivel) e sua base est4 na teoria da escolha racional. Apds essa
apresentacdo de autores classicos de politicas publicas, e suas contribuicbes para o
desenvolvimento da area, agora necessario se faz debrucar nos argumentos, na identificacdo
atual de feitura de politicas publicas.

Com isso, apos a referéncia de sistematizagdo da “ciéncia” em politicas publicas,
seguindo a compreensdo de Secchi (2015), que apresenta o processo de elaboracdo de
politicas publicas numa sequéncia de etapas circulares, também conhecido como ciclo de
politicas publicas. O que significa isso? Segundo o autor, “o ciclo de politicas publicas ¢ um
esquema de visualizacdo e interpretacdo que organiza a vida de uma politica publica em fases
sequenciais e interdependentes” (SECCHI, 2015, p.43).

Ainda, de acordo com Secchi (2015), destaca um modelo de sete fases principais para
o0 processo de elaboracdo de politicas publicas, qual seja: 1) identificacdo do problema; 2)
formagéo da agenda; 3) formulacdo de alternativas; 4) tomada de decisdo; 5) implementacéo;
6) avaliacdo; e, 7) extincdo. Lembra ainda o autor que, apesar de destaque dessas fases, ndo
pode esquecer que: “o ciclo de politicas publicas raramente reflete a real dindmica ou vida de
uma politica publica”. Pois, “as fases geralmente se apresentam misturadas, as sequencias se
alteram” (SECCHLI, 2015, p.43).

Nessa perspectiva, para conceber abordagens para a analise das politicas publicas, é
importante saber que ndo existe uma metodologia universalmente reconhecida para a analise
dos problemas politicos. E, Howlett e Ramesh (2013) salientam que “a politica ptblica é,
acima de tudo, uma disciplina prética cujo propdsito explicito é aconselhar os policy-makers
sobre a melhor maneira de lidar com os problemas publicos” (HOWLETT e RAMESH, 2013,
p.25).

Por conseguinte, compreender o cenario de criacdo de politicas publicas, € entender a
dimensdo espacial de sua feitura. Significando dizer, segundo Secchi (2015), as politicas
publicas sdo traduzidas como contexto institucional, qual seja, “as politicas publicas se
desenvolvem em um cenario politico e o conjunto das instituigdes € esse cenario” (SECCHI,
2015, p.81).

Sobre isso, instituicdes podem ser as leis: a constituicdo, os cddigos, decretos,
regimentos internos, dentre outros. Para Secchi (2015), de acordo com a “escola
institucionalista tradicional, instituicoes s&o regras formais que, de alguma forma,
condicionam o comportamento dos individuos” (SECCHI, 2015, p.82).
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Para Klein (2015), o pensamento institucionalista “é caracterizado a partir da
preocupacao central com o contexto institucional como algo dindmico e em evolugdo”
(KLEIN, 2015, p.70). Fazendo com que a teoria econdémica Se preocupe com processos, ou
seja, as relagdes implicadas nos comportamentos humanos, do que com equilibrios estaticos.
N&o pode esquecer que 0 pensamento institucionalista tem como pressuposto central, “a
preocupacdo com o controle social da atividade econdmica” (KLEIN, 2015, p.71).

Outras contribuicdes, para a definicdo do termo instituicdo temos a partir de autores
conhecidos como novo institucionalismo ou neoinstitucionalismo, como North (2018) que
considera instituicbes como as regras do jogo numa sociedade e as organizagOes, 0S
jogadores, compreendidas pelas restrices concebidas que moldam a interagdo humana.
Complementa North (2018) ainda que as institui¢des por consequéncia “estruturam incentivos
no intercambio humano, sejam eles politicos, sociais ou econdmicos” (NORTH, 2018, p.13).

Dialogando de forma alinhada ao pensamento de North (2018), Ostrom (2008) entende

instituicGes como o que se refere

to the rules, norms, and strategies used by humans in repetitive situations. By rules, |
mean shared prescriptions (must, must not, or may) that are mutually understood and
enforced in particular situations in a predictable way by agents responsible for
monitoring conduct and for imposing sanctions! (OSTROM, 2008, p.824).

Ou seja, dentre as inUmeras identificacdes do que é uma instituicdo, para Ostrom
(2018), as instituicBes passam a ser tudo o que 0s seres humanos repetem a partir de regras,
normas e estratégias utilizadas. Essas regras para a autora, compreende as prescricdes
compartilhadas, sobre o que deve, ndo deve, ou pode, em situagdes mutuamente
compreendidas e aplicadas particularmente, desde que seja de uma forma previsivel por
agentes responsaveis pela condu¢do do monitoramento e para impor sancées.

Para North, segundo as palavras de Krasinski e Klein (2016)

os individuos interagem entre si desde o surgimento da sociedade, de modo que é
possivel observar um padrdo comportamental. Ainda que parega um raciocinio
largamente abstrato, este padrdo se repete infinitamente, provocando um
constrangimento social responsavel por modelar a interagdo humana, diminuindo,
possiveis incertezas decorrentes da propria interacdo social. Este padréo
comportamental foi chamado por North de instituicdo. (KRASINSKI e KLEIN,
2016, p.158)

1 «as regras, normas e estratégias utilizadas pelos seres humanos em situac@es repetitivas. Por regras, quero dizer
prescricbes compartilhadas (deve, ndo deve, ou pode) que sdo mutuamente entendidas e aplicadas em situacbes
particulares de forma previsivel por agentes responsaveis por monitorar a conduta e por impor sancfes”
(OSTROM, 2008, p.824, traducdo nossa).
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Como pode perceber, a instituicdo passa a ser a demonstracdo fatica, traduzida pelas
reiteradas manifestacdes do comportamento humano, que modela um determinado contexto
social. E mais, a instituicdo é a ligacéo entre os individuos e coletividade.

Lembrando ainda, conforme a admoestagcdo de Mira (2015, p.47), que “ao limitar as
interagdes humanas, as instituigdes sdo tidas como constrangimentos”. Por simplesmente,
moldar as interacbes humanas, identificados em comportamentos regulares e padronizados.

Para entender mais, e perceber as instituicdes, Secchi (2015) citando Ferreira (1998),

amplia o entendimento, com o seguinte:

As institui¢des s@o um conjunto de praticas sociais que, com alguma persisténcia,
moldam e constroem as interag@es entre individuos e a coletividade. Essas préticas
sdo tipicamente disciplinadas por organizagdes e regras formais (constituicoes, leis e
regulamentos), mas sempre se apoiam sobre especificos pressupostos cognitivos e
normativos (FERREIRA, 1998, p.10 apud SECCHI, 2015, p.83).

Segundo Ribeiro e Agustinho (2016) tanto a Economia Institucional, quanto a Nova
Economia Institucional, “a racionalidade do comportamento humano e suas escolhas séo
influenciadas pelas instituigdes” (RIBEIRO e AGUSTINHO, 2016, p.127). A partir disso,
percebe que a compreensdo do que € politicas pablicas, sua preocupacdo, 0s atores e as
instituicGes objetivam o melhoramento das relacdes sociais. Por isso, pensar politicas publicas
é compreender a dindmica de desenvolvimento da sociedade.

Logo, discutir o contexto politico e econdmico que envolve as politicas publicas, é
uma preocupacdo dos atores politicos criadores de tais politicas. Assim, a fim de demonstrar a
maneira organizacional do Estado, as instituicdes criadoras de politicas publicas séo
organizadas internamente e em relacdo umas as outras (tanto no que diz respeito as normas,
regras e procedimentos, como também preocupaces éticas e ideoldgicas) e como isso afeta o
comportamento almejado pelos idealizadores de politicas publicas.

2.2 O que é isto? A Ciéncia Econdmica

Entender a dindmica das relacbes em ciéncia social ¢ uma empreitada herculea, por
nada mais nada menos, deliberar sobre acdes humanas. O cientista social, como dizia Weber
(2001), parte sempre para sua investigacdo, de forma aprioristicamente racional, se
desprendendo de qualquer juizo de valor ou premissa ética e interesses. Pelo simples fato, que
a metodologia em ciéncias sociais, deve pretender explicar e compreender os fenémenos

sociais. Propondo, descrever e explicar os fenbmenos como ele ¢, e ndo como deveria ser.
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Nesse interim, sabendo que a Economia é uma ciéncia social que estuda a producéo,
distribuicdo e consumo de bens e servicos, conceito bem basico e comum nas inferéncias do
senso comum. Ela estuda as formas de comportamento humano resultantes da relacéo entre as
necessidades dos homens e os recursos disponiveis para satisfazé-las.

Para Goodwin (2015) a definigdo do termo Economia e seu objetivo na melhoria e
bem-estar, encontra no seguinte sentido: “economics is: the study of how people manage their
resources to meet their needs and enhance their well-being. The term “well-being” can mean
different things to different people”® (GOODWIN, 2015, p.03).

Além do mais, a Economia, num sentido lato, é uma ciéncia que esta intimamente
ligada a politica das nacdes e a vida das pessoas, sendo que uma das suas principais funcoes é
explicar como funcionam os sistemas econémicos e as relacdes dos agentes econdmicos,
propondo solugdes para os problemas existentes. A partir disso, percebe quanto é complexo o
objeto a ser investigado e mensurado pelo cientista econdmico.

Numa perspectiva classica, tomando como referéncia Adam Smith a economia esta
ligada a uma racionalidade econémica, no qual cada individuo movimenta a producdo de
riqueza a partir da busca pessoal de sua satisfacdo. Para os neoclassicos, compreendendo essa
concepgdo comum, do que é conhecido como homo economicus, a hip6tese central da teoria
econbmica é a de que os agentes econdmicos agem de acordo com uma ldgica intrinseca, o
individualismo metodoldgico, que visa maximizar 0 mais que se pode, das suas relacdes de
producéo e consumo na sociedade.

Um autor que ¢é identificado como neoclassico, Gary Becker, e que serad
importantissimo para esse trabalho, parte desta premissa, qual seja, da racionalidade
econbmica. Becker (1968) entende que todo sujeito que escolhe cometer um crime,
desenvolvida na conhecida teoria econémica do crime, faz uso do raciocinio econémico,
maximiza a utilidade esperada nos ganhos resultantes da ac&o criminosa, bem como o valor da
punicdo e as probabilidades de ser pego. Significando dizer que, para explicar as variaveis
consideradas previamente pelo sujeito, a decisdo de praticar condutas penalmente ilicitas, s6 é
tomada por individuos racionais.

Por conseguinte, voltando a falar especificamente em Economia, num sentido lato,

logo se lembra da producdo de riqueza num plano mundial, preocupagdo essa de muitos

2 “gconomia é: o estudo de como as pessoas gerenciam seus recursos para atender as suas necessidades e
melhorar seu bem-estar. O termo “bem-estar” pode significar coisas diferentes para pessoas diferentes”
(GOODWIN, 2015, p.03, traducéo nossa).

22



paises, pois, corresponde diretamente na sua soberania. E, Bwoles (2004) desenvolve uma
argumentacdo demonstrando historicamente a evolucdo da producdo de riqueza dos paises.
Levantou questionamentos acerca da pobreza e riqueza. E, indicando que o papel da economia
enquanto ciéncia social é, da conta de responder essas questdes que envolve a atuagdo “what
can modern economics say about the wealth and poverty of nations and people? No less
important, what can it do?”® (BWOLES, 2004, p.21).

A ciéncia econémica estd sempre analisando os principais problemas econdmicos: 0
que produzir, quando produzir, em que quantidade produzir e para quem produzir. Cada vez
mais, esta ciéncia € aplicada a campos que envolvem pessoas em decisdes sociais, como 0s
campos da: religido, industria, educacao, politica, satde, instituicdes sociais, guerra, etc.

Assim sendo, segundo Rizzieri (2011), a investigacdo cientifica no campo da
Economia procura testar pela evidéncia a estabilidade do comportamento humano, segundo
uma hipétese formulada. Mais, para que haja a completude do trabalho do cientista
econdmico, é necessario o uso de teorias e métodos de investigacao cientifica.

Com isso, ainda, para Rizzieri (2011) o cientista econémico inicialmente define o seu
objeto de estudo, ou seja, a teoria pode ser entendida como um conjunto de “ideias" sobre a
realidade, sempre analisadas de forma interdependente. Mais a frente, a partir da composicéo
da teoria, sera necessario a elevacdo de modelos, e finalmente, a escolha e utilizacdo de
métodos de analise. Os métodos cientificos se caracterizam pelo raciocinio 16gico e séo
classificados em: indutivos e dedutivos.

Desse modo, conforme declinado acima, a Economia procura testar pela evidéncia a
estabilidade do comportamento humano, assim, pode constatar que o comportamento humano
apresenta um carater, de certo modo, estavel pela simples determinacdo da maior chance
associada a tendéncia das acdes da maioria das pessoas da coletividade que se esta estudando
(RIZZIERI, 2011). Ou seja, o cientista econdmico ao observar e analisar um determinado
grupo tera que considerar dentro da margem de erro, a estabilidade das escolhas.

Nesse sentido, preceitua Rizzieri (2011), que essa é a vantagem da Economia sobre as
demais ciéncias sociais, isto €, o0 comportamento econdémico é o mais estavel. Logo, uma vez
comprovadas pela evidéncia as leis que explicam o comportamento humano, elas passam a

fazer parte do conjunto de conhecimentos que formam a Teoria Econdmica.

3“0 que a economia moderna pode dizer sobre a riqueza e a pobreza das nagdes e das pessoas? Ndo menos
importante, o que pode fazer?” (BWOLES, 2004, p.21, traducdo nossa).
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2.2.1 Microeconomia: Teoria dos Jogos e a Teoria Econdmica do Crime

Partindo dessa identificacdo basica sobre ciéncia econémica, é preciso agora entender
0 comportamento dos individuos nas relacdes e interacdes das suas escolhas, sob condi¢des de
escassez. Sabe-se, que 0s bens disponiveis para consumo, em regra, sd0 escassos. Nesse
ambiente de escassez, os individuos fazem escolhas, pois, como seres faliveis e limitados, ndo
podem todas as coisas.

Com isso, para que se possa contemplar o desejo de adquirir e consumir uma
determinada coisa, necessario se faz abdicar de outra. Ou seja, na tomada de decisao, a todo
momento escolhemos uma coisa frente outra, existindo uma relacéo direta entre: escolha e
escassez. Nominado em teoria econdémica, como: custo de oportunidade.

E o que significa custo de oportunidade? Em economia, comumente se diz, que as
pessoas enfrentam tradoffs, segundo Mankiw (2001) significa que a “tomada de decisbes
exige a comparagdo dos custos e beneficios dos varios cursos da agdo” (MANKIW, 2001,
p.5). Por isso, quando se tem que abrir mdo de qualquer coisa para obter outra, da-se 0 nome
de custo de oportunidade. E ainda, conforme Mankiw (2001), o “custo de oportunidade de um
item ¢ aquilo de que se abre mio para obter aquele item” (MANKIW, 2001, p.6).

Entender sobre custo de oportunidade, o conceito de escassez, como ja foi notado
acima, é crucial. Para reforcar e citando Salama (2008b), a escassez forca os individuos a
realizarem escolhas e incorrerem em trade offs, que seriam “sacrificios” (SALAMA, 2008b,
p.16).

E mais uma vez, analisar o que “se abre mao” na hora de uma escolha ¢ analisar nada
menos que o “custo de oportunidade”. N&o se pode esquecer que a existéncia de um custo ndo
se confunde com valor pecuniario. Para melhor compreender, Salama (2008b) acerca da
maximizagao racional, vai dizer que:

A premissa comportamental implicita na Teoria dos Pre¢os € a de que os individuos
fardo escolhas que atendam seus interesses pessoais, sejam eles quais forem. Dai
dizer-se que individuos racionalmente maximizam seu bem-estar. Note que a ideia é
a de que todas as pessoas sdo maximizadoras racionais de bem-estar, e tambhém de
que a maximizagdo se da em todas as suas atividades. Esse comportamento
maximizador &, portanto, tomado como abrangendo uma enorme gama de ages, que
vao desde a decisdo de consumir ou produzir um bem, até a decisdo de contratar
com alguém, de pagar impostos, de aceitar ou propor um acordo em um litigio, de
falar ao telefone celular ao dirigir e, até mesmo, de votar contra ou a favor de um
projeto de lei (SALAMA, 2008b, p.16-17).

N&o esquecendo, Frank (2013) aduz que é um erro ignorar custos implicitos, passando

a tomar decisdes ruins porque tendem a desprezar o valor dessas (oportunidades abdicadas).
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Logo, “se fazer a atividade X significa ndo fazer a atividade y, entdo o valor para que vocé
faca y (se tivesse feito) € um custo de oportunidade de fazer x” (FRANK, 2013, p.7).

Como pode perceber, a teoria da escolha individual, parte da concepcdo racional do
individuo, na identificacdo das suas escolhas. Na mais comezinha acdo, 0s sujeitos fazem
avaliacdo das consequéncias, a partir do custo beneficio.

Varian (2015) vai dizer que “os consumidores escolhem a cesta mais preferida de seu
conjunto orgamentario” (VARIAN, 2015, p.71). Essa escolha, é definida como escolha 6tima,
quando a posicdo 6tima de consumo se situa onde a curva de indiferenca tangencia a reta
orcamentaria. Para entender, veja a figura a baixo:

Figura 1 — Escolha Otima na Curva de Indiferenca

X2

Escolha dima

Cunrvas de
Uz Indiferenca

U1
X+ X1

Fonte: Figura 5.1 Escolha 6tima. A posicdo dtima de consumo situa-se onde a curva de indiferenca tangencia a
reta orcamentaria (VARIAN, 2015, p.72)

A partir disso, Varian (2015), explica que a escolha (x1", Xx2") é uma escolha 6tima

para o consumidor, pois,

o conjunto de cesta que ele prefere a (x1", x2”) — aquele situado acima de sua curva
de indiferenca — ndo intercepta as cestas que ele pode adquirir — o conjunto de cestas
que se localiza abaixo de sua reta orcamentaria. Assim, a cesta (X1", X2") é a melhor
que o consumidor pode adquirir (VARIAN, 2015, p.71-72).

Desse modo, a microeconomia lida com as escolhas individuais dos agentes
econdmicos no contexto do mercado, ou seja, no &mbito do consumo e na producdo. Mankiw

(2001), diz que a microeconomia ¢ “o estudo da tomada de decisdes individuais de familias e
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empresas ¢ a sua interagao em mercados especificos” (MANKIW, 2001, p.27). Dividindo-se
em duas categorias: teoria do consumidor e teoria da firma.

A primeira, a teoria do consumidor, se preocupa com as relacdes dos consumidores no
mercado. Delibera sobre os fatores que influencia no consumo. J& na segunda, a teoria da
firma, esta para a producdo dos bens disponiveis aos consumidores no mercado.

Assim sendo, na interacdo entre os dois grupos de sujeitos: os consumidores e
vendedores, temos 0 que se entende como mercado. Para Frank (2013) pode-se comegar com
a defini¢do de que “mercado consiste em compradores e vendedores de um bem ou servigo”
(FRANK, 2013, p.26). D4 mesma forma, Mankiw (2001) define mercado como “um grupo de
compradores e vendedores de um dado bem ou servigo” (MANKIW, 2001, p.66).

Por conseguinte, a partir dessa interacdo, podendo ser ilustrado pelas curvas de oferta
e demanda, em um mercado competitivo, qual seja, numa economia de mercado, temos: a
formacdo do preco. E o preco real de um produto, de acordo com Frank (2013) se da em
relagdo aos pregos de outros bens e servicos. Ou seja, “o prego Sobre o eixo vertical do
diagrama da curva da demanda refere-se ao preco real do bem, o que significa seu preco em
relag@o aos pregos de todos os outros bens e servigos” (FRANK, 2013, p.27).

Sobre isso, Mankiw (2001) vai dizer que a teoria da oferta e demanda, considera a
interacdo dos comportamentos entre compradores e vendedores. Intuindo que essa interacdo
“mostra como a oferta e a demanda determinam os precos nas economias de mercado e como
0S pregos, por sua vez, alocam os recursos escassos da economia” (MANKIW, 2001, p.65).

Entdo, pode-se dizer que a microeconomia auxilia na tomada de decisdo. Fazendo com
que essa tomada de decisdo seja a melhor possivel. Logo, o que se chama em economia como:
decisdo otima.

Com isso, os individuos, no momento da tomada de decisdo, comportam-se em funcéo
de maximizar aquilo a que atribuem um valor de utilidade. Essa utilidade se d&, por conta da
influéncia utilitarista da Teoria da Escolha Racional.

Para Cooter e Ulen (2016), a teoria econdmica que corresponde como as pessoas

fazem escolhas refere-se a Teoria da Escolha Racional:

The construction of the economic model of consumer choice begins with an account
of the preferences of consumers. Con-sumers are assumed to know the things they
like and dislike and to be able to rank the available alternative combinations of
goods and services according to their ability to satisfy the con-sumer’s preferences.
This envolves no more than ranking the alternatives as better than, worse than, or
equally as good as one another. Indeed, some economists believe that the condi-tions
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they impose on the ordering or ranking of consumer pref-erences constitute what an
economist means by the term rational* (COOTER e ULEN, 2016. p.18).

Essa Teoria da Escolha Racional, na sequéncia, serd desenvolvido na teoria
microeconémica do crime de Gary Becker, que tem como fulcro primordial o que foi evocado
tangencialmente nesse ponto. Qual seja, as implicagdes das escolhas dos individuos no
cometimento de crime, funda-se na escolha racional. Mostrando que, toda vez que o sujeito
escolhe praticar uma conduta delituosa, a anélise de custo beneficio € racionalizada, e a
comparacdo entre ganhos e custos esperados, ou seja, as perdas e ganhos tidos como

provaveis resultados, sdo avaliados para o cometimento de crimes.

2.2.1.1 Teoria dos Jogos: Conceitos fundantes

No estudo microeconémico, como vimos acima, demanda entender as relacdes
comportamentais dos individuos e suas respectivas escolhas. Entdo, as escolhas individuais,
seja de um determinado bem, ou utilizando linguagem econémica, de uma cesta, € pautado na
avaliacdo feita num ambiente de escassez, denominado como custo de oportunidade, e ainda,
as implicacOes dessa escolha.

A partir dessa perspectiva, o estudo do comportamento das pessoas em situagdes
estratégicas em microeconomia, € denominado como teoria dos jogos. Por conta disso,
entendendo a escolha no presente trabalho de compreender os elementos basicos passa ser
importantissimo. Pois, a partir deles, a construcdo de modelos matriciais, permitird intuir e
mensurar 0s incentivos envolvidos na pratica de condutas corruptiveis e criminosas,
corroborando na eventual decisdo dos individuos participantes de conglomerados
monopolistas, que seré direcionado nosso olhar, a cooperar com os investigadores em troca de
beneficios atraves da confisséo.

Quando se fala em teoria dos jogos, ndo € surpresa associar ao trabalho do matematico
John Nash, com o desenvolvimento do famoso equilibrio de Nash. Contudo, antes mesmo do

respectivo autor, temos como marco historico a obra de John Von Neumann e Oskar

4 A construcdo do modelo econdmico de escolha do consumidor comeca com uma explicacdo das preferéncias
dos consumidores. Sup8e-se que os consumidores conhecam as coisas de que gostam e que ndo gostam e que
sejam capazes de classificar as combinagdes alternativas disponiveis de bens e servigos de acordo com sua
capacidade de satisfazer as preferéncias do consumidor. I1sso envolve ndo mais do que classificar as alternativas
como melhores, piores ou tdo boas quanto as outras. De fato, alguns economistas acreditam que as condi¢des que
impBem ao ordenamento ou classificacio das preferéncias do consumidor constituem o que um economista quer
dizer com o termo racional (COOTER e ULEN, 2016. p.18, traducdo nossa).
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Morgenstern (VON NEUMANN e MORGENSTERN, 1990), estabelecendo assim as bases
modernas da teoria dos jogos.

Salama (2008b), definindo Teoria dos Jogos, traz que:

a Teoria dos Jogos considera interacBes dinamicas entre individuos que procuram
maximizar seus resultados considerando as expectativas de decisBes dos outros
individuos com os quais interage. A Teoria dos Jogos conduz a descobertas que
contrariam a intuicdo, como por exemplo a descoberta de que em determinados
casos as pessoas podem ficar em pior situacdo agindo racionalmente na busca de seu
préprio interesse (SALAMA, 2008b, p.50).

Conforme Varian (2016) definindo de forma genérica teoria dos jogos, afirma como o
estudo que “lida com a analise geral de interacdes estratégicas” (VARIAN, 2016, p.541). Na
mesma linha, Fiani (2015), traz que a teoria dos jogos procura “entender como 0s jogadores
(sejam eles individuos, empresas, organizacOes, paises, etc.) tomam suas decisdes em
situacOes de interacdo estratégica” (FIANI, 2015, p.23).

Fiani (2011) vai dizer que uma situacéo € dita de interacdo estratégica “quando a acao
de cada agente envolvido na situacdo — os jogadores — afeta os demais, e todos sabem disso”
(FIANI, 2011, p.114). E mais, quando se monta uma matriz de ganhos de um jogo, segundo
Varian (2016, p.542) “ha uma escolha étima de estratégia para cada um dos dois jogadores,
independentemente do que o outro faca”, temos ai uma estratégia dominante.

Acontecendo isso, ainda conforme Varian (2016, p.542), “essas escolhas dominam as
alternativas e temos um equilibrio em estratégias dominantes”. Significando dizer que “se
houver uma estratégia dominante para cada jogador em algum jogo, entdo poderemos prever
qual serd o resultado de equilibrio no jogo, porque a estratégia dominante é a melhor, ndo
importando o que faca o outro jogador” (VARIAN, 2016, p.542).

Como ja desenvolvemos em ponto acima, quando falamos da teoria microecondmica
em ambito geral, relembramos aqui, que a teoria dos jogos tem como base: a teoria da escolha
racional. E, ndo podemos esquecer, assumimos como principio basilar, que os individuos
(jogadores) sdo racionais. Assim, como estudamos a tomadas de decisdo dos jogadores,
devemos considerar as preferencias desses jogadores.

Para Fiani (2016), quando afirmamos que os jogadores sdo racionais em teoria dos
jogos, isso significa que “as suas preferéncias sdo racionais” (FIANI, 2016, p.25). Por conta
disso, a principal ferramenta encontrada na teoria dos jogos fornece a construgdo de modelos
descritivos que buscam simplificar as interacOes estratégicas, das inimeras situacdes dispostas
para relagdes individuais ou coletivas.
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Quando se busca entender os comportamentos de sujeitos no cometimento de ilicitos,
crimes e corrupcdo, os livros textos sempre exemplifica essa relacdo a partir do dilema do
prisioneiro. O dilema do prisioneiro € sempre um dos principais modelos suscitados, e 0 mais
conhecido.

Logo abaixo como podemos ver na matriz de payoff ilustrativa, o famoso dilema do
prisioneiro. Na versdo original, de acordo com Varian (2016) trata de uma situacdo em que
“dois prisioneiros, comparsas num crime, eram interrogados em locais separados. Cada
prisioneiro tinha a opgao de confessar o crime e envolver 0 outro ou negar sua participacdo no
crime” (VARIAN, 2016, p.546).

Depois de contextualizar, vejamos a matriz do famoso dilema do prisioneiro:

Quadro 1 - Dilema do Prisioneiro versdo classica.

B | Confessa Né&o confessa
A
Confessa 2 3
2 0
Né&o confessa 0 1
3 1

Fonte: Elaboragdo e adaptacgdo propria a partir de (VARIAN, 2016)

O que a matriz demonstra é que, a partir das informacOes trazidas aos dois
prisioneiros, temos a distribuicdo de anos de priséo dentro da gradacéo (0, 1, 2 e 3). Ou seja,
Se A confessa e B também, os dois pegaram 2 anos de prisdo. Se A confessa e B nédo
confessa, A se livra da prisdo e B pega 3 anos. Se A nao confessa e B confessa, A pega 3 anos
e B se livra da prisdo. Agora, se A e B ndo confessam, cada um pegara 1 ano de prisao.

Assim, temos que, na perspectiva de cada um dos prisioneiros, o dilema é o seguinte:
se a sua comparsa confessa, entdo é melhor confessar e diminuir de trés para dois anos seu
tempo de prisdo. Se a sua comparsa nao confessa, continua sendo melhor confessar e evitar o
um ano de prisdo que ja esta previsto. 1sso torna a estratégia de confessar dominante para as
duas partes, pois esta sera a escolha mais atrativa independentemente da conduta da sua
contraparte.

O paradoxo se da justamente, por nenhum dos prisioneiros saber qual sera a decisdo
do seu comparsa. Se pudesse combinar e nesse momento 0 que seria interessante, e que

chegaria no equilibrio descrito por Nash, seria se os dois escolhessem n&o confessar.
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Por fim, sobre o dilema do prisioneiro, lembra Varian (2016) que se aplica “a um
amplo espectro de fendmenos econdmicos e politicos” (VARIAN, 2016, p.547). E, que sera
confeccionado no desenvolvimento desse trabalho, no sentido de identificar comportamentos
dos individuos participantes de condutas corruptiveis e criminosas no @mbito da criacdo de

conglomerados monopolistas.

2.2.1.2 A Teoria Econémica do Crime de Gary Becker

Um dos autores da Escola de Chicago, Gary Becker foi economista, ganhador do
Nobel de Economia em 1992, sendo considerado um dos pioneiros na utilizacdo das
ferramentas da economia para analisar fenémenos juridicos.

Uma das principais obras que ganha destaque por conta da tentativa de desenvolver
uma teoria econémica do crime, foi: Crime and Punishment: An Economic Approach®
(Becker, 1968). Essa teoria foi desenvolvida, seguindo como pressuposto a racionalidade do
individuo, ou seja, no momento do cometimento do crime, a deliberacdo feita, esta lastreada
no ato racional, praticado por um individuo maximizador de utilidade sob incerteza.

Becker (1968) entende que o comportamento criminoso é o resultado de uma
avaliacdo racional, feita a partir da analise do custo beneficio. Segundo Becker (1968), toda
vez que os beneficios do crime forem superiores ao custo do préprio crime, o individuo
cometeria o crime.

Essa visdo trazida por Becker, é advindo do arcabouco tedrico da economia
neoclassica. A economia neoclassica, busca modelar de maneira analitica e quantitativa os
parametros que levam individuos a cometer atos ilicitos.

A hipdétese central da teoria econdmica na perspectiva neocléssica, € a definicdo de
economia como ciéncia da escolha racional. Isso significa dizer, que os agentes econdémicos
agem de acordo com uma légica intrinseca. E o que é isso? E o modo de uso da razo,
estruturada em relagdes muito bem desenhadas, mensurando as consequéncias maximizadas
das escolhas, visando inevitavelmente, gozar com maior proveito dos resultados obtidos nas
suas relacGes de producéo e consumo.

Sendo assim, os tedricos desta escola criaram uma "maxima", um pressuposto, de que

0 ser humano sendo um ser da razdo, que baliza as suas a¢Oes a partir da racionalidade

5 Crime e Punigdo: Uma Abordagem Econdmica (BECKER, 1968, tradugéo nossa)
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analitica, esta pronto para avaliar as mais comezinhas relagdes na sociedade. Ou seja, na mais
simples escolha feita pelo homem, é identificado o custo beneficio de praticar ou néo,
colocado em andlise a totalidade do resultado.

Esta construgdo mental de um ser caricato recebeu o nome de homo economicus®, que
ja é visto como dado, ou melhor, como pressuposto, para entendimento das analises
econbmicas. Entdo, para Becker (1968), o pressuposto que é conhecido como homo
economicus, ou seja, individuos movidos pela razdo, avaliam o custo beneficio do crime,
escolhendo pratica-lo ou néo.

Sobre isso, Shikida e Cardoso (2016) aponta que

a hipotese mor de Becker é que os agentes criminosos migram para as atividades
ilegais na esperanca de que ganhos esperados superem o0s riscos da atividade
(probabilidade de apreenséo, de condenagéo e severidade da pena imposta). A opcéo
pelo crime econdmico € uma decisdo tomada racionalmente, em face da percepcédo
de custos e beneficios, assim como os individuos fazem em relagdo a outras decis6es
cotidianas. (SHIKIDA e CARDOSO, 2016, p.162)

Conforme visto acima, criminosos optam por crimes econdmicos de forma racional. E
quais séo os crimes econdmicos? Segundo Becker (1968) o crime pode ser classificado em
dois grandes grupos no sentido econdmico: o lucrativo (furto, roubo ou extorséo, usurpacao,
estelionato receptacdo, etc) e o ndo lucrativo (estupro, abuso de poder, tortura, etc)
(BECKER, 1968).

Sobre isso, Becker (1968) entende que existe razdo econdmica para individuos
cometerem ou ndo crimes identificados como lucrativos. Fazendo que o individuo faca uma
escolha ocupacional entre o setor legal e o setor ilegal da economia. Destarte, compreende
Shikida e Cardoso (2016) que “a otica da maximizacdo da utilidade esperada é fundamental
para entender as escolhas dos individuos entre cometer e ndo cometer um crime” (SHIKIDA e
CARDOSO, 2016, p.162).

Nesse sentido, fica evidente que segundo Becker (1968) a escolha racional de um
determinado individuo, se tornar criminoso, ndo esta relacionada com uma suposta motivagao
moral ou por conta da corrupcdo imposta pela sociedade, mas, porque seus custos e beneficios
diferem. Em outras palavras, embora as motivacdes para cometer crimes seja distinta entre
individuos, que afinal possuem preferéncia distintas, em ultima instancia, trata-se de

comparagdo de ganhos esperados.

® Homem econdmico (traducéo nossa)
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Por conta isso, Becker (1968) despertou e inaugurou uma teoria que pudesse modelar
0s comportamentos dos individuos, mensurando os incentivos trazidos nas relacbes que
pulsionavam o cometimento de crimes. Coadunando com isso, Becker (1968, p.3), escreve:
“... ‘crime’ is an economically important activity or ‘industry’, notwithstanding the almost
total neglect by economists”’. Em nota de rodapé, Becker (1968) lembra que a falta de
interesse e a negligéncia de economistas em pesquisar de forma mais rigorosa esse tema, se da
provavelmente por conta de a atividade ilegal ser muito imoral para merecer qualquer atencéao
cientifica sistematica.

Partindo disso, o que se destaca no desenvolvimento da sua abordagem
microeconomica do direito, € que essa analise ndo envolve, a priori, julgamentos éticos ou
morais. Entende Becker (1968) com isso, que todas as pessoas sdo potencialmente criminosas,
pois, estdo igualmente sujeitas ao raciocinio econémico de comparagdo entre ganhos e custos
esperados, isto €, perdas e ganhos tidos como provaveis resultados, das aces criminosas.

O pontapé inicial que levou Becker a investigar e construir o modelo tedrico da
economia do crime, tem origem no paradgima marginalista desenvolvido e consagrado por
Alfred Marshall. S6 a titulo de lembranca, na analise marginalista, supfe que as pessoas agem
livremente sob o signo da racionalidade e buscando obterem, individualmente, a maior
satisfacdo ou o maior ganho possivel. Assim sendo, a teoria desenvolvida por Becker (1968) é
classificada pelo préprio autor, como relativa ao comportamento humano, de maneira analoga

a tradicional teoria do consumidor.

2.3 O que € Analise Econémica do Direito ou Direito e Economia?

Levantar uma discussao sobre Direito e Economia, independentemente do grupo que
sera direcionado e apresentado 0s argumentos, torna-se uma empreitada dificilima. Por
simplesmente, parecer que sdo ramos distintos do conhecimento, que ndo tem pontos em
comum, e ndo consegue dialogar e se entender, justamente pela linguagem e as ferramentas
utilizadas.

O Direito pautado na verbalizacdo, na retorica, no discurso, resolve os problemas

aparentes, tendo como ferramental a hermenéutica, que auxilia na compreensdo do fenémeno

7 "Crime" é uma atividade economicamente importante ou "indUstria", apesar da quase total negligéncia dos
economistas” (BECKER, 1968, p.3, traducdo nossa).
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juridico, tendo a critica juridica na legalidade. A Economia por sua vez, é matematica,
marcadamente empirica, aspira ser cientifica e a critica econdmica se da pelo custo
(SALAMA, 2008a, p.49).

Pois bem, isso é 0 que corriqueiramente ouvimos, € 0 que precocemente as pessoas
tentam diferenciar os dois ramos do conhecimento. Esse estere6tipo € facilmente identificado
na inquietacdo dos alunos das muitas faculdades de Direito e Economia no Brasil. Quer um
exemplo? Quando no curso de Direito, no primeiro periodo, o aluno se depara com a
disciplina “Economia” ou “Introducdo a Economia”, e da mesma maneira, no curso de
Economia tem uma cadeira de “Introducdo ao Direito” ou “Fundamentos do Direito”,
perguntas sempre sdo feitas no sentido identificador da utilidade das respectivas disciplinas
para a formacao do jurista e do economista.

Sobre essa relevancia e importante contribuicdo da AED para o Direito, Gico Janior
(2011) mostra que:

Primeiro, porque oferece um arcabouco tedrico abrangente, claramente superior a
intuicdo e ao senso comum, capaz de iluminar questdes em todas as searas juridicas,
inclusive em dareas normalmente ndo associadas como suscetiveis a este tipo de
analise. Segundo, porque é um método de analise robusto o suficiente para o
levantamento e teste de hip6teses sobre o impacto de uma determinada norma
(estrutura de incentivos) sobre o comportamento humano, o que lhe atribui um
carater empirico ausente no paradigma juridico atual. E, terceiro, porque é flexivel o
suficiente para adaptar-se a situacbes faticas especificas (adaptabilidade) e
incorporar contribui¢des de outras searas (inter e transdiciplinaridade), e o que
contribui para uma compreensdo mais holistica do mundo e para o desenvolvimento
de solugBes mais eficazes para problemas sociais em um mundo complexo e ndo
ergodigo (GICO JUNIOR, 2011, p. 11).

Partindo dessa inquietacdo, entender o didlogo entre o movimento conhecido
mundialmente como: Direito e Economia (Law and Economics), ou Analise Econdmica do
Direito, passa ser a abordagem central utilizada nesta pesquisa. Que se justifica, por
simplesmente perceber que tanto o Direito quanto a Economia, ciéncias sociais que sdo,
auxiliam-se para compreender com mais claridade, a relagdo dos individuos e do Estado no
contexto social. Mais especificamente sobre politicas publicas, e acerca da politica publicas

de anticorrupcao brasileira.

2.3.1 Pressuposto historico da Analise Econdmica do Direito

A Analise Econémica do Direito é conhecida, por ter inaugurado uma forma de
pensamento, compreendido na analise dos fatos juridicos, destacando o uso do ferramental
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das ciéncias econdmicas. Esse caminho epistemoldgico, antes mesmo de chegar a ser
considerada um movimento intelectual, que mais influenciou o mundo juridico, nos Estados
Unidos da América, tinhamos autores que se destacavam, por usar em suas pesquisas objetos
de pouca preocupacdo do mainstream da economia.

Identificar a origem do uso de conceitos econdmicos para auxiliar a compreensdo do
Direito, pode ter marco mais retrogrado que imaginamos. Pois, existem manuais que fazem
referéncia a autores como Maquiavel, Hobbes e Locke. (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015)

Sztajn (2005), vai dizer que a relagdo entre Direito e Economia é tdo antiga quanto a
ultima, encontrada no ano 1970. Lembrando ainda, e pode observar, que o dialogo entre as
duas ciéncias sociais € antiguissimo. Pois, no século XVIII, ainda segundo Sztajn (2005),
Adam Smith e Jeremy Bentham, o primeiro ao estudar os efeitos econémicos decorrentes da
formulacdo das normas juridicas, o outro ao associar legislacdo e utilitarismo, demonstravam
a importancia de andlise interdisciplinar ou multidisciplinar de fatos sociais.

Mais distante ainda, temos o desenvolvimento da Analise Econémica do Direito em
Aristoteles. Pode parecer espantoso, mas, Aristoteles (2004) desenvolveu um conceito
chamado de crematistica, que é a arte de adquirir riquezas. Além do que, o filésofo entende
como economia muito mais além, do que a ciéncia que estuda as relagcdes de producéo,
distribuicdo e consumo dos bens e servigos, estd em jogo, incluir no uso desses bens e
servicos, e também, em todo o conjunto de relacBes no qual foram criados ou deverdo ser
utilizados. Ou seja, Aristoteles difere a crematistica da economia, no sentido de como melhor
“usar” a riqueza. (ARISTOTELES, 2008)

N&o pode esquecer que essa discussdo sobre a economia e essa aparicdo da
crematistica em Aristoteles, acontece no Livro V do Etica a Nicémaco e na Politica. Veja, 0
Livro V do Etica a Nicomaco trabalha a questdo da Justica. E na Politica, a preocupacdo com
a organizacdo do polis, da cidade. Logo, sdo duas perspectivas de analise do Direito, cada
uma dentro de distinta preocupacdo. E, a contemplacdo da analise do Direito num vies
necessariamente econémico se justifica, pois, justica para Aristoteles, estd para o que €
proporcional. Proporcional nas relagfes entre os individuos e a sociedade.

Assim, proporcional esta para a maximizagdo da utilidade. E é tudo o que a anélise
econdmica do direito essencialmente busca explicar. Elevando os institutos juridicos sob uma

perspectiva utilitarista e economicista.
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Partindo dessa compreensdo, ndo é virtuoso deixar de destacar que, a analise
econémica do direito, tem origem antecedente no pensamento norte-americano, o utilitarismo
filoséfico, o pragmatismo e realismo juridico. Essas abordagens favoreceram a criacdo do
Direito e Economia, como entendemos hoje. Destacando conceitos, como: eficiéncia.

Contemporaneamente, pode dizer que existe cerca de quatro fases no desenvolvimento
da analise economia do direito, que inevitavelmente tem como origem, os Estados Unidos da
Ameérica. Para ilustrar, Mackaay e Rousseau (2015, p.9), destaca as seguintes: Langamento
(1957-1972); aceitagdo do paradigma (1972-1980); debate sobre os fundamentos (1980-
1982); e 0 movimento ampliado (a partir de 1982).

A primeira, o lancamento entre os economistas, segundo Mackaay e Rousseau (2015),
temos com referéncia Downs, que formula uma teoria econdémica da democracia, no mesmo
ano, 1957, Becker apresenta a tese sobre a economia da discriminagdo. Mais, 0 avango
importante se deu em 1958, com o Journal of Law and Economics®, com a publicagio de
Ronald Coase sobre o custo social.

Na segunda, o paradigma é aceito pelo direito, com destaque a Henri Manne, que
organizou seminarios de verdo para os professores de direito, se aproximarem com as ideias e
os fundamentos de microeconomia. Nesse momento, Calabresi publica seu estudo sob o
titulo: The cost of accidents®. N4o podendo esquecer de Posner que entre os juristas € 0 mais
conhecido, e que domina o0 movimento por longos anos (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015).

Terceira fase, Posner encabeca o debate sobre os fundamentos, utilizando a analise
econbmica do direito em suas decisbes, procurando objetivar a eficiéncia, por meio do
utilitarismo. Teve que enfrentar investidas e intensas criticas de diversas correntes, filosofos,
jusnaturalistas, liberais, economistas da escola austriaca e economistas neoclassicos
(MACKAAY e ROUSSEAU, 2015).

E por ultimo, a quarta fase, 0 movimento ampliado, pois, apds as inumeras discussoes
na fase anterior, surgiram novas escolas do pensamento preocupado com a analise econdmica
do direito. Nessas destacamos: A Escola de Chicago, os Institucionalistas e 0s
Neoinstitucionalistas, a Escola Austriaca, a Escola ligada as normas sociais e as ligadas ao
Behavioral Law and Economics'® (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015).

8 Revista de Direito e Economia (traducéo nossa)
® O custo dos acidentes (traducdo nossa)
10 Direito e economia comportamental (tradugdo nossa)
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Vale a pena também destacar, o esfor¢o de inimeros pensadores dentro da evolucéo de
ferramentas auxiliadoras, objetivando resolver questdes relacionais entre os individuos na
sociedade. Assim sendo, pode-se apontar os que efetivamente sdo identificados como
criadores do movimento Direito e Economia, e 0s principais nomes desse movimento.

Sobre isso, 0s autores que inauguraram essa forma de pensamento, que se destaca no
uso do ferramental das ciéncias econémicas, para analisar o fendbmeno do Direito, tem seu
celeiro nos Estados Unidos da América. Isso fica evidenciado, como vamos ver logo em
seguida, com os principais nomes pertencentes a Escola de Chicago e a Escola de Yale.

Vale ainda lembrar, que ap6s a década de 1970, nds temos 0 movimento da Anélise
Econdmica do Direito fora dos Estados Unidos, como: Australia, Canadd, Inglaterra e Suécia.
Além de: Italia e Franca.

Segundo Sztajn (2005), 0 movimento comega a ganhar corpo com a publicagéo de The
Problem of Social Cost!!, de Ronald H. Coase, passa por Richard Posner, com Economic
Analysis of Law'?, ambos professores da Universidade de Chicago, por The Cost of
Accidents®® de Guido Calabresi, de Yale. Além deles, Henry Manne, George Stigler, Armen
Alchian, Steven Medema, Oliver Williamson, entre outros, aprofundam o dialogo.

Pai do movimento Direito e Economia, Ronald Coase ganhou o prémio Nobel de
Economia em 1991, por conta do desenvolvimento do trabalho sobre o problema do custo
social (The Problem of Social Cost!*, 1960). Esse trabalho complementa, com o artigo escrito
em 1937, como o titulo: The Nature of the Firm!®. Com esses dois trabalhos, Coase
desenvolveu a definigéo, o que ele chamou de: custo de transacdo.

No qual, custo de transacdo pode dizer que € tudo aquilo que orbita o direito de
propriedade, que custeia o0 seu uso. Por exemplo: o valor da confeccdo de um contrato em si,
traz um custo de transacdo para o empresario. Mais que isso, a tecnologia, o transporte,
agregado num servigo ou bem, identificam-se enquanto custos associados a estas transacoes,
que inevitavelmente s&o obtidos ao se recorrer ao mercado. Para entender, Coase (1960) traz o
seguinte:

This is, of course, a very un-realistic assumption. In order to carry out a market
transaction it is necessary to discover who it is that one wishes to deal with, to

11 O problema do custo social (traducdo nossa)
12 Analise Econdmica do Direito (traducéo nossa)
13 1dem
1% 1dem
15 A natureza da firma (traducéo nossa)
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inform people that one wishes to deal and on what terms, to conduct negotiations
leading up to a bargain, to draw up the contract, to undertake the inspection needed
to make sure that the terms of the contract are being observed, and so on. These
operations are often extremely costly, sufficiently costly at any rate to pre-vent
many transactions that would be carried out in a world in which the pricing system
worked without cost'® (COASE, 1960, p.15).

Para Pessali (2016), falando de Coase, nos lembra que todos nds arcamos com 0sS
custos ao usar o mercado. E mais, “esses custos de se usar o mercado podem ser comparados
a0s custos que uma empresa tem para realizar as mesmas etapas de producdo internamente”
(PESSALLI, 2016, p.86).

Ao contrario disso, importante destacar, o que é chamado e conhecido como o
“Teorema de Coase”, que apesar de ndo ter sido desenvolvido inicialmente pelo proprio
Coase, e sim por Georde Stigler, que veremos logo mais, necessario se faz, compreender a
definicdo de custos de transacdo. Mas, o que muda? Conforme Klein (2016a), o Teorema de
Coase, vai depender de uma suposicao inicial: “que os custos de transacdo sejam iguais a
zero”. Que seria nada mais, nada menos, 0 mundo descrito pela teoria econémica nos seus
modelos abstratos. E, essa suposi¢ao expressada por Stigler previa “sob concorréncia perfeita,
0s custos sociais e privados séo iguais” (KLEIN, 2016a, p.67).

Na sequéncia, € quase unissono que o movimento Law and Economics!’ atual, tem
como marco inicial a obra de Ronald Coase (The Problem of Social Cost'® de 1960), e mais a
frente, ndo pode esquecer, de Richard Posner com a obra intitulada “Economics Analysis of
Law!® de 1973”, que trouxe uma reviravolta no mundo juridico.

A influéncia de Posner é tamanha, que Klein (2016b) responde uma indagacéo sobre a
seguinte questdo: Posner € a Unica opcao? Sua reposta é precisa, ndo. Mas, quem foi Posner,
para ser essa referéncia, e atrair tantos seguidores, a ponto de achar ser ele a Gnica opg¢do na
analise econdmica do direito?

Para iniciar, pelo simples fato do proprio termo: Analise Econémica do Direito ter sido

inaugurado por Posner (1975). Isso é tdo forte que, acabou de certa forma, cunhando o nome

16 Esta é, obviamente, uma suposicdo muito realista. Para realizar uma transacdo de mercado, é necessario
descobrir com quem se quer lidar, informar as pessoas que se deseja negociar e em que condi¢des, conduzir
negociacBes que levem a uma barganha, elaborar o contrato, para realizar a inspe¢do necessaria para se certificar
de que os termos do contrato estdo sendo observados, e assim por diante. Estas operagdes sdo muitas vezes
extremamente dispendiosas, suficientemente dispendiosas para, de qualquer modo, evitar muitas transages que
seriam realizadas num mundo em que o sistema de precos funcionasse sem custos. (COASE, 1960, p.15,
traducdo nossa)
17 Direito e Economia (traducdo nossa)
18 |dem
19 Idem
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do movimento aqui no Brasil. A utilizacdo dessa expressdo e singelamente significativa.
Exaltando a andlise das “regras juridicas a partir do instrumental da escolha racional”
(KLEIN, 2016b).

Posner jurista americano, foi nomeado juiz da Corte federal de apelagdes em 1981.
Seu destaque, estd justamente por ter utilizado a analise econdmica do direito em suas
decisbes. Por conta disso, encabecou 0s mais intensos debates com adversarios das mais
diversas correntes, podemos destacar, as discussdes com outro jurista de grande ascensédo,
mas, que encabecava um movimento da Hermenéutica Juridica, o Ronald Dworkin.

Como jéa foi destacado, Guido Calabresi € um dos precursores do movimento Law and
Ecominics®. Professor da Escola de Yale, tem como obra inaugural The Cost of Accidents?!.
Foi nomeado Juiz de Circuito dos Estados Unidos em julho de 1994.

Em seu livro (The Cost of Accidents?? 1970), Calabresi compara sistematicamente, 0s
efeitos em termos de incentivo de regras alternativas de responsabilidade civil. Sobre o
assunto, podemos destacar o seguinte:

The last few years have seen a rebirth of interest in accident law. Popular reaction to
the increasing number of automobile accidents and rising automobile insurance
rates, as well as to attempts by some insurance companies to deal only with
preferred risks, has made automobile accidents and insurance controversial political
issues. At the same time, the continued trends toward nonfaulty liability in the courts
for accidents in general and toward increasingly broad systems of general welfare
legislation have caused commentators to ask how far the nonfaulty trend should go
and whether nonjudicial systems of compensation would be more efficient?
(CALABRESI, 1970, p.3-4).

Nesse trecho, fica evidente a preocupacao de Guido Calabresi, sobre a eficiéncia das
decisOes judiciais referentes aos acidentes. Colocando em discusséo a questdo dos incentivos
criados. Concluindo que, os custos dos acidentes seriam minimizados se a parte que poderia
ter evitado o acidente ao menor custo, fosse responsabilizada pelas perdas decorrentes
(CALABRESI, 1970).

20 |dem

2L |dem

22 |dem

23 Os Gltimos anos viram um renascimento do interesse na lei de acidentes. A reagdo popular ao crescente
namero de acidentes automobilisticos e as crescentes taxas de seguro de automaéveis, bem como as tentativas de
algumas companhias de seguros de lidar apenas com os riscos preferidos, tornou os acidentes automobilisticos e
0s seguros questdes politicas controversas. Ao mesmo tempo, as tendéncias continuas de responsabilidade ndo-
passiva nos tribunais por acidentes em geral e em direcdo a sistemas cada vez mais amplos de legislacdo geral de
bem-estar fizeram com que 0s comentaristas perguntassem até que ponto a tendéncia ndo-passiva deveria ir e se
sistemas de compensacao ndo-judiciais seriam mais eficientes (CALABRESI, 1970, p.3-4, tradugdo nossa).
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Um dos autores da Escola de Chicago, Gary Becker foi economista, ganhador do
Nobel de Economia em 1992, é considerado um dos pioneiros na utilizacdo das ferramentas
da economia para analisar fendbmenos juridicos.

Uma das principais obras e que ganhou destaque por conta da teoria econdémica do
crime, temos: Crime and Punishment: An Economic Approach?* (1968). Essa teoria foi
desenvolvida, seguindo como pressuposto a racionalidade do individuo, ou seja, no momento
do cometimento do crime, a deliberacdo feita, esta lastreada no ato racional, praticado por um
individuo maximizador de utilidade sob incerteza.

Becker (1968) entende que o comportamento criminoso é o resultado de uma
avaliacdo racional, feita a partir da analise do custo beneficio. Significando dizer, segundo
Becker (1968) que toda vez que os beneficios do crime forem superiores ao custo do préprio
crime, o individuo cometeria o crime.

Henry Manne, professor decano emérito da Faculdade de Direito da George Mason
University. Considerado o fundador da disciplina direito e economia na mesma faculdade. Foi
um dos importantes nomes do Law and Economics®® (FACULTY OF LAW, 2015).

Segundo Mackaay e Rousseau (2015), Henry Manne foi um dos responsaveis de
organizar seminarios para professores de direito, para que tivessem contato com as ideias e 0s
fundamentos de microeconomia. Favorecendo assim, que o paradigma, utilizando uma
palavra da filosofia da ciéncia, seja aceito pelo direito.

Outro economista da Escola de Chicago, Stigler estudou e chegou a concluséo que a
regulamentacdo governamental principalmente na economia, trazia inimeros prejuizos para a
concorréncia. E consequentemente atingia os consumidores.

Um dos seus principais argumentos, segundo Powell (2014) era que as
regulamentacfes governamentais concernem no resultado de lobby de grupos de interesses
que queriam restringir a concorréncia, elevar os precos, e obter uma posicéao privilegiada que
ndo conseguiriam num mercado aberto. Uma concluséo Idgica desenvolvida em 1960, e que é
viva até esses dias.

Alchian foi membro da escola de economia de Chicago e um dos fundadores da escola
"direito e economia” e, em particular, 0 que veio a ser conhecido como a abordagem dos

direitos de propriedade. Essa abordagem enfatiza as implicaces dos direitos de propriedade

2 1dem
% |1dem
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por razdes de risco e incentivo, e as ineficiéncias que podem resultar da propriedade comum.
Devemos destacar que Armen Alchian € um dos fundadores da nova economia institucional.

Steven G. Medema é professor de economia na Universidade do Colorado em Denver.
Tem-se debrucado e pesquisado a histéria da economia do seculo XX. Com preocupacao
sobre os papéis do mercado e do Estado na atividade econémica e a extensdo da analise
econdmica além de suas fronteiras tradicionais.

Ultimamente, segundo a UNIVERSITY OF COLORADO DENVER (2018),
desenvolde projeto analisando as origens, a difusdo e as controvérsias sobre o teorema de
Coase em economia, direito e outras aréas. Ele foi editor do Journal of the History of
Economic Thought?®® de 1998-2008, e seu Ultimo livro, The Hesitant Hand: Taming Self-
Interest in the History of Economic Ideas?’, foi publicado pela Princeton em 2009.

Autor de grande destaque na contemporaneidade, também teve reconhecimento
académico recebendo o Nobel em Economia conjuntamente com Elionor Ostrom, em 20009.

E um dos principais autores que influenciou a Teoria do Custo da Transacdo, como
vimos, inaugurada por Ronald Coase, e que podemos dizer, teve um aprofundamento com
Williamson. As principais obras que abordaram este tema foram: Markets and Hierarchies?®
(1975) e The Economics Institutions of Capitalism?® (1985).

Williamson, segundo Pessali (2016), buscou detalhar a natureza daqueles custos de se
conduzir as diferentes etapas de producdo dos bens e servicos, usando para isso, outras fontes
além da economia. Recorrendo ao Direito, a area de Organizagdes, entre outros. Com isso, a
explicacdo sobre os custos de transagdo, respondia o quanto afeta as “decisdes sobre como
organizar a producdo entre firmas, mercados e outros arranjos institucionais” (PESSALI,
2016, p.87).

Klein (2015) em sua obra, destaca a Economia dos Custos de Transacdo de
Williamson, para analisar as relagdes contratuais. Que adota como “premissa comportamental
a racionalidade limitada (bounded rationality®’) e o oportunismo”. (KLEIN, 2015, p.143)

Fazendo um recorte local, o estudo e o0 movimento do Direito e Economia no Brasil,

tem despontado juristas e economistas que cada fez mais, exalta a preocupagdo do

26 Revista da Histéria do Pensamento Econdmico (tradugéo nossa)
27 A Méao Hesitante: Domando o interesse proprio na histéria das idéias econdmicas (traducéo nossa)
28 Mercados e Hierarquias (traducéo nossa)
2 As instituicGes econdmicas do capitalismo (tradugdo nossa)
%0 Racionalidade limitada (traducéo nossa)
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atingimento da norma e das decis@es judiciais, buscando analisar os problemas juridicos para
além das prescri¢des normativas. Colocando em jogo, conceitos como eficiéncia na feitura da
justica.

E de se destacar que o movimento Direito e Economia no Brasil, com pesquisas e
discussdes académicas, aparece com mais fervor, no sul e sudeste do pais. Em outras regies
0 movimento € um tanto timido ainda.

Dentre os principais nomes, em destaque temos a Rachel Sztajn, professora associada
(Livre-Docente) da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo e coordenadora
adjunta do Centro de Estudos de Economia, Direito e Organizagdes. O Decio Zylbersztajn,
professor Titular da Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade da Universidade
de S&o Paulo e coordenador do Centro de Estudos de Economia, Direito e Organizaces.

O Bruno Meyerhof Salama professor da FGV Direito SP, onde dirige o Nucleo de
Direito, Economia e Governanca. Temos também, o Ilvo Gico Jr. professor de Regulacéo,
Concorréncia e Contratos no UniCEUB, além de ser membro-fundador e ex-presidente da
Associacdo Brasileira de Direito & Economia.

Na sequéncia, o Luciano Benetti Timm, professor da UNISINOS e da FGV-SP, foi
presidente da Associacao Brasileira de Direito e Economia (ABDE) e do Instituto de Direito e
Economia do Rio Grande do Sul (IDERS). O Vinicius Klein, professor adjunto de economia e
direito no departamento de economia da UFPR e integra o Programa de P6s-Graduacdo em
Desenvolvimento Econémico fazendo parte do Corpo Docente do Mestrado Profissional em
Desenvolvimento Econémico.

Completa ainda esse time de pesquisadores, o Cristiano Rosa de Carvalho professor de
Direito Tributario no Mestrado Profissional em Direito da UNISINOS, professor no Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET), professor-conferencista na pds-graduacéo lato sensu
da PUC-SP professor no curso de pds-graduacdo em Direito e Economia da UFRGS. Pioneiro
na area de Analise Econémica do Direito (Law and Economics®!), é membro fundador e ex-
Presidente da Associacdo Brasileira de Direito e Economia (ABDE) e membro-fundador e
também ex-Presidente do Instituto de Direito e Economia do Rio Grande do Sul (IDERS).

N&o podemos esquecer do Luiz Marcelo Berger, professor dos cursos MBA e LLM da
Fundacdo Getulio Vargas, FGV, dos cursos de Especializacdo da Faculdade de Ciéncias

Econémicas UFRGS, da Especializagdo LLM em Negdcios da Universidade do Vale do Rio

31 1dem
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dos Sinos (UNISINOS). Pesquisa nas areas: Cooperacdo nas organizacdes e em sistema
sociais complexos e adaptativos; Estudo das Leis e suas Consequéncias (Law &
Economics®?).

Entre os economistas destaque para o Giacomo Balbinotto Neto, professor associado
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, desenvolve pesquisa em economia do crime.
O Pery Francisco Assis Shikida, professor associado da Universidade Estadual do Oeste do
Parana (Unioeste), desenvolve também pesquisa em economia do crime.

O Cristiano Aguiar de Oliveira professor da Universidade Federal do Rio Grande -
FURG, trabalha com pesquisa em analise econdmica do direito e economia do crime. A
professora Luciana Yeung é coordenadora do curso de ciéncias econémicas do Insper. E
membro fundadora e ex-presidente da associacdo brasileira de direito e economia (ABDE).
Como pesquisadora, dedica-se a area da analise econdmica do direito (AED), que aplica
métodos econdmicos a questdes juridicas.

E por fim, temos o Claudio Djissey Shikida professor do curso de ciéncias econdémicas

da UFPel, trabalha com pesquisa em Analise Econémica do Direito e Economia do Crime.

2.3.2 Niveis epistemoldgicos do Direito e Economia

Nesse momento, torna-se importante destacar também as duas dimens@es, ou dois
niveis epistemoldgicos, como vai dizer Salama (2008a), da disciplina Direito e Economia.
Qual seja: a dimensdo positiva (ou descritiva) e a dimensdo normativa (ou prescritiva).

A primeira perspectiva, se ocupa das repercussdes do Direito sobre o mundo real dos
fatos. Como o que é. Ou seja, esta relacionado a um critério de verdade.

O argumento central, vai dizer Salama (2008a), do Direito e Economia Positivo é o de
que 0s conceitos microecondmicos séo Uteis para a anélise do Direito. Citando Cooter (1982),
Salama (2008a) destaca trés verses desse argumento: a) a versdo reducionista, sugere que o
direito passa ser reduzido a Economia; b) a versdo explicativa; diz respeito a capacidade
explicativa da teoria econdmica; e, a ¢) versdo preditiva, diz que a Economia pode ser
aproveitada para prever as consequéncias das diversas regras juridicas.

Desse modo, ndo podemos negar que 0 “Direito e Economia positivos empregam

principalmente modelos mentais e ferramentas analiticas tipicos da Economia” (SALAMA,

32 1dem
42



2008a, p.54). No qual, resumidamente trabalha com a escassez, a maximizagao racional, o
equilibrio, os incentivos, e a eficiéncia.

Ja o Direito e Economia normativa, ocupa de estudar se, e como, no¢des de justica
comunicam com 0s conceitos de eficiéncia econdmica. O que significa isso? A analise
normativa da conta do que deve ser. Logo, esta relacionada a um critério de valor.

Um jurista tomando como base a Analise Econdmica do Direito na perspectiva
normativa, buscara identificar qual a melhor politica de punicdo, por exemplo, para tentar
reduzir a quantidade de cometimento de um determinado delito. Significando dizer que
colocaremos em questdo a relagcdo dos custos e beneficios.

Sobre isso, Salama (2008a) vai dizer que o Direito e Economia normativo elenca trés
respostas possiveis para tentar resolver essa relacdo dos custos e beneficios, ou seja,
maximizacao das riquezas. Sdo elas: a) fundacional, no sentido de que possa ser critério ético
que venha a distinguir regras justas e injustas; b) pragmatica, o Direito é fundamentalmente
um instrumento para a consecucdo de fins sociais; e, ) regulatoria, o Direito € uma fonte de
regulacdo de atividades, e portanto de concretizacdo de politicas publicas. (SALAMA, 2008a,
p.57-59)

Nesse sentido, podemos chegar a conclusdo, que a Analise Econémica do Direito no
Viés positiva, vai nos auxiliara a compreender o que é a norma juridica, consequentemente,
qual o seu querer e seu sentido, objetivando atingir as diferentes consequéncias previsiveis
pala dotacdo dessa ou daquela regra. Ou seja, verificar a pertinéncia entre meios e fins
normativos. Ja a Analise Econdémica do Direito normativa teremos condi¢cdes de escolher

dentre as multiplas alternativas possiveis, aquela mais eficiente.
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3. METODOLOGIA

Essa pesquisa segue uma tradicdo conhecida como teoria econdmica do direito,
corrente de pensamento que tem como algumas das suas obras fundadoras os trabalhos de
Coase (1960), Becker (1968), Calabresi (1970) e Posner (1975). Na mesma direcédo de outros
trabalhos na area de Direito e Economia, a presente pesquisa tem como metodologia uma
combinacdo de pesquisa documental (analise textual de uma lei) com a aplicagdo de Teoria da
Escolha e Teoria dos Jogos.

Além da pesquisa bibliografica presente na pesquisa, o trabalho usa como fonte
documental a legislacdo disponibilizada pelo ente pudblico na internet, assim como
documentos referentes ao uso do mecanismo de leniéncia também divulgados pelos entes

publicos.

3.1 Abordagem da pesquisa

Entre as possiveis formas de abordagem da pesquisa, a mais adequada aos objetivos
propostos neste estudo é a pesquisa explicativa, que tem como finalidade definir melhor o
problema, registra fatos, analisa-os, interpreta-os e identifica suas causas. Essa pratica visa
ampliar generalizacdes, definir leis mais amplas, estruturar e definir modelos tedricos,
relacionar hipoteses em uma visdo mais unitaria do universo ou ambito produtivo em geral e
gerar hipoteses ou ideias por forca de deducéo logica.

Podemos dizer também, que a pesquisa explicativa exige maior investimento em
sintese, teorizacdo e reflexdo a partir do objeto de estudo. Ou seja, a identificacdo dos fatores
que contribuem para a ocorréncia dos fendmenos ou variaveis que afetam o processo. Explica
0 porqué das coisas. (LAKATOS & MARCONI, 2003).

Mais ainda, nas palavras de Gil (1999), descreve que a pesquisa explicativa tem como
objetivo primordial e basico, a identificacdo dos fatores que determinam ou que contribuem
para a ocorréncia de um fenémeno.

Sobre isso, e novamente com as palavras de Lakatos & Marconi (2003), este tipo de
pesquisa visa estabelecer relagdes de causa-efeito por meio da manipulacdo direta das
variaveis relativas ao objeto de estudo, buscando identificar as causas do fenbmeno. Assim,
ao tentar mensurar 0s incentivos trazidos pela legislagdo anticorrupcdo, que modelam o
comportamento dos empresarios, consubstanciados nos acordos de leniéncia, torna-se

justificador a escolha desse tipo de procedimento, pesquisa explicativa, para responder o
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problema em destaque, uma vez que se busca a melhor caracterizagdo (definicdo) do
problema e suas consequéncias.

De acordo com 0s mesmos autores, as pesquisas podem ser de trés estagios:
exploratorios, de investigacdo e de comprovacdo, sendo estas definidas a partir do problema
central da pesquisa, que por sua vez é classificado de acordo com sua relevancia.

A relevancia dos problemas de pesquisa é entdo classificada da seguinte forma: 1)
operativa - quando produz novos conhecimentos; 2) contemporanea — quando se refere a
atualizagdo, novidade ou apresenta-se como uma necessidade da época e do local em que a
pesquisa é realizada; e 3) humana - quando é capaz de direta ou indiretamente beneficiar o
homem.

Nesse sentido, em se tratando da relevancia do problema, esta pesquisa apresenta
caracteristicas de relevancia (a) operativa, por adicionar novos conhecimentos ao assunto, (b)
contemporanea, uma vez que se trata de um problema presente (atual), e (c) humana, por
trazer maiores esclarecimentos dos principais problemas que aflige uma gama de estudantes e
pesquisadores, que se debrucam no questionamento sobre as diversas formulacdes da politica

publica de anticorrup¢do e seus possiveis incentivos para inibicao da corrupgao.

3.2 Método de abordagem

O método utilizado e mais adequado para pesquisa sera o dedutivo. O método
dedutivo, partindo da concepcdo classica, constitui-se como 0 método que parte do geral e, a
seguir, desce ao particular.

Segundo Mortari (2001) isso significa que, estruturando as premissas, sendo todas
verdadeiras, a conclusdo deve ser verdadeira. E mais, toda a informacdo ou contetdo factual
da conclusdo ja estava pelo menos implicitamente, nas premissas.

Partindo de questBes mais gerais, Lakatos & Marconi (2003), lembra que método “é o
conjunto das atividades sistematicas e racionais que, com maior seguranga e economia,
permite alcancar o objetivo - conhecimentos validos e verdadeiros -, tragcando o caminho a ser
seguido, detectando erros e auxiliando as decisfes do cientista” (Lakatos & Marconi, 2003,
p.83).

A partir disso, tomando principios, leis ou teorias consideradas verdadeiras e
indiscutiveis, o método dedutivo, prediz a ocorréncia de casos particulares com base na
I6gica. Método este, utilizando as palavras de Lakatos & Marconi (2003, p.92), “tem o
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proposito de explicar o contetido das premissas”. Assim, ainda conforme Lakatos & Marconi
(2003), “os argumentos dedutivos ou estdo corretos ou incorretos, ou as premissas sustentam
de modo completo a conclusdo ou, quando a forma € logicamente incorreta, ndo a sustentam
de forma alguma; portanto, ndo ha& graduacdes intermediérias” (LAKATOS & MARCONI,
2003, p.92).

Com isso, o caminho do pesquisador em ciéncias sociais, ganhou e possibilitou a
mensuracdo nao mais meramente especulativa, mais adota a observacdo como procedimento
indispensavel. Para Gil (2008), o método dedutivo, “parte de principios reconhecidos como
verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes de maneira puramente formal,

isto é, em virtude unicamente de sua logica”. (GIL, 2008, p. 9).

3.3 Andlise Econdmica do Direito

No movimento epistemoldgico do Law and Economic®, tem como objeto primordial
resgatar a analise do fenémeno juridico com o auxilio precipuamente da ciéncia econdmica.
Sabendo que, tanto no Direito, quanto na Economia, a preocupacao tende a ser com 0
comportamento humano. Com isso, temos o alinhamento das duas &reas, na efetivacdo de
resolucéo de problemas sociais.

Salama (2008a) afirma que tanto o Direito quanto a Economia lidam com problemas
de coordenacdo, estabilidade e eficiéncia na sociedade. Essa preocupacdo, traz de volta, a
famigerada harmonia social, esperada por todos nés e buscada pelo Estado.

O Direito traz por meio das prescri¢cdes normativas, condutas que fazem a convivéncia
mais harménica. A Economia, por sua vez, através de previsdes, descreve condutas e tenta
antecipar consequéncias da maximizacao por meio da satisfacdo dos desejos.

Podemos ressaltar, que o papel do Direito, visto através da producao legislativa, é criar
incentivos para 0 comportamento humano, por exemplo: O artigo 121 do Cddigo Penal, tem
como prescricdo normativa “matar alguém”, e a consequéncia punitiva de 6 a 20 anos, ou
seja, o legislador cria um incentivo negativo, para todo aquele que decide matar alguém, pois,
0 que se espera € que ninguém mate, assim acontecendo, estara recluso a prisdo por um
determinado tempo. Na Economia, 0 raciocinio se constitui do mesmo modo, 0s bens
existentes no mundo sdo escassos, para impedir a maximizacdo exacerbada dos desejos,

incentivos para 0 comportamento sdo criados.

3 1dem
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Por conta disso, justifica-se o uso das ferramentas da Economia para analisar e auxiliar
0 Direito. Ou seja, a analise econdmica do direito, € uma releitura do direito a partir de
conceitos econdmicos.

Nesse sentido, Salama (2008a, p.51) conceitua a disciplina Direito e Economia como:
“um corpo tedrico fundado na aplicagdo da Economia as normas e institui¢cGes juridico-
politicas”. Ja Posner (1975, p.759) define Dircito e Economia como: “the application of
theories and empirical methods of economics for the central institutions of the legal
system®*”,
Gico Jr. (2016) vai dizer que a Analise Econdmica do Direito, nada mais é que a
aplicacdo desse método para se tentar compreender, explicar e prever as implicacdes faticas
do ordenamento juridico, bem como da logica (racionalidade) do proprio ordenamento
juridico. Ou seja, a Analise Econémica do Direito é a utilizacdo da abordagem econdmica
para tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito (GICO JR, 2016, p.20).

Logo, estamos retomando um processo de uso de ciéncias auxiliares, que sempre
existiu, mas, com o processo contemporaneo de especializacdo de areas do conhecimento, foi
esquecido e colocado de lado. Sobre isso, Mackaay e Rousseau (2015), justifica que a analise

econdmica do direito retoma a raz&o de ser das instituigdes juridicas.

3.3.1 Descricdo do Modelo de Becker

De acordo com Becker (1968) a utilidade esperada de cometer um crime é dada pela
equacao:
E[U] =pU (Y -f) + (1 - p) U(Y) 1)
No qual:
E[U]: fungdo utilidade do individuo;
p: é a probabilidade de o individuo ser encontrado e condenado;
Y: rendimento monetario do crime;
f: puni¢des no caso de o individuo ser preso e condenado.
Com isso, podemos perceber a partir dessa equacdo € que um individuo comete um

crime se a utilidade esperada é positiva e ndo comete caso seja negativa.

3 “a aplicagdo de teorias e métodos empiricos de economia para as instituigdes centrais do sistema legal”

(POSNER, 1975, p.759, tradugdo nossa)
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Por conseguinte, pressupondo utilidade marginal positiva com a renda, temos o

seguinte:

dE 1] _
df

%:U(Y—fj—ﬂ[i’]{ﬂe —pU'(Y—f) <0 )

Com o modelo acima, podemos concluir que é possivel reduzir a criminalidade,
majorando, ou melhor, aumentando os seus custos. Isso pode configurar, seja pelo aumento da
probabilidade de condenagéo ou pelo aumento da severidade da punic¢do. Logo, tornando o
crime mais custoso.

E mais, podemos ainda construir, a partir da equacdo acima, as elasticidades em

relacdo a dois parametros:

—dE[U1f _

_:'.!.E[U]E — U(Y_f) _ U(Pj% e = - —

dp U

—pU'(¥—f)L 3)

Veja, a elasticidade da probabilidade de punicdo sera maior do que com relagdo a
severidade de punicéo se:

Ui¥Ii-¥i¥—F)

2D > vy - f) @

Desse modo, para Becker (1968) ¢é possivel demonstrar que essa reducao seria mais do
que proporcional a uma equivalente elevacdo percentual em f se o individuo for propenso ao
risco. E, um incremento em f teria um efeito grande sobre o nimero de crimes se o individuo
tivesse aversdo ao risco ou fosse neutro ao risco. Assim, de acordo com Becker (1968), um
acréscimo em p e/ou em f pode alterar a funcdo utilidade do individuo, impactando para seu
retorno esperado do ato criminoso.

A explicacdo para isto, ocorre quando os individuos sdo tomadores de risco, ou seja,
quando U” (Y — f)>0. Isso significa que, independente da possivel acdo que o criminoso
assume frente ao risco, podemos considerar que existe um efeito de dissuaséo, 0 criminoso
pode desistir de cometer o crime devido a probabilidade de puni¢do ou a severidade da
punicdo, como por exemplo o temor de uma maior retaliagdo ou possibilidade de conflito. A
ideia de que varios crimes deixam de ser praticados simplesmente porque ndo compensam € a
esséncia do conceito de dissuaséo, e a partir disso podemos concluir que é possivel inibir um

crime sem que o criminoso seja pego em flagrante, antes de cometé-lo.
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3.3.2 Teoria do Jogos e o Programa de Leniéncia: Descri¢cdo da matriz envolvendo estratégia

para cometer crimes

Como foi suscitado em momento anterior, a principal ferramenta que a teoria dos
jogos fornece é a construcdo de modelos descritivos que buscam simplificar as situacfes
descritas no objeto de estudo. No nosso caso, entender os comportamentos de sujeitos no
cometimento de ilicitos, crimes e corrupgdo, a partir da ferramenta trazida pelo programa de
leniéncia.

Apesar de ja ter disposto em tdpico especifico, o classico dilema do prisioneiro a partir
de uma matriz de payoff, importante novamente visualizar aqui, para que se possa agora
relacionar com a construcdo e adaptacéo feita por Leslie (2006), para a realidade antitruste.
Entdo, ndo é demais demonstrar o principal modelo matricial, que ilustra a interacdo
estratégica de dois individuos, que foram acometidos em uma imputacao criminosa, que terdo
as opcbes de confessar e ndo confessar e as consequéncias pela escolha, como sera
demostrado abaixo:

Quadro 2 - Dilema do Prisioneiro versao classica.

B | Confessa Né&o confessa
A
Confessa 2 3
2 0
Né&o confessa 0 1
3 1

Fonte: Elaboracdo e adaptacéo prdpria a partir de (Varian, 2016)

O que a matriz demonstra € que, a partir das informacGes trazidas aos dois
prisioneiros, temos a distribuicdo de anos de priséo dentro da gradacéo (0, 1, 2 e 3). Ou seja,
Se A confessa e B também, os dois pegaram 2 anos de prisdo. Se A confessa e B nédo
confessa, A se livra da priséo e B pega 3 anos. Se A néo confessa e B confessa, A pega 3 anos
e B se livra da prisdo. Agora, se A e B ndo confessam, cada um pegara 1 ano de priséo.

Assim, temos que, na perspectiva de cada um dos prisioneiros, o dilema é o seguinte:
se a sua comparsa confessa, entdo é melhor confessar e diminuir de trés para dois anos seu
tempo de prisdo. Se a sua comparsa nao confessa, continua sendo melhor confessar e evitar o

um ano de prisdo que ja esta previsto. Isso torna a estratégia de confessar dominante para as
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duas partes, pois esta sera a escolha mais atrativa independentemente da conduta da sua
contraparte.

O paradoxo se da justamente, por nenhum dos prisioneiros saber qual sera a deciséo
do seu comparsa. Se pudesse combinar e nesse momento 0 que seria interessante, e que
chegaria no equilibrio descrito por Nash, seria se os dois escolhessem néo confessar.

A partir da versdo original do dilema do prisioneiro, Leslie (2006) faz importantes
adaptacdes do dilema do prisioneiro, para melhor refletir a realidade antitruste, em um estudo
sobre a influéncia da teoria dos jogos na modelagem de um programa de leniéncia, que
podemos observar a seguir:

Quadro 3 - Dilema do Prisioneiro aplicada ao direito antitruste.

B | Confessa Né&o confessa
A
Confessa 2 3
2 0
Né&o confessa 0 0
3 0

Fonte: Elaboracdo e adaptagdo prépria a partir de (LESLIE, 2006)

O que mudou da versdo original para a matriz acima, esta relacionada ao fato de que,
numa investigacao de cartel, inexiste, em regra, um elemento essencial da versdo classica do
dilema: os investigadores, geralmente, ndo possuem um delito comprovado que assegure ao
investigado a certeza de que sofrera algum tipo de punicéo.

O que significa isso? Ausente a ameaca, o dilema reduz-se aos seguintes termos: Se A
confessa e B também, os dois pegaram 2 anos de prisdo. Se A confessa e B ndo confessa, A se
livra da priséo e B pega 3 anos. Se A néo confessa e B confessa, A pega 3 anos e B se livra da
prisdo. Agora, se A e B ndo confessam, os dois se livram da priséo.

A partir disso, na situacdo desenhada, em que ndo ha uma ameaga concreta, ndo ha
estrategia dominante. Ao contrario da versao classica, a estratégia de confessar ndo é melhor
independentemente da estratégia do comparsa, pois, na hipotese de ele ndo confessar, o
individuo ndo estara evitando nenhum tempo de cadeia confessando.

Leslie (2006, p. 457-458) acrescenta uma dimensdo prépria do cartel. Ao decidir se
confessa, a variavel chave do agente ndo é apenas evitar o tempo de prisdo, mas, também,

maximizar os seus lucros.
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Importante lembrar, que o cartel por si sd, € um acordo instavel, ou seja, 0s
participantes a todo momento ficam na espreita, temendo a desarticulacdo por integrantes do
préprio grupo monopolista. Com isso, a entidade antitruste responsaveis pela defesa da
concorréncia, deve ostensivamente investigar a conduta de empresas, punindo préaticas lesivas
a competicdo de mercado, criando um ambiente que amplie esse desconforto. No caso
especifico que trata este trabalho, o programa de leniéncia trazido, tanto pela Lei 13.846/2013
quanto pela Lei 12.529/2011, que institui o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, 0
CADE, acaba funcionando como um mecanismo para aumentar a instabilidade, pois, explora
a natural desconfianca existente entre os membros de uma prética ilicita.

N&o podendo esquecer, que existe outras adaptacdes do dilema do prisioneiro partindo
da versdo cléssica, criadas especificamente para tratar a questdo antitruste. A opcao de escolha
da perspectiva adaptativa trazida por Leslie (2006), se configurou nesse trabalho, por dialogar

teoricamente com a teoria da escolha racional do Becker (1968).
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4. RESULTADOS E DISCUSSOES

O presente trabalho, que pretende compreender devidamente se os incentivos trazidos
pela politica publica de combate a corrupcdo, Lei 12.846/2013, impede ou potencializa a
diminuicdo dos ganhos resultantes da acdo criminosa. Tem como principal fundamento
teorico, a teoria da escolha racional, que destaca o custo de oportunidade, como identificador
para a mensuragao de cometer ou ndo um determinado crime, ou N0 NOSSO caso, participar de
um conglomerado cartelizado.

Assim sendo, a maximizacao dos lucros dos agentes na participacdo da corrupcdo deve
pautar numa estabilidade positiva, caso contrario a preferéncia é sair desse tipo de
organizacgdo. Logo, com os acordos de leniéncia, o Estado cria um ambiente instavel para
maximizar os lucros, convergindo na saida do cartel, a partir de beneficios para o primeiro
que se antecipou, desarticulando o grupo.

Isso ficara destacado, na mesma medida que 0s argumentos apontarem no sentido
perceptivel que a escolha racional do individuo na formulagdo de estratégias de condutas
corruptiveis, esta relacionado aos ganhos resultantes da acdo criminosa, seguindo Becker
(1968). Com iss0, a lei de anticorrup¢do deve estreitar a probabilidade de punicéo.

Por certo, fazer a analise das legislacdes anticorrup¢do nos diversos cenarios mundiais
e a nivel de Brasil possibilita contrastar com o0s diversos mecanismos anticorrupcao, que
possibilitara propor melhoras na lei anticorrupcdo brasileira.

Espera ainda, fomentar a discussdo sobre o tema, publicando a pesquisa em revistas
especializadas, devolvendo a sociedade as contribui¢Ges obtidas pela investigacdo. E, por fim,
com o fortalecimento da politica de anticorrupcdo, vai favorecer inevitavelmente uma maior

seguranca de investimento no mercado interno.

4.1 A Lei 12.846/2013: Uma politica publica voltada ao combate da corrupgao

Antes de iniciar a apresentacdo da Lei 12.846/2013, que objetiva a perseguicao de
sujeitos contumazes de condutas criminosas, mensurando responsabilidade de pessoas
juridicas no cometimento da corrupgdo, necessario se faz, entender a origem de uma politica
publica voltada ao combate da corrupcgéo. E, no caso brasileiro, influencias e contribuicdes do
direito internacional para a formulacdo de politicas publicas de prevencdo e combate a

corrupgéo.
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Podemos destacar alguns tratados e convencdes internacionais, que o Brasil é
signatario, que objetiva o combate da corrupcéo, séo eles: a) Convencdo das Nacdes Unidas
Contra a Corrupc¢ao (ONU); b) a Convencéo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (ONU); c) a Convengdo Interamericana contra a Corrupcdo (OEA); e d) a
Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funciondrios Publicos Estrangeiros em
Transacdes Comerciais Internacionais (OCDE) (CGU, 2019).

Na visdo de Pereira (2016a, p.8) “toda esta normativa internacional tem produzido
significativos impactos no ordenamento juridico brasileiro no tocante a formulacdo de
politicas publicas anticorrupcdo, contribuindo positivamente para a prevencdo e o combate
desse maléfico fenomeno”. E mais, toda essa preocupagdo ao combate a corrupgao,
analogicamente pode ser visto como uma vitrine internacional, mostrando a tentativa
brasileira de aparicdo de fortalecimento da sua democracia, por consequéncia, atrai capital
estrangeiro, que busca sempre na seguranca juridica a esperanca de garantia de todos os
investimentos no pais.

Assim sendo, a partir do que foi apresentado acerca da nocdo de politicas publicas, é
possivel agora, com a proibicdo genérica da pratica de atos de corrupcdo, chegar a um
conceito de politicas publicas anticorrupcao, as quais:

podem ser entendidas como um conjunto de agBes (normas, atos e decisfes
judiciais) e programas, levados a efeito pelo Estado (e em certos casos, também por
particulares), e que tém como finalidade a prevencéo e o combate de todo e qualquer
ato que possa importar na violacdo do ordenamento juridico posto, especialmente
por meio do abuso do poder confiado para a obtencdo de ganhos privados, em
detrimento do interesse publico (PEREIRA, 20164, p.9-10).

Com isso, a criacdo de uma legislacdo brasileira inibidora de atos corruptiveis no
ambito das companhias, que é objetivo principal nesse trabalho, existe, em resposta a um
movimento internacional de tornar as pessoas juridicas responsaveis por atos de corrupcao,
independentes das pessoas fisicas envolvidas. Assim, foi criada no Brasil a Lei n. 12.846, de
1° de agosto de 2013, conhecida como “Lei Anticorrupgdo”, que dispds sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas juridicas, pela pratica de atos contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira.

Ainda, pode-se lembrar dessa onda de combate a corrupcdo que vive ultimamente. No
qual, diversos casos emblematicos de corrup¢do no Brasil, foram encabecados pelo Ministério

Publico Federal, como nos escandalos que ficaram conhecidos como Mensalédo, Petroldo e
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Operacado Lava Jato. Consequéncia esta, de uma legislacdo anticorrupcdo, demonstrando um

certo grau de amadurecimento de nossa democracia e da seguranca juridica brasileira.

4.1.1 Corrupgéo: Conceito e alcance

A palavra corrupcdo deriva do latim “corruptio”, tendo como definicdo comum nos

dicionéarios de lingua portuguesa, referéncia as seguintes palavras: corromper, subornar,

deterioracdo, seducéo, depravacédo, desonesto e adulteracdo. Para Michaeles (2019), temos 6

definicoes:

corrupgao

sf

1 Ato ou resultado de corromper; corrompimento, corruptela.

2 Decomposicdo de matéria orgénica, geralmente causada por microrganismos;
putrefacdo.

3 Alteracdo das caracteristicas de algo; adulteracéo.

4 Degradacédo de valores morais ou dos costumes; devassidao, depravacéo.

5 Ato ou efeito de subornar alguém para vantagens pessoais ou de terceiros.

6 Uso de meios ilicitos, por parte de pessoas do servigo publico, para obtencdo de
informacdes sigilosas, a fim de conseguir beneficios para si ou para terceiros.
(MICHAELES, 2019)

Na mesma medida, Priberam (2019), destaca também 6 definicdes distintas para a

palavra, que se destacada respectivamente:

corrupgéo

(latim corruptio, -onis, deterioracdo, seducgdo, depravacéao)

substantivo feminino

1.. Ato ou efeito de corromper ou de se corromper.

2. [Antigo] Deterioracdo fisica de uma substdncia ou de matéria organica, por
apodrecimento ou oxidacdo (ex.. ap0s varios meses no mar, a corrup¢do dos
mantimentos  era  inevitavel). = DECOMPOSICAO, PUTREFACAO,
PUTRESCENCIA

3. Alteracio do estado ou das caracteristicas originais de algo. = ADULTERACAO
4. Comportamento desonesto, fraudulento ou ilegal que implica a troca de dinheiro,
valores ou servicos em proveito proprio (ex.: os suspeitos foram detidos sob
alegacao de corrupgéo e desvio de fundos).

5. [Figurado] Degradagdo moral (ex.: corrupcdo de valores). = DEPRAVACAO,
PERVERSAO

6. Seducdo (ex.: o réu foi condenado pela corrupcéo de pessoa menor de 14 anos).
(PRIBERAM, 2019)

O que se percebe a partir das duas defini¢des trazidas pelos dicionarios destacados, é

que a palavra corrupcdo tem sentidos diversos. E, dependendo do contexto, terd um enfoque

diferente. Na linguistica, palavras desse tipo, sdo identificadas como polissémica, pois,

engloba significados diversos.
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Juridicamente, a corrupcéo € identificada no crime tipificado como corrupgao passiva,
artigo 317 do Codigo Penal, tutelando os crimes contra a administracdo publica. E, no artigo
333 também do mesmo codigo, a corrupcdo ativa, crime praticado por particular contra a

administragdo pablica em geral. Como constata na prescri¢éo abaixo:

Corrupcéao passiva

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redagdo dada pela Lei n°
10.763, de 12.11.2003)

§ 1° - A pena é aumentada de um ter¢o, se, em consequéncia da vantagem ou
promessa, o funciondrio retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o
pratica infringindo dever funcional.

§ 2° - Se o funciondrio pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

[]

Corrupgéo ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para
determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redagdo dada pela Lei n°
10.763, de 12.11.2003)

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo
dever funcional. (BRASIL, 1940)

Os dois tipos penais identificados, tanto o praticado pelo funcionario pablico, quanto
pelo particular, 0 que estd em destagque € a desmoralizacdo escandalizada no campo da
Administracdo Publica, com objetivo de obter favores e vantagens indevidas. Nas palavras de
Nucci (2015, p.3) a “corrupgao caracteriza-se, nitidamente, pela negociata, pelo pacto escuso,
pelo acordo ilicito, pela depravacdo moral de uma pessoa, gerando, muitas vezes, imensos
estragos ao Estado”.

Por conta dessas posturas e outras, ultimamente tem um movimento global de combate
a corrupgdo. A Transparéncia Internacional®, principal entidade que se dedica na luta contra a
corrupcao no mundo, de tempo em tempo, disponibiliza um indice de percepcdo da corrupcao
(Corruption Perception Index). A partir de pesquisas, elenca um ranking de 180 posic¢des, na
qual o Brasil ocupa hoje a 105° colocacdo no ranking global. O indice brasileiro possui um
score de 35 pontos numa escala que vai de 0 a 100, na tabela de 2018%, que foi a Gltima
mensuracdo da pesquisa, em que zero significa alta percepcdo de corrupcdo e 100, elevada
percepcéo de integridade (TRANSPARENCY INTERNACIONAL, 2019).

35 https://www.transparency.org/
% https://s3-sa-east-1.amazonaws.com/tibr-downloads/CP1-2018.pdf
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O que se tem de desconfortante, é que na tabela do ano de 2017%, a penltima
mensuracdo, das 180 posicBes, 0 Brasil ocupava a 96° colocacdo no ranking global. E, o
indice brasileiro possuia um score de 37 pontos numa escala com vimos, que vai de 0 a 100.

Como pode perceber, o Brasil caiu 9 posi¢fes no indice de percepc¢do da corrupgao -
IPC neste ano em comparacdo ao ano anterior, ocupando a 105° colocacéo entre 180 paises
avaliados. A pontuacdo passou de 37 para 35. Conforme Transparency Internacional, (2019)
este “é o pior resultado desde 2012, quando os dados passaram a ser comparaveis ano a ano, e
representa a 3% queda anual seguida”.

Sobre isso, vejamos o grafico abaixo:

Figura 2 — Posicao do Brasil no ranking da corrupc¢éo de 2012 a 2018

- BRASIL
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Fonte: (TRANSPARENCY INTERNACIONAL, 2019)%

O que é importante saber quando se avalia, a partir do exame dos diversos indices de
corrupgdo disponibilizados pela Transparéncia Internacional, o nivel de percepcdo da
corrupcao, encontrado no pais?

A resposta aponta para a existéncia de algumas causas da corrupcdo, encontradas no
amago do problema, influenciando assim, de forma direta esses indices. Sobre isso, Pimentel
Filho (2015) destaca que

a corrupcdo é fortemente vinculada a determinadas caracteristicas sociais, como
baixa qualidade democrética, incluindo niveis insatisfatorios de observancia aos
direitos civis e politicos, pouca transparéncia, sistema eleitoral ndo confidvel, justica
sem independéncia ante aos demais poderes, burocracia ndo profissionalizada,

37 https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2017
38 http://ipc2018.transparenciainternacional.org.br/
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reduzida participacdo civica, restricdo a liberdade de expressdo e imprensa, déficit
de responsabilidade (impunidade), etc. (PIMENTEL FILHO, 2015, p.33)

Veja, 0s paises com indice de percepcdo de corrupcdo menores, como Dinamarca,
Nova Zelandia, Finlandia, Singapura, Suécia, Suica, Noruega, Holanda e Canad4, por
exemplo, sdo correspondentemente na sequéncia, as primeiras posi¢cbes do Corruption
Perceptions Index 2018%, tem caracteristicas culturais bastantes fortes e proximas. Com isso,
demostra que, utilizando das palavras de Pimentel Filho (2015, p.33) “aparte as caracteristicas
institucionais de determinada sociedade, € possivel se estabelecer vinculo entre determinadas
carateristicas culturais e a gravidade do fendmeno corruptivo em dado pais”. Logo, as
caracteristicas institucionais e culturais s&o marcas de uma sociedade.

N&o pode esquecer, que existem determinados sistemas politicos que sdo mais
propensos & corrupgdo, como regimes ditatoriais e totalitarios, ou mesmo democracias
imperfeitas. E, lembrando das palavras do Lord Acton, “se todo poder corrompe, ¢ certo que o
poder absoluto corrompera absolutamente”. Assim, em sistemas democraticos e
constitucionais, que existem niveis de controle entre os poderes tem uma reducdo na
corrupgdo (PIMENTEL FILHO, 2015, p.37).

4.1.2 A lei anticorrupcéo brasileira: Previsdes de responsabilidade

Antes de adentrarmos no estudo do programa de leniéncia no ambito do Brasil,
importante introduzir primeiro a discussao, referente a lei anticorrupcdo brasileira, Lei
12.846/2013, que instituiu como ferramenta de combate a corrupcdo, o acordo de leniéncia.
Ampliando assim, o uso de determinadas ferramentas, dentre elas o acordo de leniéncia para
diversas areas, tanto administrativa, quanto judiciaria.

Por que isso é necessario? Pelo simples fato que antes mesmo da institucionalizacéo
da politica publica agora em destaque, encontramos exemplos pragmaticos de uso do
programa de leniéncia no ambito da concorréncia na esfera administrativa, pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, que objetivava combater cartéis. Significando
dizer que, a Lei 12.529/2011 estruturadora do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,

dispondo sobre a prevencdo e repressdo as infragfes contra a ordem econdmica, jé tinha

39 https://s3-sa-east-1.amazonaws.com/tibr-downloads/CP1-2018.pdf
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devidamente estruturado, pari passu o programa de leniéncia. Referendado e meticulosamente
copiado pela Lei 12.846/2013.

Por conta disso, e como ficara evidenciado, ha um maior registro de uso pelo CADE
de acordos de leniéncia no ambito administrativo, eminentemente desde o ano 2000 (CADE,
2019). Possibilitando assim, uma anélise seriada e mais segura. Ficando decidido
estrategicamente que, no desfecho do trabalho seria feito analise e acompanhamento dos
dados obtidos pela autoridade antitruste brasileira, que se tem registro de uso da ferramenta a
maior tempo.

Nessa medida, como o objetivo do trabalho é a identificacdo dos incentivos trazidos
pela politica publica anticorrupcdo brasileira, e como dito, manifestadamente é uma cépia ja
existente na legislacdo anterior que trazia o modo de proceder dos acordos assinados pelo
CADE. Ou seja, configura os mesmos incentivos. Entende-se, que é possivel a partir da
andlise de uma experiéncia anterior trazida pelo CADE, projetar as consequéncias para todos
0s ambitos, ndo s6 administrativo, mais também judicial.

Sera feito entdo, uma virada légica de analise, ou melhor, serd utilizado um dado
objeto ja existente de forma fatica, como material de estudo, trazendo resultados antes mesmo
da sua institucionalizacdo ferramental a posteriori. Pode parecer estranho, mais € isso que
acontecera. E, que possibilitard uma maior analise de dados, suficientes para a identificacdo
dos objetivos buscados na pesquisa.

Ultrapassando essa fase explicativa inicial, vamos agora entender como a Lei
12.846/2013, que é constituido por sete capitulos e tem por escopo, a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos contra a Administracdo Publica,
nacional ou estrangeira, na estrutura do ferramental necessario para combater a corrupcao.
Distinguindo assim, os atos praticados das pessoas fisicas e juridicas, possibilitando san¢des
separadas para os dois agentes.

Agora as empresas sdo responsabilizadas por praticas ilicitas contra a Administracao
Publica e poderdo pagar multas de até 20% de seu faturamento. A CGU (2019), apresenta
cinco pontos do Decreto n° 8.420/2015, que regulamenta a Lei Anticorrupcdo. Nesse decreto,
se identifica a forma de calculo da multa e das regras para o acordo de leniéncia (CGU, 2019).

Para isso, de forma resumida, a ilustracdo do CGU (2019) traz os cinco pontos de

destaque da lei anticorrupcdo, com o infografico identificamos: a) Responsabilidade
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administrativa; b) Multas - como calcular; ¢) Acordo de leniéncia; d) Programa de integridade

- Compliance; e, e) Cadastros nacionais.

Figura 3 — Entendendo a regulamentacgéo da Lei Anticorrupgéo

LEI ANTIfSINNUI=eVNe®)
ENTENDA A REGUL. ‘ACAO

O

CINCO PONTOS
DO DECRETO o
LEI 12.846/2013 |  Y=@
- F
il |

RESPONSABILIZACAO
ADMINISTRATIVA

MULTAS
COMO CALCULAR

ACORDO DE
LENIENCIA

PROGRAMA DE INTEGRIDADE
COMPLIANCE

CADASTROS
NACIONAIS

Fonte: http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao CGU (2019)

Desse modo, dentre as inovagoes trazidas pela lei, estéo a responsabilidade objetiva de

pessoas juridicas, que significa a configuragdo do dano independente de identificacdo de

culpa. Sobre isso, temos em seu artigo 1° o seguinte:

Esta Lei dispBe sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.
Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacGes,
associacOes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede,
filial ou representagdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente (BRASIL, 2013).

Segundo o CGU (2019) no caso de ato lesivo contra 6rgdo da administracdo direta,

cabe ao Ministro de Estado instaurar e julgar o Processo Administrativo de Responsabilizacdo

(PAR). Nas estatais, a competéncia é da autoridade méaxima da entidade. Além disso, CGU

(2009), de forma exclusiva, pode avocar (chamar para si) 0s processos instaurados nos demais

Orgdos para exame de sua regularidade ou para corrigir lhes o andamento.

Sobre a responsabilizagdo administrativa, a CGU (2019), também desenvolveu um

infografico, pedagogicamente ilustrativo, tomando como exemplo, a iniciacdo do processo

pela administracdo publica federal, que compreende o &mbito do Poder Executivo Federal,

tera a CGU como entidade competente para a apuracdo das irregularidades, conforme

inteligéncia do art. 8°, 82° da Lei 12.846/2013, sendo vejamos:

Figura 4 — A Responsabilizacdo Administrativa
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Fonte: http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao CGU (2019)

Ainda com relacdo a responsabilidade na Lei Anticorrupc¢do, além da responsabilidade

objetiva para as pessoas juridicas, prevé a responsabilidade subjetiva para as pessoas naturais

(dirigentes ou administradores, autores, coautores ou participes — art. 3°, caput e § 2°). Como

Vemos a seguir:

Art. 32 A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural,
autora, coautora ou participe do ato ilicito.

§ 1°A pessoa juridica serd responsabilizada independentemente
responsabilizacéo individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 220s dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos
ilicitos na medida da sua culpabilidade. (BRASIL, 2013)

da

Além disso, a lei trata do compliance, que seria as questfes estratégicas aplicadas a

todos os tipos de organizacado, ligados a condutas legais e éticas, para a consolidacdo de um

novo comportamento por parte das empresas. Para a CGU (2019) “o programa de integridade

deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das

atividades de cada pessoa juridica”.

Figura 5 — Programa de Integridade - Compliance
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4 ﬁ PROGRAMA DE INTEGRIDADE
COMPLIANCE

ELEMENTOS PRINCIPAIS
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MICRO EMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

s Tratamento diferenciado com reducdo das formalidades
- e dos parametros de avaliacéo

Fonte: http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao CGU (2019)

Fazendo referéncia, ainda sobre a Lei 12.846/2013, Pumar (2014) contribui dizendo
que

umas das fundamentais medidas que a nova lei vai provocar nas empresas de grande
porte e nas que ja possuem praticas e controle de combate a corrupgdo, é que terdo
que documentar de forma comprovével suas préaticas e controle de maneira habil
diante de um eventual processo administrativo ou investigatério, com objetivo de
gozar das reducbes de sancBGes para as empresas que possuem mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo & denlncia de
irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no Ambito da
pessoa juridica conforme o art.7° inciso VIII da Lei 12.846/13, provocando uma
efetiva gestdo documental dessas préaticas. (PUMAR, 2014, p.10)

N&o podendo esquecer também, que a Lei 12.846/2013, Lei Anticorrupc¢do Brasileira,
acabou alterando o quadro de incentivos no caso de cartéis que fraudam licitagdes, no ambito
da Lei 8.666/1993. Justamente, pela ferramenta da leniéncia ser também usual para essas
empresas que se desvirtuam criando ardilosos conglomerados para participar de licitacdes,
fazendo rodizios na apresentacdo das ofertas por exemplo, como ja foi constatado e
denunciado pelo Ministério Publico, e que virou noticias nos telejornais brasileiros.

O artigo 17 da Lei 12.846 de 2013, prevé o seguinte:

A administracdo publica poderd também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa
juridica responsavel pela préatica de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21 de junho
de 1993, com vistas a isencdo ou atenuacdo das sancdes administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88. (BRASIL, 2013)
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Os cartéis no &mbito dos certames licitatorios, configura pratica das mais lesivas ao
ambiente concorrencial. A criacdo de monopolio para participacédo de licitacbes, além de ferir
essencialmente o objetivo do processo, que € selecionar a proposta mais vantajosa para a
administracdo publica, de forma isondmica perante os interessados, impede o produto que tem
melhor qualidade e preco venca.

Com isso, a configuracdo e manutencdo de praticas como essas, ensejard no
desequilibrio do proprio mercado, potencializando a maximizacéo dos lucros dos participantes
da conduta delituosa. Veja, os principios afetos a licitacbes segundo a Lei 8.666/93, regem-se,
pode-se dizer, em sua grande maioria, ligados a transparéncia, a eticidade, ao néo
favorecimento dos que se relacionam com a administracdo publica, como leciona Pietro
(2018), sobre eles temos: a) igualdade (ou isonomia); b) legalidade; c) impessoalidade; d)
moralidade (ou probidade); e) publicidade; f) vinculacdo ao instrumento convocatorio; g)
julgamento objetivo; h) da adjudicacdo compulsoria; i) da ampla defesa; e, j) da licitacdo
sustentavel.

O que pode se contatar, o grau de lesividade que os conglomerados cartelizados
causam na sociedade, com o surrupio do dinheiro pablico, na propria economia, pois, quando
ndo existe livre mercado, os mais atingidos tendem a ser os mais pobres, justamente por néo
ter acesso a produtos por conta do alto preco. Logo, os cartéis em processos licitatérios com
condutas orquestradas de forma conjunta entre concorrentes de um mesmo mercado, pactuam
entre si com o objetivo de combinar precos, dividir mercados, estabelecer quotas e combinar
condicBes para concorrer em licitacdes publicas.

Por isso, nos ultimos dias, e ainda mais, ap6s a implantacdo da Lei 12.846/2013, a lei
anticorrupcao, tem-se intensificado a busca pela desarticulacédo de cartéis e de todos o0s que se
relacionam com a administracdo publica. Uma vez, o privado ao desvirtuar sua conduta, deve
ter minimante o desconforto preventivo de julgar o custo desse comportamento, quando a
efetiva punigdo, for mais certa. Assim, com a implementacdo de novos instrumentos de
combate as praticas anticoncorrenciais, como o acordo de leniéncia, passa a permitir uma
maior equalizacdo na projecdo ideal do proceder dos individuos ao se relacionar com a
administragdo publica. E nos processos licitatorios ndo seria diferente.

Por fim, referente os bens juridicos a serem protegidos pela Lei 12.846/2013,

destacamos a protecdo de atos lesivos, contra: a) o patrimonio publico; b) os principios da
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administragdo publica e os ¢) compromissos internacionais. Como definidos e arrolados no
artigo 5° da Lei 12.846/2013.

Logo, o que fica evidente com a referida lei, é a preocupacdo da manutencédo da ordem
econdmica, dentro de um rigor ético, que reflete na prevengdo e o combate a corrup¢éo, pois,
seu objetivo é responsabilizar administrativa e civilmente pessoas juridicas pela préatica de
atos contra a Administracao Publica, tanto nacional quanto estrangeira.

Na sequéncia, necessario enveredar na identificacdo das estratégias e criagdes de
ferramentas de combate da corrupgéo, tomando como referéncia as legislacbes anticorrupgéo
nos EUA e na UE. Com o objetivo de impedir atos de corrupcdo de empresas nas relagdes
com entidades publicas, os EUA foi o primeiro pais que se moveu na direcdo de combater e
estruturar ferramentas para combate da corrupcdo, e o acordo de leniéncia foi um desses

instrumentos.

4.2 Pressuposto historico do Programa de Leniéncia nos EUA e na UE

Para entender o movimento criado primeiramente nos EUA e, mais a frente também na
UE, que objetiva o combate a corrup¢do de empresas ao relacionar-se integrantes do governo.
Esta preocupacéo se d4, tanto para o &mbito interno, quanto nas relagfes internacionais. Para
melhor equalizagdo, ferramentas foram criadas a partir da cultura americana do plea
bargain®®. O plea bargain corresponde basicamente, na criagdo de incentivos a um
determinado criminoso, a partir da criacdo de acordo, que objetiva a confissdo do respectivo
crime.

A partir dessa concepcdo, o acordo de leniéncia surge como ferramenta, que tem
primeira aparigio na legislacdo antitruste de combate a cartéis, a Sherman Antitrust Act*!, que
serd a referéncia pratica de uso do instituto. Com isso, o acordo de leniéncia traz justamente
esse sentimento, ou seja, a criacdo de incentivos que busca influenciar a confissédo e a
dendncia de conglomerados cartelizados na pratica de condutas delituosas, a partir da
premiacdo do leniente, com penas e sansdes menos severas ou até mesmo o perdéo total da

punicao.

40 “pechincha, négocio, barganha, contrato” (tradugdo nossa)
41 Lei antitruste de Sherman (traducdo nossa)
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O movimento internacional na busca de minar a cartelizagdo, tem pontos em comum
de seu nascedouro. O que fica consequentemente demonstrado pela identificacdo de
estratégias persecutorias em ambientes extremamente dificeis de investigacdo. Assim, por
conta da necessidade de busca na diminui¢cdo dos danos resultantes desse comportamento,
levou as autoridades antitrustes americanas e da comunidade europeia, criarem programas de
leniéncia para combater cartel.

As estratégias utilizadas, e o0 uso da ferramenta, se efetiva pela dificuldade de adquirir
provas neste tipo de crime, que essencialmente se da pela configuracdo de vantagens na
participacdo de um grupo fechado de acopladores do mercado, tendo no siléncio dos
participantes a garantia das vantagens. Partindo disso, pensou na criacdo de incentivos pelas
autoridades antitruste, na busca de formar estratégias para quebrar o elo de segredo que é
essencial neste tipo de prética.

Com isso, conforme Kloub (2009, p.4-5) tem um marco definidor, que se configura a
partir da década de 1970 nos EUA, precisamente em 1978, com a correspondente insercao do
seu Programa de Leniéncia. Entretanto, ndo pode deixar de lembrar que, marcadamente com a
reforma acontecida em 1993, com a adog¢do de politicas voltadas com o objetivo de obter
confissfes com os acordos de leniéncia, passa ser entdo, instrumento principal na ferramenta
de combate a cartéis.

O programa de leniéncia norte-americano influenciou diversas jurisdicdes. Além do
movimento feito pelo préprio governo na tentativa de colocar posturas anticorruptivas, para o
resto do mundo. Logo, é bom destacar as dezenas de paises que adotaram programas de
leniéncia como caracteristicas eminentemente semelhantes.

Com sera visto, o programa de leniéncia dos EUA, deu-se pela necessidade da Divisao
Antitruste do Departamento de Justica, a partir da legislacdo que objetiva combater cartéis, a
Sherman Antitrust Act*?, na sua maior efetivagdo pragmatica. O Programa de Leniéncia da
Divisdo Antitruste é sua mais importante ferramenta de investigacdo para detectar atividades
de cartel. Assim, corporac@es e individuos que relatam sua atividade de cartel e cooperam na
investigacdo da divisdo, podem evitar condenagdes criminais, multas e sentencas de priséo, se
cumprirem os requisitos do programa (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2019a).

42 |dem
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Em suma, na descri¢cdo em linhas gerais do funcionamento do programa de leniéncia
americano, compreende sua influéncia, nos principais programas no mundo, como o da

comunidade europeia e o brasileiro. Para isso, sera descrito esse programa na sequéncia.

4.2.1 Programa de Leniéncia dos Estados Unidos da América

A referéncia historica do programa de leniéncia nos EUA, tem base legal no Sherman
Antitrust Act de 1890. Legislacdo essa, que tem como primordial objetivo combater a préatica
de cartel, encontrado na Secdo 1 a sua definicdo, consistindo na seguinte descrigéo:

Section 1. Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty

Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in
restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is
declared to be illegal. Every person who shall make any contract or engage in any
combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed guilty of a
felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding
$10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000, or by imprisonment

not exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the
court* (U.S., 1890).

Na Section 1** do Sherman Antitrust Act**, como se pode ver acima, traz que todo e
qualquer contrato que apontar para combinacdo, ou conspiracdo, ou restricdo do comércio
entre os estados americanos ou com as nagles estrangeiras, sera declarado ilegal. Além disso,
na Section 4% contempla a busca de investigacdo dos monopolistas e empresas que contraria
0s ensinamentos da lei.

Sobre isso, fica evidente que o tratamento compete para toda a jurisdi¢do dos tribunais
distritais dos Estados Unidos, exercido ativamente pelos procuradores distritais. E, o
procedimento é formalizado por meio de peticdo, expondo todos os atos de ligagdo com a
conduta proibida. (U.S., 1890).

43 Secdo 1. Confianca, etc., na restricdo do comércio ilegal; multa.
Todo contrato, combinagdo na forma de confianga ou ndo, ou conspiragdo, na restricdo de comércio ou comércio
entre os varios Estados, ou com nacBes estrangeiras, é declarado ilegal. Toda pessoa que fizer qualquer contrato
ou se envolver em qualquer combinagdo ou conspiracdo declarada como ilegal sera considerada culpada de um
crime e, por sua condenacdo, sera punida com multa ndo superior a US $ 10.000.000 se uma corporagdo ou, se
qualquer outra pessoa, US $ 350.000, ou por prisdo ndo superior a trés anos, ou por ambas as punicdes, a critério
do tribunal (EUA, 1890, traducéo nossa).
4 Secdo 1 (traducéo nossa)
4 |dem
46 Secdo 4 (traducéo nossa)
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Para melhor compreensdo, destaque na conduta sendo considerada uma violacao,
como descrito na Section 1* do Sherman Antitrust Act*®., intui a necessidade de observar
alguns requisitos extraidos da propria lei, que se destaca os seguintes: i) a existéncia de um
contrato; ii) ocorrer entre duas ou mais pessoas; iii) monopolizar o comércio entre os Estados
americanos ou com as naces estrangeiras (U.S., 1890).

Na sequéncia, com a responsabilidade pela aplicacdo do programa, tem a Diviséo
Antitruste do Departamento de Justica dos EUA, érgdo que pode celebrar acordos tanto com
empresas, quanto com individuos. Conforme o U.S. Department of Justice*® (2019a), a
criacdo do programa de leniéncia se deu em 1978, tendo estabelecido a Politica de Leniéncia
para Corporacdes (Corporate Leniency Policy)®, em 1993, e a Politica de Leniéncia para
Individuos (Leniency Policy for Individuals)® em 1994,

Com o programa de leniéncia da Divisdo de Antitruste, existe uma cartilha, com
perguntas corriqueiras, que objetiva deixar claro todas as perspectivas e ddvidas envolvendo o
programa. Esse grupo de perguntas é catalogada e atualizada constantemente, tendo a Gltima
atualizagdo em 2017, sempre com o seguinte titulo: “Frequently asked questions regarding the
antitrust division’s leniency program and model leniency letters®®” (U.S. DEPARTMENT OF
JUSTICE, 2019).

As perguntas frequentes abordadas, sdo as seguintes:

1) leniency application procedures; 2) the criteria for receiving leniency under the
Corporate Leniency Policy; 3) the criteria for receiving leniency under the Leniency
Policy for Individuals; 4) the conditional leniency letter; 5) the potential revocation
of conditional leniency and the final unconditional leniency letter; and 6)
confidentiality for leniency applicants®® (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2019).

Dentre as inumeras abordagens da cartilha, a referéncia do bénus contemplado para o
primeiro participante do programa de leniéncia, que é a possibilidade de o agente conseguir

imunidade contra a condenacdo penal e multas. Isso fica logo estampado na pagina 2 do

47 Idem

48 |dem

49 Departamento de Justica dos EUA (traducéo nossa)

%0 Politica de Leniéncia Corporativa (traducéo nossa)

51 Politica de leniéncia para individuos (traduc&o nossa)

52 Perguntas frequentes sobre o programa de leniéncia da divisdo antitruste e as cartas de cleméncia do modelo
(traducdo nossa)

%3 1) procedimentos de aplicacdo de leniéncia; 2) os critérios para receber leniéncia sob a Politica de Leniéncia
Corporativa; 3) os critérios para receber leniéncia de acordo com a Politica de Leniéncia para Individuos; 4) a
carta de leniéncia condicional; 5) a revogagdo potencial de leniéncia condicional e a carta de leniéncia
incondicional final; e 6) confidencialidade para os candidatos a leniéncia (DEPARTAMENTO DE JUSTICA
DOS EUA, 2019, traducéo nossa).
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documento. Demonstrando um incentivo para a corrida e denunciacdo da participacdo de
cartéis.

N&o pode deixar de destacar, que no caso dos individuos, dentre as san¢fes possiveis a
serem evitadas na esfera penal, encontra-se também a pena de restricdo da liberdade, a priséo.
Para isso, como foi destacado acima, necessario se faz que o candidato a leniéncia seja o
primeiro a delatar a conduta, e cooperacdo plena com a Divisdo, seja comprovada com 0s
documentos acostados, além de outras condi¢bes especificas (U.S. DEPARTMENT OF
JUSTICE, 2019).

Sobre esse ponto, importante abrir um paréntese e deixar claro que essa carateristica
comum de uso na esfera penal do programa de leniéncia nos EUA, teve um caminho um tanto
inverso no Brasil. Pois, apesar de atualmente também ser uma ferramenta usual na esfera
penal, antes mesmo da institucionalizacdo da politica publica ora em destaque, encontramos
exemplo de uso do programa de leniéncia pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica - CADE na busca de combate de cartéis, na esfera administrativa.

Significando o que isso? Como a implantacdo da politica pablica brasileira foi
relativamente recente, a decisdo nesse trabalho de uso da atuacdo do CADE no ambito
antitruste, que ja usava o instituto, possibilitaria minimamente ter dados suficientes para a
extracdo de um juizo de valor mais preciso. Por certo, com o recorte feito pela mensuragédo
dos ilicitos concorrenciais no ambito administrativo da atuacdo do CADE, salienta que o
respectivo 6rgdo, ndo pode decretar prisdo. Agora, na configuracdo de cartelizacdo, tem-se ai,
a configuracdo de crime contra a economia popular, que nesse momento, permite a dendncia
pelo Mistério Publico Federal junto ao poder judiciario, que em evento futuro podera ocorrer
a priséo.

Retornando a discussédo sobre o desvencilhar da prisdo pelo primeiro manifestamente e
leniente da conduta delitiva. O que se pode tirar disso? O incentivo trazido pela lei, premia o
que primeiro denuncia a pratica criminosa. Ou seja, quanto mais rapido for os concorrentes a
um programa de leniéncia mais beneficio tera.

Segundo U.S. Department of Justice (2019), o advogado do potencial candidato a
solicitar participar do programa, deve procurar o Procurador-Geral Adjunto para Aplicacdo de
Carater Penal da Divisdo de Antitruste (The Division’s Deputy Assistant Attorney General for
Criminal Enforcement) que é o responsavel por rever todos os pedidos de leniéncia, e fazer o
pedido solicitando uma senha. A solicitacdo de senha se d&, por que como a Divisdo confere
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apenas uma leniéncia por conduta, os participantes do cartel, entram em uma corrida pela
leniéncia umas contra as outras.

A Divisao antitruste distribui sequencialmente senhas, que contemplara as posicées na
empreitada para a leniéncia, que contemplaré as posi¢des na empreitada para a leniéncia. Pois,
enquanto o primeiro requerente da fila, reine documentos e mais informacdes para apoiar o
seu pedido, outros ficam na esperanca de serem contemplado pelo programa. Logo, o

advogado para obter uma senha, deve apresentar na peticao:

(1) report that he or she has uncovered some information or evidence indicating that
his or her client has engaged in a criminal antitrust violation; (2) disclose the general
nature of the conduct discovered; (3) identify the industry, product, or service
involved in terms that are specific enough to allow the Division to determine
whether leniency is still available and to protect the marker for the applicant; and (4)
identify the client®. (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2019, p.3)

Sobre isso, € muito comum ter um periodo de trinta dias de validagdo da senha. Esse
periodo € concedido aos casos em que a Divisdo ainda ndo tenha iniciado uma investigacdo da
conduta. O periodo pode ser estendido, a critério da Divisao, se houver necessidade e se 0
candidato demonstrar esforco em cooperar e terminar a requisicdo em tempo habil (U.S.
DEPARTMENT OF JUSTICE, 2019, p.3-4).

A empreitada imbuida ao advogado do solicitador da senha perante a Divisao, deve
corresponder na identificacdo e descricdo de evidéncias que apontam no ferimento da
legislacdo antitruste. Com isso, necessitard demonstrar a identificacdo do produto ou servigo
especifico, como a identificacdo da regido ou dos consumidores, além dos concorrentes
afetados. Necessario se faz, pois, torna-se informacbes necessarias para que a Divisdo
determine, ou ndo, a viabilidade da leniéncia (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2019, p.4).

Um ponto bastante interessante no programa de leniéncia americano é a possibilidade
de as empresas requererem a participacdo mesmo depois da Divisdo ter iniciado a
investigacdo de acoplacdo de mercado. Nesse sentido, a leniéncia para as empresas vai seguir
dois tipos: Tipo A e Tipo B.

Para 0 U.S. Department of Justice (2019, p.4), a leniéncia do Tipo A esta disponivel

estritamente para empresas que antecede a informando a Divisdo, trazendo informagdes e

%4 (1) relatar que ele ou ela descobriu algumas informagdes ou evidéncias indicando que seu cliente se envolveu
em uma infracdo criminal antitruste; (2) divulgar a natureza geral da conduta descoberta; (3) identificar a
industria, produto ou servico envolvido em termos especificos o suficiente para permitir que a Divisdo determine
se a cleméncia ainda esta disponivel e para proteger o marcador para o solicitante; e (4) identificar o cliente.
(DEPARTAMENTO DE JUSTICA DOS ESTADOS UNIDOS, 2019, p.3, traducdo nossa)
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inevitavelmente, propondo o acordo. Também tem a do Tipo B, que € disponivel mesmo
depois de a autoridade ja ter iniciado a investigacéo.
O U.S. Department of Justice (2019), elenca seis condi¢cdes para uma empresa ficar

enquadrada na leniéncia Tipo A, devendo obrigatoriamente atender as seguintes:

1) At the time the corporation comes forward to report the illegal activity,
theDivision has not received information about the illegal activity beingreported
from any other source; 2) The corporation, upon its discovery of the illegal activity
being reported,took prompt and effective action to terminate its part in the activity;
3) The corporation reports the wrongdoing with candor and completenessand
provides full, continuing and complete cooperation to the Divisionthroughout the
investigation; 4) The confession of wrongdoing is truly a corporate act, as opposed
toisolated confessions of individual executives or officials; 5) Where possible, the
corporation makes restitution to injured parties; and; 6) The corporation did not
coerce another party to participate in the illegal activity and clearly was not the
leader in, or originator of, the activity®®. (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2019,
p.4-5)

Na mesma medida, caso a empresa ndo cumprir com todas as condi¢bes expostas
acima, é possivel ainda ter a benécia e conseguir a leniéncia do Tipo B. Mas, agora deve

cumprir sete condigdes, que seguem abaixo:

1) The corporation is the first one to come forward and qualify for leniencywith
respect to the illegal activity being reported; 2) The Division, at the time the
corporation comes in, does not yet haveevidence against the company that is likely
to result in a sustainable conviction; 3) The corporation, upon its discovery of the
illegal activity being reported, took prompt and effective action to terminate its part
in the activity; 4) The corporation reports the wrongdoing with candor and
completeness and provides full, continuing and complete cooperation that advances
the Division in its investigation; 5) The confession of wrongdoing is truly a
corporate act, as opposed to isolated confessions of individual executives or
officials; 6) Where possible, the corporation makes restitution to injured parties; and
7) The Division determines that granting leniency would not be unfair to others,
considering the nature of the illegal activity, the confessing corporation’s role in it,
and when the corporation comes forward®. (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE,
2019, p.5)

5 1) No momento em que a corporagdo se apresentar para relatar a atividade ilegal, a Divisdo ndo recebeu
informagdes sobre a atividade ilegal que esta sendo reportada de qualquer outra fonte; 2) A corporagdo, ao
descobrir a atividade ilegal relatada, tomou medidas imediatas e efetivas para terminar sua parte na atividade; 3)
A corporacéo relata a irregularidade com franqueza e integridade e fornece cooperacdo completa, continua e
completa a Divisdo durante toda a investigagdo; 4) A confissdo de irregularidade € verdadeiramente um ato
corporativo, em oposi¢do a confissdes isoladas de executivos ou funcionarios individuais; 5) Sempre que
possivel, a corporacgdo faz a restituicdo as partes lesadas; e; 6) A corpora¢do ndo coagiu outra parte a participar
da atividade ilegal e claramente ndo era o lider ou criador da atividade. (DEPARTAMENTO DE JUSTICA DOS
EUA, 2019, p.4-5, traducdo nossa)
% 1) A corporagdo é a primeira a se apresentar e se qualificar para leniéncia com relagdo a atividade ilegal
relatada; 2) A Divisdo, no momento em que a corporagdo entra, ainda ndo tem evidéncias contra a empresa que
provavelmente resultara em uma convicgdo sustentavel; 3) A corporacédo, ao descobrir a atividade ilegal relatada,
tomou medidas imediatas e efetivas para terminar sua parte na atividade; 4) A corporacdo relata a irregularidade
com franqueza e integridade e fornece cooperacdo completa, continua e completa que avanga a Divisdo em sua
investigacdo; 5) A confissdo de irregularidades é verdadeiramente um ato corporativo, em oposi¢do a confissdes
isoladas de executivos ou funcionarios individuais; 6) Sempre que possivel, a corporacdo faz a restituigdo as
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O importante nisso tudo, é que nas duas modalidades do programa de leniéncia, tanto
no Tipo A, quanto no Tipo B, a leniéncia somente serd garantida para a primeira empresa que
se qualificar. Podendo os outros colaboradores, buscar reducdo de multa, mas, ndo qualquer
garantia de imunidade no processo criminal.

Importante lembrar que, por outro lado, existe a possibilidade de obter, a chamada
Anistia Plus (Amnesty Plus), que corresponde na denuncia de conduta ainda ndo sabida pela
entidade antitruste. Pois, uma vez empresas denunciadas ndo conseguindo obter a leniéncia
sobre uma pratica monopolista A, que ja esta sob investigacdo da Divisdo, traz uma
informacdo nova B que ndo é de conhecimento. Por conta desse padrdo, segundo o U.S.
Department of Justice (2019, p.9), “the Division to take a proactive approach to attracting
leniency applications by encouraging subjects and targets of investigations to consider
whether they may qualify for leniency in other markets where they compete™>’.

Por fim, o processo de obtencédo da leniéncia se encerra com a emissdo de uma Carta
de Leniéncia (Leniency Letter). Essa fase ¢ o ato da Divisdo, que “normally this would occur
after the investigation and any resulting prosecutions of the applicant’s co-conspirators are
completed”®® (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2019, p.28). Antes disso, é dada a
empresa ou ao individuo uma Carta de Leniéncia Condicional (Conditional Leniency Letter).

4.2.2 Programa de Leniéncia da Unido Europeia

O programa de leniéncia da Unido Europeia (UE), tem seu inicio no ano de 1996. A
autoridade responsavel pela aplicacdo das regras de concorréncia € a Comissao Europeia, em
parceria com as autoridades de concorréncia dos estados membros da UE.

De acordo com Rufino (2016), pode-se dizer que no ambito da Comissdo Europeia, a
Dire¢do Geral da Concorréncia é a entidade diretamente responsavel pela aplicacdo das regras

relacionadas a concorréncia, ainda que as autoridades nacionais europeias também possuam

partes lesadas; e 7) A Divisdo determina que conceder leniéncia ndo seria injusto para outros, considerando a
natureza da atividade ilegal, o papel da corporacdo confessora, e quando a corporacdo se apresentar.
(DEPARTAMENTO DE JUSTICA DOS ESTADOS UNIDOS, 2019, p.5, traducdo nossa)
57 “A Divisdo deve adotar uma abordagem proativa para atrair aplicagGes de cleméncia encorajando assuntos e
alvos de investigacBes para considerar se eles podem se qualificar para leniéncia em outros mercados onde
competem” (tradugdo nossa)
% “Normalmente isso ocorreria apds a investigacdo e todos 0s processos resultantes dos co-conspiradores do
candidato fossem concluidos” (tradug&o nossa)
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competéncia para tratar de defesa da concorréncia. Como dito, o programa de leniéncia
europeu iniciou-se em 1996, sendo revisado em 2002 e 2006 (BURHART e HENRY, 2015, p.
117 apud RUFINO, 2016, p.41).

O documento publicado no Jornal Oficial da Uni&do Europeia em 08 de dezembro de
2006, configura o enquadramento legal do Sistema de Leniéncia da Unido Europeia,
nominado como: Comunicacdo da Comissdo Relativa a imunidade em matéria de coimas e a
reducdo do seu montante nos processos relativos a cartéis (COMISSAO EUROPEIA, 2006).

Fazendo um paralelo com o programa de leniéncia dos EUA, e utilizando as palavras
de Moreira e Pefialoza (2004), importante dizer que diferente do modelo americano, que
concede a anistia apenas ao primeiro, que se antecipou frente outros, traindo o cartel e
denunciando a pratica criminosa a autoridade antitruste, o programa de leniéncia europeu,
segue uma abordagem de escalonamento das multas. Ou seja, existe bonus de forma
gradativa.

Significando dizer, que o beneficio das anistias penal e administrativa, ndo sera apenas
para a primeira empresa que antecedeu as outras na corrida para a delagdo, mesmo que,
somente essa podera ter imunidade total, mas, todas as empresas que se comprometerem a
auxiliar no estancamento e atingimento do delito de cartel, recebera a graca seguindo uma
gradacdo proporcional, de acordo com seu papel como colaborador na investigacdo. Criando
assim incentivos distintos do programa de leniéncia americano.

Assim sendo, a Comisséo Europeia na busca de estancar a monopolizacéo do mercado,
ou seja, a criacdo de cartéis, traz enquanto incentivo a delacdo, concessdao de imunidade
relativa a multas que seriam aplicadas as empresas pertencentes ao grupo cartelizado, que
pontualmente estd em conflito com a legislacdo concorrencial. Nos termos da propria norma,
0 beneficio em questdo é concedido a empresa, s6 e somente sO, quando contemplado os
requisitos contidos no item 8. Neles encontramos 0s seguintes requisitos em matérias de

coimas:

revele a sua participacdo num alegado cartel que afete a Comunidade, desde que
essa empresa seja a primeira a fornecer informacdes e elementos de prova que, na
opinido da Comissdo, lhe permitam: (a) efetuar uma inspecdo direcionada visando o
alegado cartel; ou (b) determinar a existéncia de uma infraccdo ao artigo 81.° CE,
relativamente ao alegado cartel (COMISSAO EUROPEIA, 2006, C 298/18).

Como pode ser observado, apenas a empresa que inaugurou a apresentacdo dos fatos

anticoncorrenciais, pode se beneficiar da imunidade total. Agora, para que o beneficio seja
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gozado, a empresa precisa fornecer a Comissao, as informagfes com o0s seguintes elementos

de prova:

(@) Uma declaragdo da empresa que inclua, na medida daquilo que for do seu
conhecimento no momento da apresentagéo do pedido:

— Uma descricdo pormenorizada do acordo do alegado cartel, incluindo, por
exemplo, os seus objetivos, atividades e funcionamento; o produto ou servico em
causa, 0 ambito geografico, a duracdo e uma estimativa dos volumes de mercado
afetados; informacdes especificas sobre datas, locais, conteldo e participantes em
contatos efetuados no ambito do alegado cartel e todas as explicagdes relevantes
relativas aos elementos de prova apresentados em apoio do pedido;

— O nome e endereco da entidade juridica que apresenta o pedido de imunidade,
bem como 0s nomes e enderecos de todas as outras empresas que participam ou
participaram no alegado cartel,

— Os nomes, fungdes, endereco profissional e, se necessario, o endereco privado de
todas as pessoas que, tanto quanto for do conhecimento do requerente, participam ou
participaram no alegado cartel, incluindo aquelas que participaram em nome do
requerente;

— Informacdo sobre se outras autoridades de concorréncia, no interior ou no
exterior da UE, foram ou deverdo ser contatadas pela empresa a propoésito do
alegado cartel; bem como (b) Outros elementos de prova relacionados com o
alegado cartel, na posse do requerente ou & sua disposicdo no momento da
apresentacdo do pedido, em especial qualquer elemento de prova contemporaneo da
infraccdo. (COMISSAO EUROPEIA, 2006, C 298/18)

Um ponto interessante, € que no tocante as declaracdes fornecidas pelas empresas,

como descrito acima, estas podem ser apresentadas de forma escrita ou oral. E mais, a

imunidade s6 serd concedido, se estiverem preenchidas todas as condi¢cBes de forma
cumulativa (COMISSAO EUROPEIA, 2006, C 298/18).

Por certo, para que a empresa seja considerada beneficidria da imunidade total, deve

cumprir 0s requisitos encontrados na Seccao Il no ponto 12, que s&o 0s seguintes:

(a) A empresa coopere sincera (3) e plenamente, de forma permanente e expedita,
desde o momento da apresentacdo do seu pedido e durante todo o procedimento
administrativo da Comissdo. Tal implica:

— Fornecer prontamente a Comissao todas as informagfes e elementos de prova
relevantes na sua posse ou sob o seu controlo, relacionados com o alegado cartel;

— Manter-se a disposi¢do da Comissdo para responder prontamente a qualquer
pedido de informacdo que possa contribuir para o apuramento dos factos;

— Colocar a disposi¢do da Comissdo os empregados e dirigentes atuais (e, na
medida do possivel, os antigos) para diligéncias de inquiricao;

— Abster-se de destruir, falsificar ou dissimular informagdes ou elementos de prova
relevantes relacionados com o alegado cartel; e

— Abster-se de divulgar a existéncia ou o teor do seu pedido de imunidade antes de
a Comissdo ter enviado uma comunicacdo de objeccGes no dmbito do processo,
salvo acordo em contrério;

(b) A empresa ponha termo a sua participacdo no alegado cartel imediatamente apds
a apresentacdo do seu pedido de imunidade, exceto na medida do que seja
razoavelmente necessario, na opinido da Comissdo, para preservar a integridade das
inspecoes;

(c) Quando preveja a possibilidade de apresentar um pedido a Comissdo, a empresa
deve abster-se de destruir, falsificar ou dissimular elementos de prova relativos ao
alegado cartel e de divulgar a sua intencdo de apresentar um pedido de imunidade ou
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0 teor deste, exceto a outras autoridades de concorréncia. (COMISSAO
EUROPEIA, 2006, C298/18-C298/19)

A partir disso, necessario dizer que a Comissdo Europeia garantird a imunidade a
empresa que cumprir com 0s requisitos acima citados, no momento do pedido de leniéncia.
Entretanto, as empresas que ndo se qualificarem em todos os itens, e as outras que
participaram da colaboracéo na desarticulagdo do cartel, podem receber também reducdes das
multas.

Sobre isso, no ponto 26 da Comissdo Europeia (2006, C298/20), traz a gradacdo das
reducdes de multas aplicadas. Que sdo de trés faixas distintas:

(i) De 30 a 50 de reducdo das multas para a primeira empresa que apresente
informacgdes que possam agregar valor significativo as investigacdes.

(i)  De 20 a 30 por cento para a segunda empresa a apresentar tais informacoes;

(ili)  De 0a 20 por cento para as empresas subsequentes.

Serdo levados em consideracdo, no momento da concessdo das reducbes de multas, o
momento e a qualidade das informacdes apresentadas. Em sequéncia, a Comisséo, seguindo o
modelo americano, concedera uma senha (“mark”) que resguardara a posicdo do candidato na
fila do programa de leniéncia. Nos casos em gque a companhia candidata a leniéncia falhe em
fornecer as informacdes devidas, a sua candidatura sera rejeitada, sendo possivel, porém, uma
nova aplicacdo posterior. Desse modo, nesse periodo, outra companhia tem a possibilidade de
se apresentar como candidata a leniéncia e se beneficiar da imunidade (CHAPPATTE e
WALTER, 2014, p. 105-106, apud RUFINO, 2016, p.41).

Por fim, importante destacar, que os incentivos oferecidos pela Comissdo Europeia
para as empresas envolvidas na pratica monopolista, objetivam harmonizar uma dindmica
prépria do mercado, que é a livre concorréncia. E como visto, o programa de leniéncia tem

mostrado eficaz na tentativa de estancamento desse comportamento.

4.3 O Programa de Leniéncia do Brasil e a atua¢cdo do CADE no combate de cartéis

Ultimamente muito se ventilou nos noticiarios, acerca do acordo de leniéncia, um dos
mais emblematicos acordos que tem conexdo com a Operacdo Lava Jato, foi o feito pela JBS,

trazendo informacdes preciosas para a perseguicdo de politicos poderosos. A partir disso, traz-
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se a conceituacdo da palavra leniéncia, que tem origem no latim, vem de lenitate que significa
mansidao ou brandura.

Sobre isso, qual a referéncia destas caracteristicas no acordo de leniéncia?
Simplesmente, pelo fato do acordo de leniéncia em sua esséncia, aproxima-se demasiado da
delagdo premiada da esfera penal. Que é o ato de o individuo “dedurar”, “delatar” uma agao
em que participou conjuntamente, e agora, ajuda o Estado na perseguicdo de participantes
maiores do evento criminoso.

Em relacdo a delacdo premiada, Sales e Bannwart Junior (2015), diz que

trata-se de um instituto pelo qual o agente reconhece sua participacdo criminosa no
fato ilicito investigado e, mais do que isso, auxilia na investigacdo dos fatos, a fim
de colaborar para a identificagdo de coautores ou participes da empreitada criminosa
e, por conseguinte, essa conduta é premiada com uma reducdo de pena (SALES e
BANNWART JUNIOR, 2015, p.33-34)

Ja o acordo de Leniéncia, ainda de acordo com Sales e Bannwart Junior (2015, p.34) é
a confissdo do acusado jungida com a colaboracdo com os Orgdos investigatorios para
identificacdo dos demais participantes do ato ilicito e elucidacdo dos fatos e, por isso, recebe
beneficios pela sua contribuicdo. Ou seja, 0 sujeito que participava do cartel, do crime contra
a ordem econdmica, abre o jogo, informando todos os que participam, oferecendo provas e
auxiliando o Estado

Contribuindo ainda, Marrara (2015, p.512) traz que: “o chamado “acordo de leniéncia”
designa um ajuste entre certo ente estatal e um infrator confesso pelo qual o primeiro recebe a
colaboracdo probatéria do segundo em troca da suavizacdo da puni¢cdo ou mesmo da sua
extingao.”

A Previsdo do Acordo de Leniéncia no combate a corrupcdo encontra-se presente nos
artigos 16 e 17 da Lei 12.846 de 2013:

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacGes e 0 processo
administrativo, sendo que dessa colaboracéo resulte:

[.-]

Art. 17. A administracdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21
de junho de 1993, com vistas a isen¢do ou atenuacdo das san¢es administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88. (BRASIL, 2013)

Partindo disso, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), autoridade
antitruste brasileira, pelo o Programa de Leniéncia permite que empresas e/ou individuos que

participam ou que participaram de um cartel ou de outra pratica anticoncorrencial coletiva,
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celebrem acordo de leniéncia com a entidade. Os signatarios desse acordo devem se
comprometer a cessar a conduta ilegal, denunciar e confessar a participacdo na pratica da
infracdo a ordem econdmica, bem como a cooperar com as investigacfes, apresentando
informagdes e documentos relevantes para o detalhamento da conduta a ser investigada.
(BRASIL, 2019)

Qual seja, o0 CADE em sua atuacdo, celebra apenas um Acordo de Leniéncia por
infracdo denunciada, de modo que as empresas e/ou individuos participantes de um cartel
estdo em uma corrida entre si para contatar o CADE e reportar a conduta. Logo, apesar de as
imunidades administrativa e criminal apenas poderem ser concedidas a um signatario, as
demais empresas e/ou individuos que tiverem interesse em colaborar com as investigacoes
poderdo celebrar Termo de Compromisso de Cessacdo (TCC) com o CADE. (BRASIL, 2019)

4.3.1 Programa de Leniéncia do Brasil

O estudo como ¢é sabido, visa buscar a contemplacdo da leniéncia na Lei 12.846/2013,
como instituto ferramental do programa de combate a corrupcéo. Contudo, no capitulo VII da
Lei 12.529/2011, que institui o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, tem a
contemplacdo e previsdo do programa de leniéncia brasileiro.

Entretanto, na Lei 12.846/2013 uma legislacdo mais genérica, contempla o combate da
corrupcao nos Vvarios setores que existe relacionamento da empresa com a administracao
publica, como traz no art. 16, que “a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica
podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos
atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacdes e 0 processo
administrativo” (BRASIL, 2013). Como pode perceber, a partir da configuracdo do ilicito,
vamos intuir qual serd o 6érgdo competente que utilizard do acordo de leniéncia, como
ferramenta Util para identificar a empresa ou empresas que esta na pratica de comportamento
corruptivel.

Como também, na mesma medida, agora de forma mais restritiva, a Lei 12.529/2011

em seu art. 86, nomina e identifica o CADE,

por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia, com
a extingdo da acgdo punitiva da administracdo publica ou a reducdo de 1 (um) a 2/3
(dois tercos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infragdo a ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo. (BRASIL, 2011)
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Nesse sentido, o programa de leniéncia no &mbito global, é direcionado para uso dos
Orgdos competentes, com objetivo de atingir qualquer pessoa fisica ou juridica envolvida em
ferimento aos ditames legais da ordem econdmica. Agora, na perspectiva de competéncia do
CADE, o beneficiario do programa de leniéncia, deve cooperar integralmente com a entidade,
com o fito de identificar os demais participantes da conduta, apresentando documentos que
configura a prética e os sujeitos participantes do cartel.

Desse modo, como requisito para a celebracdo do programa de leniéncia junto ao
CADE, necesséario se faz, que a Superintendéncia Geral ndo disponha de provas suficientes
para a condenagdo dos envolvidos no ilicito, e com isso, a ajuda do sujeito arrependido da
participagdo monopolista ilicita, torna de suma importancia para o estancamento do cartel. Por
que isso? Pois, caso a Superintendéncia Geral ja tiver elementos e conhecimento da pratica
anticompetitiva no momento da proposta de um acordo de leniéncia, cabera ao CADE, se a
participacdo ainda for importante, decidir reduzir a penalidade administrativa aplicavel entre
um e dois tercos do valor total, como citado no caput do art. 86 da Lei 12.529/2011.

E claro, o 8§1° do mesmo art. 86 da Lei 12.529/2011, vai dizer que, s6 e somente s0,
podera celebrar acordo de leniéncia, aqueles que cumprir cumulativamente os requisitos
abaixo, que séo:

| - A empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infracéo noticiada ou sob
investigacao;

Il - A empresa cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada ou sob
investigacdo a partir da data de propositura do acordo;

Il - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar a
condenagdo 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 investigagdes e o processo administrativo, comparecendo,

sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento. (BRASIL, 2011)

Dialogando, no art.16 da Lei 12.846/2013, em seu 81° elenca requisitos que devem ser

cumpridos cumulativamente, e s6 assim, podera ser celebrado o acordo de leniéncia. Que séo:

I - A pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar
para a apuracdo do ato ilicito;

Il - A pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracéo
investigada a partir da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigages e o processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento. (BRASIL, 2013)
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Assim sendo, uma vez contemplado pelo programa de leniéncia, e cumprido o referido
acordo, no final, o leniente, pela inteligéncia do paragrafo Unico do art. 87 da lei 12.529 de
2011, e também o 82° da Lei 12.846/2013, tera extingcdo automética da punibilidade dos
crimes a ele imputado. Mas, ndo se pode esquecer que o programa de leniéncia brasileiro
contempla imunidade administrativa e penal do leniente, ficando de fora a imunidade na
esfera civel. Significando dizer que pode os signatarios de acordos de leniéncia serem
processados por danos causados a terceiros na esfera civel.

Além disso, uma vez ndo podendo ser contemplado pela leniéncia convencional, pelo
simples fato, de ja existir um individuo ou empresa que ja possui 0 primeiro lugar no
programa, outros proponentes interessados na reducdo da punicdo administrativa e penal,
referente a condutas colusivas praticadas, assinando um Termo de Compromisso de Cessacdo
(TCC). Segundo o CADE (2019), quando o TCC ¢é proposto antes dos autos do processo
serem encaminhados ao Tribunal do CADE, seus beneficiarios podem ter uma reducéo de
30% a 50% da multa a ser aplicada (no caso do primeiro proponente do acordo); de 25% a
40% (para o segundo proponente); e de até 25% para 0s demais proponentes.

Agora, quando uma empresa ja investigada por um Cartel 1, trazer informag6es de um
outro bloco monopolista, Cartel 2, denunciando a participacdo dessa mesma empresa, e claro,
novamente essa conduta deve ser de desconhecimento da autoridade antitruste, pode firmar a
chamada Leniéncia Plus. E como se caracteriza a Leniéncia Plus? Na denuncia¢do de uma
conduta anticompetitiva, de um Cartel 2, como descrito acima, ainda ndo conhecida pelo
CADE. Logo, permite ao proponente obter imunidade administrativa e penal nessa conduta
delatada, além de reduzir em um terco a penalidade aplicavel na conduta original, onde néo
havia a possibilidade de se obter acordo de leniéncia (CADE, 2019b, p.55).

Com isso, para entender essa dindmica, e configurar essas possibilidades, necessario se
faz estabelecer a ordem cronoldgica das delagGes. Assim, o programa de leniéncia brasileiro é
caracterizado por trés fases, a saber: i) o pedido de senha (marker), ii) a apresentacdo de
informagdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob investigacéo; e, iii) a
formalizagdo do acordo de leniéncia (CADE, 2019b, p.24).

A primeira fase, que é do pedido de senha, ou marker, refere-se a comunicagéo de
determinada conduta anticompetitiva coletiva a Superintendéncia Geral do CADE, que faz
parte o proponente da leniéncia. Contudo, para que a realizacdo do pedido de senha se
concretize, deve ser submetida proposta inicial de leniéncia ao CADE, respondendo
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precipuamente quatro perguntas, quais seja: Quem? O que? Quando? e onde? (CADE, 2019b,
p.25)

O primeiro, “Quem?”, refere-se a qualificagdo completa do proponente do Acordo de
Leniéncia, bem como a identidade dos outros autores conhecidos da infragcdo denunciada. O
segundo, “O que?”, diz sobre os produtos ou servicos afetados pela infracdo denunciada. Na
sequéncia, “Quando?”, que é a duracdo estimada da infracdo denunciada, quando possivel. E
por ultimo, “Onde?”, que corresponde a area geografica afetada pela infracdo denunciada. Na
hipotese de um cartel internacional, deve ser informado que a conduta tem o potencial de
gerar efeitos no Brasil. (CADE, 2019b, p.25)

Por conseguinte, indagamos o seguinte: Por que é importante estabelecer a distribuicéo
de senhas, pelo CADE? A resposta contempla, uma vez que, caso algum proponente ja tenha
informado a autoridade antitruste determinada conduta anticompetitiva com vistas a leniéncia,
os demais interessados em firmar um acordo sdo classificados conforme a ordem cronolégica
da proposta efetuada ao érgdo, pois, permanece aberta a possibilidade de um acordo pleno em
caso de desisténcia dos primeiros delatores, no qual os que precede passa ter a condicdo de
participar do programa de leniéncia. Em suma, pode o CADE rejeitar eventuais propostas
consideradas insuficientes de acordo, chamando o seguinte, que apresente elementos
substanciais para com os termos do acordo de leniéncia (CADE, 2019b, p.27-28).

Na segunda fase, destaca-se a apresentacdo de informacbes e documentos que
comprovem a infragdo noticiada ou sob investigacdo. Essa fase € identificada também, como
momento de negociacdo, em que o proponente fornece informacdes detalhadas ao CADE
acerca dos pontos levantados na proposta inicial de leniéncia, confrontados com os
documentos que comprovem tais informacdes.

Para isso, segundo o CADE (2019b, p.33), o proponente tem o dever de apresentar
informacdes de acordo com o seu melhor conhecimento da infracdo noticiada, agir com boa-
fé e ndo ocultar ou dissimular informagdes ou apresentar informagdes falsas/enganosas. E

quais sdo os documentos corriqueiramente acostados pelo agraciado no acordo? Sao eles:

I. troca de e-mails entre concorrentes;
Il. troca de e-mails entre pessoas da mesma empresa, relatando 0s ajustes entre
concorrentes;
I11. troca de correspondéncias entre concorrentes;
IV. troca de correspondéncias entre pessoas da mesma empresa, relatando ajustes
entre concorrentes;
V. troca de mensagens de texto e/ou voz eletrénicas (SMS, WhatsApp, Skype, etc.);
VI. agendas, anota¢gBes manuscritas, cadernos;
VII. gravagoes;
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VIII. tabelas e planilhas Excel,;

IX. comprovantes de reunides (atas, compromisso de Outlook, agendamento de
salas, reservas de hotéis, extrato de cartdo de crédito, comprovantes de viagens etc.);
X. extratos telefonicos;

XI. cartBes de visita;

XII. editais e atas de julgamento de certames, etc. (CADE, 2019b, p.33).

Depois de ultrapassada essa fase, ou seja, apos a reunido dos documentos necessarios e
a analise favoravel da Superintendéncia Geral, chegamos no momento final, a terceira e
ultima fase do programa de leniéncia, que consiste na formalizacdo do acordo de leniéncia.
Que seguira um modelo padrédo, que objetiva agilizar as negociacdes e manter a isonomia nos
acordos. (CADE, 2019b, p.40-48)

Por fim, o processo de leniéncia se encerra com a homologacdo definitiva do acordo
pelo CADE, no momento do julgamento do processo administrativo. Nesse momento, é a
oportunidade em que serd atestado o cumprimento de todas as obrigacfes do signatario e
conferidos os beneficios do Acordo de Leniéncia. Logo, embora a imunidade seja conferida
desde a assinatura do Acordo de Leniéncia, ainda no inicio das investigacoes, o julgamento do

processo ocorre, frequentemente, muitos anos depois (CADE, 2019b, p.52).

4.3.2 Programa de Leniéncia e os incentivos na Lei 12.846/2013.

Como foi visto em pontos anteriores, e nesse momento, podemos identificar e destacar
os incentivos e as similitudes do programa de leniéncia brasileiro, com 0s programas de
leniéncia nas principais legislacdes do mundo. Com destaque dos precursores, 0s EUA e o da
UE, que vem logo em seguida despontando no combate desse tipo de conduta, tanto no
comércio interno, quanto no ambito internacional. Assim, como a matriz dos programas de
leniéncia segue uma dinamica e mecanica da legislacdo americana, as caracteristicas
elementares estdo presentes em todos 0s outros.

Nesse sentido, ndo e diferente do programa de leniéncia brasileiro. E, o
compartilhamento de preocupacdes centradas conectam o0s programa de leniéncia em
destaque, com 0s seguintes itens: (a) previsibilidade quanto aos requisitos, procedimentos e
beneficios esperados; (b) existéncia de determinados graus de sigilo das negociacGes e das
informacdes trocadas; (c) estabelecimento de incentivos para uma corrida para a confisséo;

(d) técnicas de comprovacdo documental da narrativa do delator (RUFINO, 2016, p.49).
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Essas caracteristicas essenciais identificadas, comp8em, podemos dizer assim, um
quadro de referéncia minimo para a afericdo de um programa de leniéncia. No qual,
correspondera condicao necessaria para 0 bom funcionamento de uma politica dessa natureza.

Contudo, a anélise pretendera desenhar e descrever os impactos que o0 conjunto de
incentivos, cria numa corrida para a denunciacdo de um comportamento criminoso frente a
legislacdo antitruste, configurada na participacdo do cartel. Pois, a criacdo de um ambiente
favoravel para a confisséo é o desejado pelo formulador da politica publica.

Assim sendo, partido do pressuposto que o conjunto de incentivos criados pela politica
publica, por meio da ferramenta principal, o acordo de leniéncia, premia o delator, aquele que
ajuda a autoridade antitruste, com informacdes e documentos na desarticulacdo de uma
conduta criminosa coletiva, desconhecida pela autoridade. Pois, o desejo de todo aquele que
participa de um cartel, € manter o status quo, pelo simples fato que, 0os ganhos sempre sdo
consideraveis, garantindo a manutenc¢do do sujeito na conduta cartelizada.

Entdo, qual seria a estratégia dos programas de leniéncia, para incentivar a confissao,
considerando os custos associados as perdas decorrentes do abandono do esquema criminoso
e as incertezas préprias ao longo e penoso processo de coopera¢do com os investigadores da
autoridade antitruste? Essa é a preocupacdo de toda politica nesse sentido. Pelo simples fato
que, os incentivos devem ser muito bem desenhados, pois, um bom programa de leniéncia
estd acompanhado de um ambiente que maximize os danos e incertezas da opcao pelo siléncio

e provenha estabilidade aos jurisdicionados que optam por dele participar.

4.3.2.1 Elementos centrais do Programa de leniéncia:

A partir de agora, o destaque para elementos do programa de leniéncia brasileiro, que
também sdo encontrados nos programas dos EUA e UE. Como se destacou acima, e elencadas
por Rufino (2016), que sdo eles: a) previsibilidade; b) sigilo; c) corrida pela delagédo; e, d)
documentacao.

De plano, importante lembrar que esses elementos centrais ja pertencem ao grupo de
incentivos encontrados nos programas de leniéncia, que inevitavelmente favorece a delacéo.
Até porque, a criacdo de um ambiente que motive uma empresa inaugurar a desarticulacdo do

esquema cartelizado, torna-se importantissimo.
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Como vimos na demonstracdo da matriz de payoff adaptada por Leslie (2006) da
versdo original do dilema do prisioneiro, a mudanca na realidade antitruste é que geralmente
ndo possuem um delito comprovado que assegure ao investigado a certeza de que sofrera
algum tipo de punigéo. O fato se concretiza, por ndo haver uma ameaga concreta.

Na versdo cléssica do dilema do prisioneiro, a confissdo era uma estratégia dominante.
Ja no ambiente antitruste, a legislacdo deve estimular que um dos individuos queira se
antecipar, e primeiro oferte o acordo de leniéncia. Pois, ao contrario da versao classica, a
estratégia de confessar ndo € a melhor independentemente da estratégia do comparsa. Por isso,
na hipotese da ndo confissdo, o individuo ndo estara evitando nenhum tempo de cadeia
confessando, pelo simples fato de a autoridade ndo ter conhecimento do fato.

Nesse sentido, e como lembra Leslie (2006, p. 457-458) existe uma dimensao propria
do cartel. Ou seja, ao decidir confessar, a variavel chave do agente, o julgamento racional, ndo
€ apenas evitar o tempo de prisdo, mas, também, maximizar os seus lucros.

Para isso, o individuo delator, deve sentir-se seguro e confortavel para propor o acordo
de leniéncia. Nesse momento, a criacdo de um ambiente propicio para gque isso aconteca,
torna-se primordialmente salutar. Justamente, para que o objetivo do programa de leniéncia
surta o efeito esperado, que é o estimulo para a delacéo.

Com isso, 0s requisitos elencados acima, apontam para um conjunto de incentivos para
a delacdo. De plano, como ja foi argumentado e partindo da constatacdo de Leslie (2006),
quando a autoridade desconhece a infracdo, temos um estimulo a ndo confissdo. Logo, em
situacOes fatuais como essa, a criagdo de um ambiente que maximize os danos e incertezas da
opcao pelo siléncio, seja rompido pela certeza da estabilidade aos jurisdicionados que optam
por dele participar.

Sendo assim, vejamos agora cada requisito e 0 qudo importante ser observado, para
que crie um ambiente devidamente favoravel a leniéncia, instigados pelos incentivos contidos

no programa. S&o eles:

1. Previsibilidade

Uma vez optando pela dendncia da conduta criminosa, o leniente deve prevé e ter
certeza do gozo dos beneficios, pois, qualquer duvida pode leva-lo a ndo querer sair desse
estado, um tanto confortdvel nos ganhos provenientes da conduta. Além disso, o

procedimento deve ser eminentemente claro, ndo é a toa que no site do CADE, existe uma
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cartilha com perguntas e respostas, tentando contemplar possiveis duvidas que possa surgir
que impeca a manutencao do status quo.

E mais do que nunca, deve existir previsibilidade referente a confianca na autoridade
que assinard o acordo de leniéncia. Logo, a autoridade deve ser confidvel, justamente se
houver qualquer descumprimento do pactuado, ndo havera estimulos para outros se sentirem
encorajados a delatar.

Sobre esse requisito, importante destacar, como foi pontuado em momento oportuno
anterior que, como a lei anticorrupcdo ampliou a competéncia, identificando atores
celebrantes de acordos de leniéncia, todos eles devem manter o critério e o rigor nas suas
condutas, para que sua postura seja vista como confidvel. SO para lembrar, o art. 16 da Lei
12.846/2013, mostra que a “autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigagdes € 0O processo
administrativo” (BRASIL, 2013).

De plano, dentro da competéncia de cada 6rgdo ou entidade publica, a possibilidade de
assinar acordos de leniéncia, mostra-se efetivamente coerente a proposta. Mas, nos Gltimos
dias, e que urgentemente deve ser resolvido, presenciamos, por exemplo, um certo
desentendimento entre a CGU, a PF, o MPF e 0 CADE, referente ao fechamento da leniéncia
no ambito da Lava Jato. Consequéncia disso, a previsibilidade acaba ficando reduzida, pois,
empresas lenientes ficando numa posic¢ao desconfortante, depois de ter assinado o acordo com
uma entidade, e uma outra evocando competéncia para fechar o respectivo acordo, tentando
assim, deslegitimar o acordo outrora fechado, cria um incentivo negativo para outras
empresas delatar.

Com isso, na hipOtese de um cenario como esse, de incerteza e imprevisibilidade
efetivo dos ganhos pela leniéncia, um incentivo contrério pode ser criado, ou seja, um
incentivo negativo. Logo, inviabilizara a corrida pela delagcdo, como sera visto no requisito “3.

Corrida pela delagao”, logo abaixo.

2. Sigilo
O sigilo é importantissimo para garantir o sucesso do desfecho objetivado na

desarticulagéo do cartel. Assim, uma vez acobertada pelo sigilo, provas séo garantidas, o
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leniente tem como oferecer todas as informagdes necessarias para garantir o sucesso da
empreitada. Logo, o sigilo protege a investigacdo que se inicia.

E mais, garante um ambiente favoravel a negociacdo, ou seja, as longas conversas
munidas de informagOes trazidas pelo leniente, levam a conjuntura final do acordo de
leniéncia. Suaviza os custos de entrada na negociacdo, pelo simples fato que o leniente
necessita romper o status quo, que muitas das vezes é lastreada de ameacas, dos que
participam do cartel.

Nesse sentido, tenta evitar que o colaborador esteja em inferioridade, pois, 0
conhecimento pela delacdo colocaréd o seu nome ao publico. Podendo levar a descrédito, como
aconteceu com a Siemens, no caso do metrd em S&o Paulo®, em seu envolvimento com

condutas corruptiveis.

3. Corrida pela delacao

Sobre isso, podemos dizer que o simples temor da possibilidade pela antecipacdo da
confissdo por outro participante do conglomerado cartelizado, cria uma disposi¢do para
buscar a delagdo. Essa antecipacdo é conhecida no ato da preempcao.

Outro incentivo que fomenta a corrida pela delacdo é as penas severas, reforcando a
corrida. E, como no Brasil somente o primeiro solicitante tem os beneficios da delacdo, a
corrida para a delacdo passa ser a prioridade.

Como isso, 0 proprio procedimento de distribuicdo de senha, chamado de “marker”,
passa a ser um fomentador da corrida. Logo apds as corridas deflagradas apo6s a primeira, por
conta da distribuicdo das senhas sequenciadas, passam também ser um facilitador para a

corrida pela delacéo.

4. Documentacéo

Configura-se pelo acostamento de documentos comprobatérios referente a confissao
apresentada. Pois, a confissdo por si s6, pode ser encontrada algumas vulnerabilidades, pela
simples necessidade de debrucar a fatos pretéritos, e essa documentacdo deve responder as

9 ¢ 9% ¢

perguntas ja sabidas: “quem”, “o que”, “como” e “onde”.

59 Empresa alema Siemens delata cartel em licitacbes do metrd de SP
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/07/1310864-empresa-alema-siemens-delata-cartel-em-licitacoes-
do-metro-de-sp.shtml
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Com isso, a documentacdo mitiga os problemas da confissdo, que deve estar em
consonancia, como o que foi apresentado. Também, ndo corre o risco de sobredelagéo, ou
seja, a ampliacdo da confissdo ou mesmo referente a subdelacdo, que seria a ocultacdo de
fatos correlatos. Entdo, a documentagéo funciona como freio ou controle respectivamente

frente aquele e este.

4.3.2.2 Incentivos na Lei 12.846/2013

A partir de agora, sera dedicado atencdo, digamos assim, aos incentivos mais
materializados, extraidos da Lei 12.846/2013. Pois, como foi visto acima, a compreensdo e a
criacdo de um ambiente favoravel para o pedido de participagcdo do programa de leniéncia, ja
corresponde a incentivos que estimulara individuos, a sair da zona de conforto e ganho,
participando de uma agremiacdo, seja no ambito da pratica antitruste, como nas relacfes
envolvendo corrupgéo em licitagdes, escolhendo delatar, desarticular a estrutura monopolista-
corruptiva assinando o acordo de leniéncia.

Desse modo, aquele que se antecipar, despontar-se na frente, como também foi visto
em momento oportuno, e conseguir a senha marker para assinatura do acordo de leniéncia,
gozara de prémios, dado aquele que primeiro se colocar na desarticulacdo do esquema
criminoso (corruptivel). Para isso, os participantes da conduta delitiva, deve identificar na
prépria lei, a possibilidade de saida do conglomerado criminoso e continuar maximizando os
seus lucros.

O primeiro incentivo para isso, refere-se a isencdo e reducdes das sancdes:

Quadro 1 — Isencdes e reducao das san¢oes

ARTIGO SANCAO

Art. 16, §2° A celebracgdo do acordo de leniéncia isentara
a pessoa juridica das sancOes previstas no
inciso 1l do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e
reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da

multa aplicavel.

Art. 6°, 11 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as

pessoas juridicas consideradas responsaveis

pelos atos lesivos previstos nesta Lei as
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seguintes sancoes:
Il - Publicacdo extraordinaria da decisdo

condenatéria.

Art. 19, IV Em razdo da prética de atos previstos no art.
5° desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, por meio das
respectivas Advocacias Publicas ou 06rgdos
de representacgdo judicial, ou equivalentes, e
0 Ministério Publico, poderdo ajuizar acao
com vistas a aplicacdo das seguintes sancdes
as pessoas juridicas infratoras:

[...]

IV - Proibicdo de receber incentivos,
subsidios,  subvencdes,  doacdes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas
e de instituicdes financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco)

anos.

Fonte: Construcdo do prdprio autor a partir da Lei 12.846/2013

No quadro das isencbes e redugdes das sangdes disposto acima, tivemos entdo, a
isencdo de 2 sansdes, que sdo elas: a) da publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria; e,
b) da proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacGes ou empréstimos de
Orgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

A isencdo dessas duas san¢des, por si sO, traz um beneficio enorme, pois, a perda de
capital, pela simples macula imagética da empresa, por conta da vinculagdo com a corrupgéo,

claramente agrega saldos negativos, referentes aos seus ganhos no ambito do mercado. Para
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exemplificar, em 2008 a empresa Siemens teve queda dréstica das a¢des, apos o escandalo no
caso de corrup¢do no metrd de Sao Paulo®°.

Além é claro, do ganho em continuar a investir e desenvolver a atividade empresarial,
simplesmente por ndo perder a possibilidade de recebimento de incentivos, subsidios,
subvengdes, doagdes ou emprestimos de Orgdos ou entidades publicas e de instituicGes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico. Ou seja, o favorecimento para o
continuo crescimento da atividade empresarial, estimularia a leniéncia.

Ja em relacdo a redugdo da sancdo aplicada, temos a identificacdo de uma Unica
reducdo, correspondente até a 2/3 (dois ter¢os) do valor da multa aplicavel. Essa reducdo é
significativamente positiva, pelo simples fato que, as multas sdo computadas de acordo com o
faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo,
conforme o inciso | do artigo 6°da Lei 12.846/2013, além do paragrafo 4° do mesmo
dispositivo, que diz o seguinte:

Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes:

I - Multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimag&o.

[-]

8§ 42 Na hipétese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil
reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais) (BRASIL, 2013).

Veja, mesmo sé com a reducdo da sanc¢do, temos um incentivo bastante interessante a
ser buscado. Justamente, pelo volume e tamanho das multas. Como declinado no paragrafo 4°,
do artigo 6° da lei 12.846/2013, que caso nao seja possivel mensurar o faturamento bruto, a
multa terd uma escala de gradacdo minima de R$ 6.000,00 (seis mil reais), maxima de R$
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

Entendendo isso, é preciso destacar o Decreto 8.420/2015 editado pela Presidéncia da
Republica, que regula a Lei 12.846/2013. E, s6 a titulo de localizag&o, decreto € a forma de
que se revestem dos atos individuais ou gerais, emanados dos chefes do Poder Executivo,
quais seja, Presidente da Republica, Governador e Prefeito, e tem efeito regulamentador ou de

execucao, essa competéncia é dado pelo artigo 84, 1V da CF/88.

8 \olta por <cima da Siemens apdés escandalo custou 10 anos e R$ 1,6 bi
https://www1.folha.uol.com.br/seminariosfolha/2017/04/1874964-volta-por-cima-da-siemens-apos-escandalo-
custou-10-anos-e-r-16-bi.shtml
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O destaque dado ao Decreto 8.420/2015 se d&, pelo latente conflito com a Lei
12.846/2013, como foi visto no inciso | do artigo 6°, o percentual do valor da multa parte no

valor de 0,1% a 20%. Mas, o artigo 17 do decreto em destaque, diz o seguinte:

O calculo da multa se inicia com a soma dos valores correspondentes aos seguintes
percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do Gltimo exercicio anterior ao
da instauragdo do PAR, excluidos os tributos:

I - Um por cento a dois e meio por cento havendo continuidade dos atos lesivos no
tempo;

Il - Um por cento a dois e meio por cento para tolerncia ou ciéncia de pessoas do
corpo diretivo ou gerencial da pessoa juridica;

Il - um por cento a quatro por cento no caso de interrup¢do no fornecimento de
servigo publico ou na execugdo de obra contratada;

IV - Um por cento para a situacdo econdmica do infrator com base na apresentacéo
de indice de Solvéncia Geral - SG e de Liquidez Geral - LG superiores a um e de
lucro liquido no Gltimo exercicio anterior ao da ocorréncia do ato lesivo;

V - cinco por cento no caso de reincidéncia, assim definida a ocorréncia de nova
infracdo, idéntica ou ndo a anterior, tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei n°
12.846, de 2013, em menos de cinco anos, contados da publicagdo do julgamento da
infracdo anterior; e

VI - No caso de os contratos mantidos ou pretendidos com o 6rgdo ou entidade
lesado, serdo considerados, na data da pratica do ato lesivo, 0s seguintes percentuais:
a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos
mil reais);

b) dois por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais);

c) trés por cento em contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de
reais);

d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e cinquenta
milhdes de reais); e

e) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um bilhdo de reais)
(BRASIL, 2015).

Inclusive, a CGU (2019) fez um infografico ilustrativo para entender como calcular as
multas. A lei tem um parametro muito importante: a puni¢do nunca serd menor do que o valor
da vantagem auferida de forma ilicita pela empresa. Dessa forma, o decreto especifica o
calculo da multa a partir do resultado da soma e subtracdo de percentuais incidentes sobre o
faturamento bruto da empresa (CGU, 2019). Conforme segue abaixo:

Figura 6 — Multas: Como Calcular
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Fonte: http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao CGU (2019)

O que pode ser observado com esse decreto? A limitacdo da aplicacdo da multa em, no
méaximo 5%, embora a lei seja cristalina ao mencionar 20%. Novamente, ndo é forcoso
lembrar que o decreto tem como funcéo regulamentar uma lei, quando realmente precise. Fato
que, tudo indica, pelo menos nos parece, esta lei ndo carece de regulamentacdo por decreto. E
objetivamente clara, perfeitamente inteligivel para aplicacdo, como lembra Nucci (2015).

Isso é eminentemente delicado, pois, partindo de Kelsen (2009), quando estrutura o
escalonamento hierdrquico das normas no ordenamento juridico, existe normas que s&o
hierarquicamente superiores a outras. Exemplo: o Decreto 8.420/2015, localiza-se a baixo da
Lei 12.846/2013 na piramide normativa de Kelsen, como é no caso em destaque.

Para Kelsen (2009), a importancia de garantir e respeitar esse escalonamento
hierarquico de normas dispostas no ordenamento juridico, se justifica pela necessidade de
validagdo de uma norma inferior, frente a uma norma superior. Até é claro, esbarrar nessa
busca de validade na Constituicdo Federal. E para compor a logica da Teoria Pura do Direito,
Kelsen (2009), desenvolve epistemologicamente a definicdo de Norma Fundamental.

Segundo Kelsen (2009) para que possamos entender e conhecer a natureza da Norma
Fundamental, devemos sobretudo ter em mente que ela se refere imediatamente a uma
Constituicdo determinada, efetivamente estabelecida, produzida através do costume ou da

elaboracdo de um estatuto, eficaz em termos globais; e imediatamente se refere a ordem
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coercitiva criada de acordo com essa Constitui¢cdo, enquanto fundamenta a validade da mesma
Constituicao e a ordem coercitiva de acordo com ela criada (KELSEN, 2009, p.224).
Para facilitar, segue uma figura ilustrativa:

Figura 7 — Piramide normativa do Kelsen — Hierarquia das normas
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Fonte: http://jovem-jurista.blogspot.com/2011/05/visao-unidimesional-do-estado.html (2019)

|

A compreensdo na definicdo da Norma Fundamental, nesse momento, tornou-se
necessario para compreender a dindmica e o postulado critico colocado em destaque, quando
um decreto traz um valor conflitante, frente uma lei, que tem hierarquia superior. Perceber
gue a questdo de validade esta a todo momento sendo perquirido, e a Norma Fundamental é a
categoria kelseniana criada para solucionar a questdo do fundamento ultimo de validade das
normas juridicas.

Esse conflito, pode minar o incentivo mensurado pelo legislador. Pois, como vimos
em momento oportuno, a partir do modelo desenvolvido por Becker (1968), a conclusdo se
deu no sentido de que é possivel reduzir a criminalidade, majorando, ou seja, aumentando 0s
Seus custos.

Para aumentar os custos do crime, Becker (1968) chega na configuracdo, de que com o
aumento da probabilidade de condenacdo ou pelo aumento da severidade da punicéo, inibe
individuos no cometimento de crimes, pelo simples fato de ter tornando o crime mais custoso.
Logo, um dos incentivos para a leniéncia € o temor a puni¢do. Diminuindo a punicao,
tornando-a mais branda, o incentivo inverso é alimentado, favorecendo a manutencdo do

individuo na condicéo corruptiva, por exemplo.
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No segundo incentivo, temos a contemplagdo dos beneficios as empresas que
participam do mesmo grupo econémico:

Quadro 2 — Beneficios as empresas que participam do mesmo grupo econémico

ARTIGO SANCAO

Art. 16, 85° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo
estendidos as pessoas juridicas que integram
0 mesmo grupo econdmico, de fato e de
direito, desde que firmem o acordo em
conjunto, respeitadas as condicdes nele

estabelecidas.

Fonte: Construcdo do prdprio autor a partir da Lei 12.846/2013

Esse beneficio, de contemplacao dos efeitos do acordo de leniéncia estendidos a outras
pessoas juridicas, é eminentemente uma seguranca para as empresas pertencentes a0 mesmo
grupo econdmico. Pois, a inseguranca no préprio uso dos documentos acostados, para
perseguir as outras empresas, criaria um incentivo de ndo participacdo do programa de
leniéncia. Lembrando é claro, que existe o condicionamento em firmar o acordo em conjunto.

O terceiro incentivo, corresponde ao direito de ndo se auto incriminar pela rejeicdo do
acordo de leniéncia, que como foi visto, é possivel que o leniente ndo traga documentos
comprobatdrios suficientes, para corroborar com suas afirmacdes. Sobre isso temos:

Quadro 3 — O direito da ndo incriminacao pela rejeicdo do Acordo de Leniéncia

ARTIGO SANCAO

Art. 16, 87° Né&o importard em reconhecimento da prética
do ato ilicito investigado a proposta de

acordo de leniéncia rejeitada.

Fonte: Construcéo do prdprio autor a partir da Lei 12.846/2013

Com esse incentivo, a Lei 12.846/2013 contempla o que se tem de mais coerente.
Imagine, se 0 ndo acolhimento do acordo de leniéncia, com todos 0s documentos e a propria
confissdo de participacdo em corrupgédo, configurasse nota de culpa? A corrida pela delagéo,
como vimos, seria estancada, e a proposta de estimulo a leniéncia deixaria de ser eficiente.

E, por fim, o quarto incentivo refere-se a exclusdo do cadastro nacional de empresas

punidas — CNEP, inovacéo trazida pela lei aqui em destaque. Entdo, vejamos:
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Quadro 6 — Excluséo do cadastro nacional de empresas punidas — CNEP

ARTIGO SANCAO

Art. 22, 85° Os registros das sancOes e acordos de
leniéncia serdo excluidos depois de decorrido
0 prazo previamente estabelecido no ato
sancionador ou do cumprimento integral do
acordo de leniéncia e da reparacdo do

eventual dano causado, mediante solicitagéo

do 6rgdo ou entidade sancionadora.

Fonte: Construcdo do préprio autor a partir da Lei 12.846/2013

A inovacgdo trazida pela Lei 12.846/2013, com o cadastro nacional de empresas
punidas — CNEP, objetiva pelo que pode ser interpretado, o atingimento da imagem de uma
determinada empresa, pela sua participacdo em condutas corrutiveis. Essa aparicdo imageética
publica, traz consequéncias danosas para o préprio faturamento da empresa, diminui¢do de
valor de acBes, como foi noticiado pelos meios de comunicacdo, como o caso da Siemens em
Sdo Paulo, o escandalo da Petrobras, o caso Odebrecht, OAS, Camargo Corréa, Andrade
Gutierrz, Queiroz Galvao, JBL, dentre outras.

Sobre essa discussdo, a CGU (2019) também construiu infografico ilustrativo,
contendo os cadastros nacionais de empresas envolvidas com condutas delituosos: a) o
Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas Suspensas — CEIS, apresenta a relacdo de empresas
e pessoas fisicas que sofreram sanc¢des que implicaram a restricdo de participar de licitacGes
ou de celebrar contratos com a Administracdo Publica; e, b) o Cadastro Nacional de Empresas
Punidas — CNEP, apresenta a relacdo de empresas que sofreram qualquer das puni¢bes
previstas na Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo). Importante lembrar, que 0s respectivos
cadastros sdo alimentados e geridos pela CGU e o fornecimento dos dados seré realizado
pelos 6rgédos e entidades dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e das trés
esferas da federacao (Unido, Estados e Municipios) (CGU, 2019).

Conforme segue abaixo:

Figura 8 — Cadastros Nacionais: CEIS e CNEP
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Fonte: http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao CGU (2019)

Assim sendo, com a identificacdo e apresentacdo dos incentivos encontrados na Lei
12.846/2013, podemos agora, refletir sobre o comportamento dos individuos participantes do
acordo de leniéncia, relacionando a partir da Teoria Econdémica do Crime, com a modelacao
original pensada por Becker. E também, na mesma medida, pela tabulagdo matricial de payoff,
da Teoria dos Jogos.

Como vimos, de acordo com Becker (1968), o comportamento dos individuos pode ser
modelado, a partir da modificagdo da utilidade esperada no cometimento de crime. Assim,
dada pela equacéo:

E[U] =pU (Y -f) + (1 - p) U(Y) 1)

Serda possivel diminuir o incentivo de um individuo cometer um crime, se a utilidade
esperada no cometimento do crime for negativa, ou seja, o “Y” rendimento monetério do
crime (-). Como isso se da? O Estado aumentando “p”, que € a probabilidade de o individuo
ser encontrado e condenado. Além de ampliar a probabilidade de ser preso, intensificando
vorazmente o aumento de “f”, que corresponde na puni¢do no caso de o individuo ser preso e
condenado.

A demonstracdo equacional de Becker (1968), se da pela pressuposicdo da utilidade

marginal positiva com a renda, temos o seguinte:
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LUy -f-vE)<0e Th=—pU'(Y—f) <0 @)

O que isso significa? Becker (1968) com a equagéo acima, descreve a possibilidade de
reducdo da criminalidade, majorando, aumentando os seus custos. Ou seja, com 0 aumento da
probabilidade de condenacdo ou pelo aumento da severidade da puni¢cdo, vamos ter uma
reducdo na criminalidade, justamente por ndo valer a pena, sabendo que os individuos
racionais, ainda mais em crimes econémicos, objetivam maximizar lucros. Assim sendo,
tornando o crime mais custoso, vamos criar comportamentos esperados pelo dever ser da
norma juridica.

Na mesma medida, e coadunando com a teoria da escolha racional do Becker (1968),
a opcdo de escolher delatar em ambiente estratégico desenvolvida de forma adaptativa por
Leslie (2006), a partir do dilema do prisioneiro na sua versdo classica, se da quando o Estado
aumenta a instabilidade, que é natural no ambito do cartel, fazendo com que os individuos
participantes e embebecidos numa instabilidade natural, desarticulem o cartel, buscando mais
do que nunca, continuar a maximizar os seus lucros. De que forma? Com a majoracgéo e a
certeza da punigéo. Desse modo, os incentivos criados de forma atrativa, devem fazer o papel
de criadores de maior instabilidade, pois, aqueles que participa de carteis, ja vivem numa
condicdo desconfortavel, pelo simples fato de temer a desarticulagdo por integrantes do
préprio grupo monopolista.

Na sequéncia, ja chegando ao final desse trabalho, ser ilustrado no subtopico abaixo,
somente a titulo de demonstrativo evolutivo da assinatura dos acordos de leniéncia feitos pelo
CADE, antes e depois da Lei 12.846/2013. E, como ja foi justificado a decisdo de escolher
para refletir sobre o acordo de leniéncia na perspectiva do CADE, justamente por ser o 6rgdo

que, a mais tempo usa a ferramenta para combater carteéis.

4.3.3 Numeros do Programa de Leniéncia e 0 CADE: Resultados, dificuldades e desafios.

O Programa de Leniéncia do CADE é um dos principais instrumentos de combate a
cartéis no Brasil e no mundo. Instituido na legislagdo brasileira em 2000, o primeiro Acordo
de Leniéncia do pais foi assinado em 2003, e, desde entdo, até essa data, cerca de 88 acordos
de leniéncia ja foram assinados pela autoridade antitruste brasileira. (CADE, 2019a)
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A partir de 2013, ocorreu um aumento significativo. Crescimento esse, que se pode
inferir pelo reforco e institucionalizacdo da politica publica anticorrupcdo trazida pela Lei
12.846/2013. O ano de 2017, até entdo, teve seu apice de uso do instrumento anticorrupcao.
Com 21 acordos de leniéncia assinados, o maior desde a sua criacdo. Além de 3 aditivos a
acordos de leniéncia assinados e 12 pedidos de leniéncia plus. Configurando assim, um
flagrante instrumento de combate a cartel.

A seguir, em tabela obtida no site do CADE, traz a evolucéo histdrica dos acordos de
leniéncia assinados pela autoridade antitruste. Além dos aditivos a acordos de leniéncia
assinados e as leniéncias plus.

Figura 9 — Acordos de leniéncia, Aditivos e Leniéncias Plus

Acordos de Leniéncia Assinados, Aditivos e Pedidos de Leniéncia Plus de empresas
[até 30 de abril de 2019)
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Fonte: CADE - http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia (2019)

O demonstrativo do grafico acima é bastante entusiasmante, pois, mostra que o
crescimento de assinaturas de acordos de leniéncia, leva a diminuicdo de aglomerados de
mercados. Favorecendo assim, a equalizacdo econdmica, e 0 ajuste qualitativo do orcamento
das pessoas. Isso se da, pelo simples fato do aumento da concorréncia, e com um mercado
minimamente livre, garante sempre aos economicamente fragilizados, ter acesso e adquirir
produtos de maior qualidade, como menor preco. Apontando assim, enquanto positivo a
atuacdo do CADE, salvaguardando principios constitucionais basilares, como a livre iniciativa
e a livre concorréncia, todos encontrados no art. 170 da CF/88, que trata o Titulo VII — Da

Ordem Econdmica e Financeira.
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Na sequéncia, temos a figura 10 que demonstra um crescimento dos acordos de

leniéncia no ambito da Operagdo Lava Jato. Demonstrando ainda que, nos anos 2016, 2017,
2018 e 2019, até esse momento, os acordos assinados na Lava Jato superou 0s nimeros dos
diversos outros acordos.

Podendo intuir novamente, que esse significativo aumento, se deu pela
institucionalizacdo da ferramenta pela Lei 12.846/2013, e a possibilidade de uso na esfera
judicial, que foi uma novidade, ja que tinhamos visto, os acordos de leniéncia como uma
realidade no ambito administrativo de atuagcdo do CADE, por exemplo. Potencializando
assim, o atingimento de individuos com grande envergadura econémica e politica, por conta
da apresentacdo de documentos comprobatorios acostados na delagéo.

Figura 10 — Acordos de leniéncia assinados — Lava Jato e outros

Acordos de Leniéncia Assinados - Lava Jato e Outros
|até 30 de abrll de 2019)
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Fonte: CADE - http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia (2019)

Os nimeros sdo de forma latente muito significativo, pois, em 16 anos de uso do
acordo de leniéncia no ambito administrativo pelo CADE, 93 acordos foram assinados. Ja, em
contrapartida, no mesmo periodo, mais claro, considerando o marco da institucionalizacéo e
ampliacdo da ferramenta anticorrup¢do também para o @mbito do processo judicial pela Lei
12.846/2013, podemos dizer que em menos de 5 anos, 57 acordos foram assinados.

Agora, temos o status sequenciado das primeiras assinaturas dos acordos de leniéncia,
ocorrida em 2003, bem como o ano de julgamento do processo de cartelizagdo. Isso é bem

interessante, pelo simples fato de poder compreender de forma mais ampla o caminho
95



evolutivo correspondente ao processo administrativo pelo CADE. E, em certa medida, passa a
ser uma preocupacao, e de plano, colocamos como uma dificuldade do programa de leniéncia
brasileiro, pois, o lapso temporal é claramente visto por pesquisadores da area, como um
incentivo negativo para leniéncia. Conforme destaca Martinez (2015). Como pode ser visto na
figura abaixo:

Figura 11 — Acordos de leniéncia assinados e ano de julgamento dos processos
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Fonte: CADE - http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia (2019)

Sobre isso, em relacdo a efetividade do programa de leniéncia, Miller (2009) e Zhou
(2013) desenvolveram estudos no US Corporate Leniency Program americano, apontando
enquanto conclusdo, resultados positivos, em relacdo a efetividade para combater a
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capacidade de deteccdo, dissuasdo e desestabilizacdo dos cartéis. Assim, segundo Pinha,

Braga e Oliveira (2016) destaca que, as variaveis utilizadas pelos respectivos autores, controla

os fatores externos e a metodologia empregada para considerar as possiveis causas
da dissolucdo dos cartéis demonstram que o trabalho esta na fronteira do
conhecimento empirico do tema. Desta forma, é possivel considerar que os
resultados obtidos sdo robustos e contribuem sobremaneira para o entendimento dos
impactos do Programa de Leniéncia no EUA. (PINHA, BRAGA e OLIVEIRA,
2016, p.143)

Apesar dos pontos positivos serem de forma latente considerados, identificados por
exemplo, nos programas de leniéncia americanos e europeu, estando assim, alinhados com o
Programa de Leniéncia brasileiro, ndo podemos deixar de contemplar pontos negativos.
Configurando assim, dificuldades e desafios para serem superados.

Sobre isso, podemos destacar a existéncia de alguns pontos, ou seja, fatores que
podem prejudicar a efetividade do Programa de Leniéncia. Martinez (2015) destaca quatro
principais desafios que o SBDC deve lidar com relacdo ao Programa de Leniéncia brasileiro.

O primeiro é relacionado a leniéncia e as a¢des judiciais de restituicdo. Lembra Pinha,
Braga e Oliveira (2016) que “no Brasil, uma firma que tenha comprovadamente participado
de um cartel pode ser processada por agentes civis, incluindo individuos, municipios,
governo, entre outros” (PINHA, BRAGA e OLIVEIRA, 2016, p.147).

Como ja foi destaque, em momento oportuno, a Lei 12.846/2013 prevé
responsabilidade objetiva tanto administrativamente quanto civilmente, conforme art.1°. E o
que significa isso dentro da teoria da responsabilidade no direito civil? A responsabilidade
objetiva, compreende dever de indenizar, independentemente de configuracdo de culpa, ou
seja, uma vez ocorrido o fato, e claro, existindo ligacdo entre o sujeito e o fato, terd o dever de
reparar, independentemente de rastreio de culpa.

Mas, para que o entendimento ndo fique prejudicado, autores classicos do direito civil,
via de regra, sdo hegemonicos na identificacdo dos elementos da responsabilidade civil.
Assim, de acordo com Gongcalves (2018) e venosa (2018), para citar duas fontes, elenca 4
(quatro) elementos da responsabilidade civil, que sdo: a) acdo ou omissdo; b) dano; c) nexo de
causalidade; e d) culpa.

O que acontece, referente ao quarto elemento, a culpa, a regra é a responsabilidade
subjetiva, ou seja, deve-se provar que o sujeito tinha a intensdo de cometer o ato que
ocasionou o dano a outrem, o dolo, ou a conduta esta eivada de negligéncia, imprudéncia ou

impericia. Ja na responsabilidade objetiva, independentemente de culpa, 0 sujeito vai
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responder pelo dano causado. Por exemplo, o Estado responde objetivamente pelo dano
caudado pelos seus agentes, 0 empresario responde objetivamente pelos atos dos seus
funcionarios. Significando dizer que, um policial militar, ou um funcionario de uma
lanchonete, no uso das suas atribuigdes, causando danos a terceiros, respondera independente
de identificacdo de culpa dos seus agentes. Logo, é como se o proprio Estado ou o empresério
respectivamente, executasse a a¢gdo e cometesse o dano.

Ultrapassado essa explicacdo, voltemos a questdo da problematica da possibilidade da
demanda judicial, para mensurar responsabilidade no &mbito civil. E, a preocupagdo de
esclarecer a definicdo de responsabilidade objetiva, é pelo simples fato que segundo Brasil
(2013), no art. 2° separa as condutas da pessoa juridica, e de “seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito”.

Para Pinha, Braga e Oliveira (2016), comentando o primeiro desafio destacado por
Martinez (2015), sobre a “leniéncia e as acles judiciais de restituicdo”, reflete que, se um
membro de um cartel podendo ser responsabilizado por restituir os danos causados por todos
0s membros, desestimularia a assinatura do acordo de leniéncia por expor a firma e a
atividade criminal. Colocando assim, uma falta de efetividade da leniéncia, por conta de um
incentivo a ndo delacéo.

O segundo desafio trazido por Martinez (2015), é referente a interface entre o
Programa de Leniéncia e o Termo de Cessacdo de Conduta (TCC), como vimos, ferramenta
auxiliar de combate aos cartéis regulamentada no Brasil em 2007 e que também existe em
outras jurisdi¢des. Citando o CADE (2019), o TCC pode ser assinado por qualquer membro
de um cartel e prevé beneficios na esfera administrativa, se 0 membro comprometer-se a
cessar a pratica anticompetitiva, confessar o crime e colaborar com as investigac@es, sendo
gue em troca pode obter uma reducdo da multa esperada de 30% a 50% caso seja 0 primeiro
proponente, 25% a 40% caso seja 0 segundo e 25% se for o terceiro ou adiante.

Qual a consequéncia disso? Para Martinez (2015), se os incentivos para 0 TCC forem
muito altos, os membros de um cartel podem utilizar o TCC ao invés do acordo de leniéncia.
Resultando entdo, num efeito negativo ao Programa de Leniéncia.

Lembra Pinha, Braga e Oliveira (2016), o que pode ocorrer (e de fato ocorre) é uma
firma assinar o acordo de leniéncia, denunciar o cartel e 0os demais membros assinarem o
TCC, o que funcionaria como uma forma de leniéncia mais amena para 0s demais envolvidos
como ocorre na UE. Assim, apesar deste fato contribuir com “a redugdo dos custos de
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investigacao e acusacao, pode também alterar todo um mecanismo de incentivos de modo que
a cartelizacéo seja facilitada. Os membros de um cartel, sabendo que tem este dispositivo para
reduzir as multas possiveis, podem ter as expectativas de lucros do cartel ampliadas” (PINHA,
BRAGA e OLIVEIRA, 2016, p.148).

Por conseguinte, temos o terceiro ponto salientado por Martinez (2015) que é a
duracdo das investigacdes. E sobre isso, pode-se constatar com a observacdo novamente da
figura 11 acima.

Fazendo referéncia disso, Pinha, Braga e Oliveira (2016), destaca que a Lei brasileira
requer que a firma proponente a leniéncia identifique todos os funcionarios que desejarem
assinar o acordo em conjunto. Além disto, requer que sejam identificados individuos que
trabalham para outros membros do cartel.

Conclusdo, o resultado da identificacdo de um numero grande de pessoas envolvidas,
estendera a duracdo das investigacdes e do processo de acusacdo. Entretanto, vale pena
destacar, que ndo é surpresa o fato de ter assinado 88 acordos de leniéncia no Brasil, e
somente 28 processos julgados.

Como ultimo ponto a ser considerado, Martinez (2015) refere-se a interface entre o
Programa de Leniéncia e a imunidade criminal. Ou seja, apesar do programa proteger oS
signatarios de algumas acusacdes criminais, tais como previstas na Lei de Crime Contra a
Ordem Econdmica e na Lei de Licitacbes, ainda ha crimes tipificados em outras leis que
podem se adequar ao caso de cartel, tornando os membros vulneraveis a processos criminais.
Sobre isso, Pinha, Braga e Oliveira (2016), traz um exemplo, que é a conceituacao do “crime
organizado”, tipificado na Lei n° 12.850/13.

Por fim, esses dados obtidos no site do CADE, permite concluir que a Lei
12.846/2013, a politica publica anticorrupcdo, favoreceu e permitiu a potencializacdo do
crescimento dos resultados. Demonstrando que a politica publica de combate a corrucdo, tem
trazido efeitos positivos quanto os objetivos esperados na sua criacdo. Logo, € possivel
considerar que os resultados obtidos sdo robustos e contribuem sobremaneira para o

entendimento dos impactos do Programa de Leniéncia na Lei 12.846/2013.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho debrugou no exame da figura do acordo de leniéncia,
principalmente na identificacdo dos incentivos garantidos pela Lei 12.846/2013, conhecida
internamente como a politica pablica anticorrupcéo brasileira. Esses incentivos, modelam o
comportamento dos empresarios, justamente pela lei anticorrupcdo contemplar como objetivo
primordial a punicdo de empresas que desviam suas condutas, ao se relacionar com a
administracdo publica, tanto nacional, quanto estrangeira.

Como a Lei 12.846/2013 tem como marco referencial recente, ou seja, a
institucionalizacdo da ferramenta, acordo de leniéncia, passou a ser usual no &mbito judicial a
partir do ano 2013, apesar de desde o ano 2000 administrativamente ter sido incorporado pelo
CADE no combate a cartéis, tudo ainda é muito recente. Por conta disso, ndo se pode negar
gue a investigacdo dada ao tema, enfrentou dificuldade no sentido de ndo possuir dados
seriados longos, que possibilitasse a analise com precisao e rigor metodolégico.

Por conta disso, ficou decidido e o que foi feito, uma analise do programa de leniéncia
desenvolvido pelo CADE, ou seja, a partir da aplicagédo no direito antitruste brasileiro, com
esquemas de colaboracdo entre investigados e investigadores, em uma barganha que envolve
concessdes matuas, e que teve como marco temporal o primeiro acordo assinado em 2003,
passou a ser 0 material de estudo. Objetivando avaliar os fundamentos basicos do trabalho ja
desenvolvido pelo CADE, projetando para a pratica forense as consequéncias identificadas
pelo arranjo encontrado, explicando sua utilidade em cada caso.

A Lei 12.846/2013, enquanto uma politica publica que objetiva estancar condutas
corruptivas, a partir de estratégias desarticuladoras dos conglomerados, das reunifes de
individuos como o objetivo de cometer crimes. Tem como ferramenta o acordo de leniéncia, o
6rgdo estatal CADE, dentre outros, é competente para negociar e assinar 0S respectivos
acordos.

N&o pode deixar de considerar, que a corrupgdo é um problema que atinge
inevitavelmente a coletividade. Por isso, congregar preocupacdo dos entes privados como
acontece com a Transparéncia Internacional e Estados como EUA, pioneiro nessa empreitada,
possibilitou a criacdo de medidas para punir e sufocar individuos que desviam a sua conduta,
nas transacdes com entidades estatais, objetivando exclusivamente seu faturamento, e

prejudicando toda uma ordem econémica e financeira.
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Partindo desse sentimento, uma agenda de discussdo, e a pressdo das ruas depois de
intensas manifestacdes contrarias ao estado de corrupcdo desenfreada, tendo seu apice em
2013, levou os legisladores brasileiros a criar e institucionalizar uma politica publica de
combate a corrupcdo. E, como as politicas publicas tem efetivamente esse papel, qual seja, a
materializacdo de resolugdo de problemas genuinamente publicos, quando entes privados e 0s
préprios integrantes do Estado procuram resolver, sanando as mazelas sociais que afeta
diretamente a vida do cidad&o.

E ficou mais que evidenciado, que a postura do Estado brasileiro na congregagédo de
esforcos para aproximacdo da legislagdo interna, com as recomendacOGes de organismos
internacionais de combate a corrupcdo, e ainda, o alinhamento com os principais
regulamentos anticorrup¢do no mundo, coloca o Brasil num caminho esperancoso, trilhado
pelas democracias mais solidas. Temos com isso inevitavelmente, desenvolvimento,
fortalecimento da democracia, bem como maior seguranca juridica.

Partindo disso, no primeiro ponto da dissertacdo foi feito uma revisdao de literatura,
definido e transitando pelos principais autores de politicas publicas. Na sequéncia, o
entendimento sobre ciéncia econdmica, revisitando a teoria microeconémica, bem como
mapeando as discussdes sobre teoria dos jogos e a teoria econdmica do crime desenvolvida
por Becker.

Ainda nesse primeiro ponto, definiu-se Analise Econdmica do Direito, adotando como
sinbnimo o termo Direito e Economia. Destacou-se o pressuposto histérico do movimento
Anélise Econdmica do Direito tanto no seu nascedouro, 0s EUA, como 0s principais nomes,
além da identificacdo do movimento no Brasil, elencando os nomes que encabeca a tratativa
do Direito e Economia no ambito interno. Além, de distinguir os niveis epistemologicos do
Direito e Economia, qual seja: a dimensao positiva (ou descritiva) e a dimensdo normativa (ou
prescritiva). Importante se faz, ja que na dissertacdo trabalhamos como o nivel ou dimensao
positiva, justamente por ter empregado principalmente modelos mentais e ferramentas
analiticas, trabalhando a maximizagdo racional de cometimento de crime, ou mesmo, na
escolha de delatar, os incentivos, e a eficiéncia.

Nesse sentido, podemos chegar a concluséo, que a Anéalise Econdmica do Direito no
viés positivo, possibilitou auxiliar na compreensdo do que € a norma juridica, a politica de
anticorrupcdo, Lei 12.846/2013. Mensurando consequentemente, qual o seu querer e seu
sentido, objetivando atingir as diferentes consequéncias previsiveis pala dotacdo dos
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incentivos encontrados nos seus dispositivos. Ou seja, verificou-se a pertinéncia entre meios e
fins normativos.

Logo depois, a metodologia foi rascunhada concentrando no meétodo ferramental do
trabalho, que foi a analise econémica do direito. Nesse momento, demonstramos 0 modelo
desenvolvido por Becker, obtendo como entendimento da equacdo disposta, que um individuo
comete um crime se a utilidade esperada € positiva e ndo comete caso seja negativa. Ou seja, a
partir da racionalidade ilimitada, o cometimento de condutas criminosas, vai se da, quando a
utilidade marginal de ganho for maior que a de perca.

A partir do modelo de Becker, podemos chegar na conclusdo que € possivel reduzir as
condutas delituosas, corruptiveis, majorando, ou seja, aumentando o0s seus custos. I1sso pode
configurar, seja pelo aumento da probabilidade de condenagdo ou pelo aumento da severidade
da punicéo. Logo, tornando o crime mais custoso.

Além disso, ainda na metodologia, partindo da adaptacéo feita por Leslie (2006) do
classico dilema do prisioneiro, construiu uma matriz de payoff, que se adequasse a realidade
antitruste, que passou a ser nosso recorte estratégico, identificando a influéncia da teoria dos
jogos na modelagem de um programa de leniéncia. Essa modelagem nos deu a possibilidade
de entender que como os investigadores, geralmente, ndo possuem um delito comprovado que
assegure ao investigado a certeza de que sofrerd algum tipo de punicédo, pois, na hipotese de
ele ndo confessar, o individuo ndo estara evitando nenhum tempo de cadeia confessando.

Por isso, necessario se faz, criar um ambiente propicio para a delacdo, como
apresentamos no quarto ponto do trabalho. Chegando a conclusdo a partir de Leslie (2006),
que na dimensédo propria do cartel, quando um individuo decidi confessar, “a variavel chave
do agente ndo é apenas evitar o tempo de prisdo, mas, também, maximizar os seus lucros”.

No quarto e ultimo ponto, dedicamos a sessdo, para apresentacdo dos resultados e
discussdes, momento que a Lei 12846/2013 foi devidamente analisada, chegando na
identificacdo dos incentivos encontrados na legislacdo anticorrupgéo, objetivo esse prometido
a ser perseguido. Mas, antes dessa constatacdo, um levantamento historico do programa de
leniéncia nos EUA, principal referéncia para o0 mundo, e o programa de leniéncia da UE, na
mesma medida, traz contribuigdes para 0 avango da tematica.

Depois dessa etapa, apresentamos o programa de leniéncia brasileiro, bem como a
atuacdo do CADE no combate de cartéis. Nesse subtdpico, a compreensdo do programa de
leniéncia com o CADE, podendo dizer que existe uma relagdo intrinseca. Pelo simples fato de
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ter sido a entidade que possibilitou, mesmo antes da institucionalizagdo no direito patrio como
uma ferramenta anticorrupcdo, evoluir com as perspectivas da barganha, estratégia que ja era
uma realidade norte americana. E, que de forma timida aparece como proposta de uso pelo
novo governo brasileiro, com o Ministro da Justi¢a Sérgio Moro, agora em 2019.

Como ficou constatado, o programa de leniéncia brasileiro teve influéncia significativa
do programa dos EUA, bom como do UE. E, a partir da analise comparada, pode-se afirmar
que existe caracteristicas compartilhadas pela maioria dos programas, que foram: a)
previsibilidade; b) sigilo; c) corrida pela delagéo; e, d) documentagdo. No trabalho, foi dado
destaque como elementos centrais do programa de leniéncia, e como resultado chegou na
identificacdo de criacdo de um ambiente favoravel para o rompimento do status quo,
configurando desde ja, como incentivos para a delacéo.

Partindo desse clima ambiental para delatar, identificamos os incentivos trazidos pela
politica publica anticorrupgdo brasileira, a Lei 12.846/2013, agora configurados como ganhos
materializados como foi chamado no momento oportuno. Esses incentivos favorecem o
crescimento dos resultados. Demonstrando que, a politica publica de combate a corrucéo, tem
trazido efeitos positivos quanto os objetivos esperados na sua criagao.

Configurando assim, o que se verifica a partir da Teoria dos Jogos, uma vez oferecido
um beneficio a um dos agentes para que ele colabore com a investiga¢do, um incentivo €
criado, e o intuito de forca-lo a maximizar seu proprio interesse, se materializa. Seja, pela
isencdo ou reducdo de pena, no direito da ndo incriminacdo caso rejeite o Acordo de
Leniéncia, o beneficio estendido para empresas participantes do mesmo grupo econémico, a
exclusdo do nome da empresa em cadastros de empresas punidas, a depender do caso e das
circunstancias presentes.

Mostrando que, no dilema construido a partir do acordo de leniéncia, como ja
discutido matricialmente, a op¢do com menor risco de punicdo, ou seja, o melhor payoff, é
colaborar, antecipar-se na corrida pela delacdo, desarticulando assim, o esquema de
corrupgéo. Esse incentivo comportamental passa a ser dominante, justamente por, mesmo que
0s outros agentes ndo o fagam, serd sempre a opcdo de menor risco, a estratégia dominante,
utilizando termo elegantemente econémico.

Para fortalecer o argumento, por fim, trouxe alguns numeros obtidos pele CADE,
desde o primeiro acordo assinado em 2003, até os dias atuais, bem como, a devida
constatacdo do que podemos chamar de catalizador, no aumento de assinaturas de acordos de

103



leniéncia a partir da Lei 12.746/2013. Mostrando assim, que os efeitos esperados pela politica
publica de anticorrupcdo brasileira apontam na direcdo de acerto. Logo, a calibracdo dos
incentivos trazidos, tem garantido eficiéncia, pois, a potencializacdo na descoberta e
atingimento de individuos com grande envergadura econdmica e politica, passou a ser
realidade nos noticiarios da TV.

Em suma, podendo intuir com essa pesquisa, que esse significativo aumento de
acordos assinados, desaguando na prisdo de poderosos, passa a ser um sucesso, simplesmente
pela institucionalizagéo da ferramenta de leniéncia na Lei 12.846/2013. Garantindo assim, 0
uso da barganha ndo s6 no &mbito administrativo que ja era usual, mais também na esfera
judicial.

Com isso, a Lei Anticorrupcdo brasileira pensada e destinada a inibir e responsabilizar
as empresas envolvidas em episodios de corrupcdo, traz em seu bojo, incentivos muito bem
calibrados. Coadunando assim, com a Teoria Microeconémica Econémica evocada.

Mostrando mais uma vez, que € notavel a importancia de pensar o Direito a partir das
ferramentas encontradas na Teoria Econdmica. Esse desempenho, pode favorecer ao Direito
brasileiro, mais eficacia nas puni¢des dos crimes cometidos por pessoas juridicas contra a
administragdo publica.

Para isso, compreender as diversas descricdes comportamentais encontradas na norma
juridica, como passiveis de serem submetidos a aplicacdo da teoria econémica, auxilia na
construcdo de normas mais eficientes e consequentemente, cumprindo seu papel de
modeladora de condutas ideias. Assim, no ambito do eixo fundamental da busca da
diminuicdo da corrupcdo, preocupacdo nossa aqui nesse trabalho, principalmente na relagdo
das empresas com o Poder Publico nacional e estrangeiro.

Por fim, como o substrato tedrico do trabalho, foi o pressuposto da racionalidade
ilimitada, ou seja, os individuos sdo racionais, por serem racionais, faz uso do raciocinio
econémico. Por conta disso, seus comportamentos sdo modelados a partir da maximizacao da
utilidade esperada dos ganhos resultantes da agdo. Logo, ndo é dificil perceber, que as pessoas
reagem a incentivos. Incentivos esses, que encontramos na Politica publica de anticorrupgdo
brasileira, nossa Lei 12.846/2013.
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