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RESUMO

O objeto da presente dissertacdo ¢ o estudo da transposi¢ao do programa de leniéncia do ambito
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) para a rede de accountability
anticorrup¢ao. Em sintese, busca-se avaliar se a adog¢ao do instituto pela Lei n° 12.846/2013,
também denominada Lei Anticorrup¢do (LAC), respeitou a ldgica subjacente ao programa e,
caso positivo, se as caracteristicas frequentemente associadas a efetividade do programa de
leniéncia antitruste também teriam o condao de dissuadir os atos de corrupcao previstos no art.
5°da LAC. Para atingir o objetivo proposto, realizou-se pesquisa bibliografica, a partir da qual
se concluiu que a existéncia de multiplas relagdes distintas abarcadas pelo programa de
leniéncia da Lei Anticorrupgao traz consigo um problema de coordenacao de incentivos. Hoje,
da forma como o programa encontra-se estruturado, ¢ dificil avaliar a sua efetividade. Como
possiveis solugdes aos problemas encontrados, sugere-se a exclusdo da oragdo condicionada
“quando couber” do inciso I do art. 16 da LAC, bem como a realiza¢ao de estudos econdmicos
que visem a identificacdo da efetividade do programa de leniéncia (stricto sensu) desta Lei,
tendo como base os conceitos microjuridicos de corrup¢ao adotados em seu art. 5°.

Palavras-chave: Lei Anticorrup¢do. Acordo de Leniéncia. Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC).



ABSTRACT

The object of this dissertation is the study of the transposition of the leniency program of the
Brazilian Competition Defense System (SBDC) into the anti-corruption system. In summary, it
seeks to evaluate whether the adoption of the institute by Law No. 12,846/2013, also called
Anti-Corruption Law (LAC), respected the logic underlying the program and, if so, whether the
characteristics often associated with the effectiveness of the antitrust leniency program also can
dissuade acts of corruption provided for in Art. 5 of LAC. To achieve the proposed objective,
a bibliographical research was carried out, from which it was concluded that the existence of
multiple distinct relationships encompassed by the leniency program of the Anti-Corruption
Law creates a problem of coordination of incentives. Today, as the instrument is designed, it is
difficult to conclude if the program is effective. As possible solutions, it is suggested the
elimination of the conditioned clause from item I of art. 16 of LAC and the production of
economic studies that aims to identifying the effectiveness of anticorruption leniency program
based on the micro-legal concepts of corruptions adopted in its art. 5%.

Keywords: Anti-Corruption Law. Leniency Agreement. Brazilian Competition Defense
System (SBDC).
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1 INTRODUCAO

O objeto da presente dissertagdo ¢ o estudo da transposi¢ao do programa de leniéncia
do ambito do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) para a rede de
accountability anticorrup¢do. Em sintese, busca-se avaliar se a adog@o do instituto pela Lei n°
12.846/2013, também denominada Lei Anticorrupgdo (LAC), respeitou a ldgica subjacente ao
programa e, caso positivo, se o desenho adotado tem o condao de dissuadir a pratica corrupta,

considerando-se os conceitos microjuridicos' de corrupgdo previstos no art. 5° da LAC.

De acordo com a literatura especializada®, o programa de leniéncia foi criado para
desestabilizar as relagdes de confianga necessarias a formagao de cartéis, a partir da inser¢ao
de seus membros em situagdo similar aquela descrita no Dilema do Prisioneiro®. A ideia é que
a sua simples existéncia seja capaz de dissuadir a préatica ilicita ao minar a confianca necessaria
a colusdo por meio do incentivo a trai¢do entre seus membros, o que reduziria as expectativas
de ganhos futuros advindos do conluio. O programa funcionaria, deste modo, como uma espécie

de “virus da instabilidade™*.

' A presente dissertagdo adota o termo “conceito microjuridico” utilizado por Pagotto (2010) para se referir a
defini¢do de corrupgdo adotada pelo legislador. O termo sera elucidado no Capitulo 4.

2 E.g., Harrington (2005); Spagnolo (2005); Chang (2009); Leslie (2012); Chen e Rey (2012); Bigioni (2014); Kim
(2016). O topico sera aprofundado na Secdo 3.1.

3 Diz-se “Dilema do Prisioneiro” porque o modelo retrata uma situagdo em que dois ladrdes (coinfratores) sdo
capturados pela policia e colocados em celas separadas. A policia detém informagdes suficientes para condenar
ambos pela pratica de crime de menor potencial ofensivo, cuja pena é de 01 ano. No entanto, ela ndo detém provas
suficientes para condena-los pela pratica do crime mais grave, cuja pena ¢ de 02 anos. Sendo assim, como uma
forma de estimular a trai¢do, aos prisioneiros sdo dadas duas opgdes com diferentes recompensas: confessar (c) ou
nao confessar (nc) o crime. Caso um prisioneiro confesse e o outro ndo, o prisioneiro que confessou ¢ liberado (0),
enquanto o outro sera condenado a uma pena de 3 anos (-3). Caso os dois prisioneiros confessem, os dois serdo
condenados a uma pena de 2 anos (-2). Por fim, caso nenhum dos prisioneiros confesse, os dois serdo condenados
a uma pena de 1 ano (-1). diante da impossibilidade de comunicagdo entre os prisioneiros, a estratégia “confessar
(c)” é sempre superior a estratégia “ndo confessar (nc)”. Isso porque, ao ndo saber qual estratégia seu companheiro
ira adotar, o jogador precisa avaliar todos os cenarios possiveis, a partir do pressuposto de que o seu “adversario”
tentard maximizar seus payoffs. Em outras palavras, o ‘Prisioneiro A’ deve presumir que o ‘Prisioneiro B’ sempre
tentara obter a maior recompensa do jogo, qualquer que seja o contexto em que eles se encontram. Nesse sentido,
se o ‘Prisioneiro A confessar’, a melhor estratégia disponivel para o ‘Prisioneiro B’ também ¢ confessar. Basta
olhar as recompensas disponiveis ao ‘Prisioneiro B’ para esta situagdo. Caso ele confesse, ele sofrerd uma pena de
2 anos (-2). Caso ele ndo confesse, sua pena sera de 3 anos (-3). Logo, a melhor estratégia disponivel ao ‘Prisioneiro
B’, na hipoétese de o ‘Prisioneiro A’ confessar, também ¢é confessar. De igual modo, se o ‘Prisioneiro A’ resolver
ndo confessar (nc), a melhor estratégia disponivel para o ‘Prisioneiro B’ sera confessar (c). Novamente, basta olhar
as recompensas disponiveis ao ‘Prisioneiro B’ para esta situacdo (acima grifadas). Caso ele confesse, ele sera
libertado (pena zero). Caso ele ndo confesse, sua pena serd de 1 ano (-1). Logo, a melhor estratégia disponivel ao
‘Prisioneiro B’, na hipotese de o ‘Prisioneiro A’ ndo confessar, também ¢ confessar. O mesmo raciocinio logico
funciona para o Prisioneiro A. Nao importa em qual situacdo ele se encontre (se o Prisioneiro B confessou ou ndo
o crime), para ele, sera sempre melhor confessar. Por essa razdo, diz-se que a estratégia “confessar (c)” ¢
estritamente dominante. O paradoxo ilustrado por esse jogo é que, para os dois prisioneiros, a melhor estratégia
conjunta seria nao confessar (nc). Contudo, em razdo das técnicas utilizadas pelo Estado, de manté-los em celas
apartadas sem comunicacao, a estratégia dominante passa a ser uma estratégia ineficiente a ambos.

4 A analogia foi retirada do artigo “Lei Anticorrupgdo permite que inimigo vire colega” (MARRARA, 2013).
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Em termos conceituais, o programa de leniéncia consiste no arcabougo juridico que
prové incentivos para que agentes infratores (pessoas fisicas ou juridicas) confessem a pratica
ilicita e auxiliem o Estado no processo de investigacio e puni¢do dos demais envolvidos®. Trata-
se de instrumento que vem ganhando for¢a no cenario nacional e internacional, desde o inicio
dos anos 2000, por representar uma ferramenta itil no combate a cartéis. Nao a toa, o locus de

aplicagdo classico do instituto € o direito concorrencial.

O sucesso do programa de leniéncia no combate a ilicitos concorrenciais, todavia, fez
com que alguns paises, como o Brasil, expandissem sua utilizagdo para outros ambitos do
Direito®, partindo do pressuposto de que se o instituto serviu para reprimir cartéis, também
serviria para reprimir atos de corrupcdo’, qualquer que fosse o conceito microjuridico de

corrupcao adotado.

No entanto, é preciso ter em mente que a natureza do programa de leniéncia ¢
essencialmente restritiva. A principio, ndo € qualquer tipo de ilicito que deve ser objeto deste
acordo. Seu foco estd em reprimir atividades ilegais de dificil deteccdo envolvendo multiplos
a d ~ 8 I h. r . . r d . .

gentes em coordenacdo®. Isso porque, somente nessas hipoteses, o instituto € capaz de atingir
seu objetivo precipuo: dissuadir a pratica ilicita a partir da desestabilizagao das relagdes de
confianca necessarias a formacio do conluio’. Sem a existéncia de multiplos agentes, o instituto

perde a sua esséncia.

E claro que, na pratica, o programa de leniéncia da Lei Anticorrup¢do incorporou uma

série de objetivos, para além de seu objetivo primario. Alguns previstos em lei, outros frutos de

5 Note-se que o programa sé esta disponivel para aqueles que praticaram o ato ilicito, ndo se tratando, dessa forma,
do mecanismo conhecido como whistleblower — que, nas ligdes de Athayde e Matos (2018), diz respeito a forma
de obteng@o de informagdes, na qual um terceiro, ndo participante do ilicito ou crime, o revela as autoridades
competentes, com vista a obtengdo de alguma recompensa.

6 Para Athayde (2021, p. 378), o legislador brasileiro também inseriu os programas de leniéncia no bojo do Sistema
Financeiro Nacional (SFN) por meio da Lei n® 13.506/2017, a despeito de té-lo nomeado “Acordo Administrativo
em Processo de Supervisdao”. Nao ¢ o foco desta dissertacdo, contudo, investigar se o programa ali inserido
constitui, de fato, um programa de leniéncia. A ideia do presente trabalho é averiguar apenas a transposi¢ao do
instituto a Lei Anticorrupgao

7" De acordo com Canetti (2020, p. 184), no caso da leniéncia anticorrupgdo, a redagio original do Projeto de Lei
n°® 6.826/2010, que deu origem a LAC, sequer continha a previsdao de um programa de leniéncia. Foi somente
depois da sugestdo apresentada pelo Instituto Brasileiro de Direito Empresarial IBRADEMP) que o programa foi
incluido no corpo da LAC, com mengdo expressa, em relatorio emitido pela Comissdo Especial da Camara dos
Deputados, a sua inspiragdo: o sucesso do programa de leniéncia antitruste.

8 E possivel observar que, ao propor a extrapolagio de programas de leniéncia para além do ambito concorrencial,
a literatura especializada limita essa extrapolagdo para outras formas de ilicitos que envolvem multiplos agentes
em coordenacdo, como o crime organizado, o trafico ilegal e o terrorismo, porquanto esses ilicitos dependem de
um certo nivel de confianga entre os coinfratores que pode ser explorada pelos programas de leniéncia. E.g,
Spagnolo (2008, p. 260); Tarun e Tomczak (2010, p. 170-172); Fraser (2012, p. 10009); Bigioni et al. (2015, p.
664); Luz e Spagnolo (2016, p. 4); Van Danne; Zhou; (2016, p. 16); Kim (2016, p. 253); Soré (20, p. 141-142).

° E.g., Spagnolo (2010), Leslie (2012), Bigioni (2014). Essa ideia sera desenvolvida no Capitulo 3.
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reinterpretagdes normativas'®. Contudo, quaisquer que sejam esses objetivos, defende-se, nesta
dissertacdo, que eles devam estar em conformidade com a esséncia dos programas leniéncia.
Caso contrario, o instituto serd desnaturalizado, consubstanciando-se em outra espécie de

instrumento de consensualizacdo''.

Noutro giro, a natureza dos ilicitos a que se visa reprimir também pode influenciar no
desenho 6timo do programa de leniéncia a ser adotado. Nas ligdes de Leslie (2012, p. 177), a
mera transposicao ipsis literis do instituto a esfera do combate a corrup¢ao ndo necessariamente
¢ capaz de produzir o tdo almejado efeito dissuasivo. Ao analisar as diferencas entre relagdes
de cartéis e relagdes de suborno de funcionarios publicos estrangeiros, o autor percebeu que os
referidos ilicitos possuem peculiaridades que podem influenciar no desenho 6timo de cada

programa de leniéncia (LESLIE, 2012, p. 181).

Partindo dessas premissas, o objetivo da presente dissertacdo €, primeiro, identificar a
esséncia do programa de leniéncia para, em seguida, averiguar se € em quais hipoteses o
denominado “Programa de Leniéncia da Lei Anticorrupgao” respeita a logica subjacente ao

instituto.

Posteriormente, busca-se examinar, nas hipoteses em que essa logica ¢ respeitada, se as
caracteristicas frequentemente associadas a efetividade do programa de leniéncia antitruste
podem ser aproveitadas pelo programa de leniéncia anticorrupg¢ao, a partir da compreensao dos
tipos de condutas abarcados por esses programas'2. Em outras palavras, busca-se identificar se
a transposicao da leniéncia antitruste a esfera do combate a corrup¢ao no ordenamento juridico

brasileiro foi adequada.

19V, Pimenta (2020).

" Antecipa-se que o posicionamento adotado nesta dissertacdo ndo € que o programa de leniéncia, per se, seja
melhor ou pior que outros instrumentos de consensualizagdo disponiveis a Administracdo Publica. Sendo assim,
eventual constata¢do de que o denominado “Programa de Leniéncia” da Lei Anticorrupgéo constitui, em algumas
hipoteses, p. e., simples termo de ajustamento de conduta (TAC) deve ser compreendida ndo como uma
ineficiéncia Estatal na adogdo de sua ferramenta de controle, mas sim e apenas que, se o instrumento assemelha-
se mais ao TAC que ao programa de leniéncia, ele deve ser tratado como TAC pelos aplicadores do Direito, € ndo
como um programa de leniéncia. Afinal, conforme leciona Pagotto (2010, p. 24), identificar com precisdo o objeto
de estudo a ser avaliado, de modo a delimitar o seu alcance, deve ser o ponto de partida de qualquer estudo juridico.
Caso contrario, corre-se o risco de perpetuar debates indcuos, extrapolacdes e erros na aplicacdo do Direito.

12 A titulo de esclarecimento, diz-se “tipos de condutas abarcados” pelos programas de leniéncia para se referir as
possiveis relacdes factuais que o programa visa a combater. No ambito norte-americano, por exemplo, Leslie
sustenta que o programa de lenié€ncia antitruste visa a combater relagcdes bi ou multilaterais entre agentes que, em
condi¢des normais de mercado, competem entre si, ao passo que o programa de leniéncia do Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA) visa a combater relacdes bi ou multilaterais entre agentes cuja relacao de confiancga ¢ basilar
e transcende o ato corrupto em si (2012, p. 175-178).
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Por fim, identificadas eventuais falhas que possam ser corrigidas no procedimento de
aplicacdo do programa de leniéncia da LAC, esta dissertacdo trabalhard com o objetivo

secundario de auxiliar o aplicador da norma juridica, por meio de orientagdes praticas.

Para atingir seus objetivos, a presente dissertacdo utilizard, como marco tedrico, a
Andlise Econdmica do Direito (AED), porquanto ela proporciona uma teoria comportamental
que auxilia na compreensdo e antecipagdo de determinados comportamentos individuais e

coletivos frente a norma posta, permitindo a analise de sua eficacia.

Nas ligoes de Papp (2013, p. 69), a AED insere-se no contexto do realismo juridico,
onde a eficicia assume papel mais relevante que a justi¢a ou a validade da norma, dentro de
uma perspectiva tridimensional do Direito!®. Sua maior preocupag¢io diz respeito, portanto, as
consequéncias do fendmeno juridico, a partir do pressuposto de que a existéncia de uma norma

juridica, por si s6, ndo garante que ela serd observada pela sociedade (PAPP, 2013, p. 76).

Com efeito, sob a perspectiva da AED, a observancia a norma (eficicia social'?)
depende da capacidade de os individuos identificarem que o cumprimento da regra posta tem o
potencial de produzir mais beneficios que a sua viola¢do. Caso contrario, hé tanto o risco de a
norma tornar-se “letra morta”, quanto o risco de ela produzir efeitos nefastos, incentivando a

conduta que, inicialmente, buscava-se desincentivar.

A AED cuida, desse modo, do estudo da eficacia das normas juridicas, partindo do

N o 4 . . . . 15 .
pressuposto de que os individuos buscam, racionalmente, maximizar seus interesses °. A Teoria
da Escolha Racional ¢, nesse sentido, pressuposto basilar da AED'®. Ela tem como premissa
tanto a ideia de preferéncias racionais'’, como a ideia de que o agente sempre adotard a decisdo

com maior probabilidade de alcanca-las, dada as restrigdes que enfrenta (FIANI, 2015, 23-26).

130 autor conecta a Teoria Tridimensional do Direito, desenvolvida por Reale, as discussdes epistemolégicas de
Bobbio, segundo o qual uma norma deve ser sempre avaliada a partir de trés perspectivas: se ¢ justa ou injusta;
valida ou invalida; eficaz ou ineficaz. Para mais informagdes sobre o tema, v. Reale, 1999; Bobbio, 2001.

14 Para um maior aprofundamento sobre o conceito de eficacia social, v. Kelsen, 1999.

15 De acordo com Andreu Mas-Collel, Michael D. Whinston e Jerry R. Green (1995, apud, FIANI, 2015, p. 25),
uma relagdo de preferéncia ¢ racional quando a relagdo binaria de preferéncia é completa e transitiva. Ou seja,
entre duas escolhas factiveis, sempre € possivel dizer se a primeira é ao menos tdo boa quanto a segunda e vice-
versa ou se as duas ocorrem simultaneamente, devendo essas escolhas/preferéncias ser consistentes.

16 Qutro pressuposto da AED ¢ que os recursos s3o escassos. Sem escassez, os agentes nio seriam obrigados a
escolher a partir da ponderacdo de seus payoffs (PAPP, 2012, p. 73).

17 Fiani (20135, p. 26) alerta para a existéncia de inimeros trabalhos que discutem as propriedades que caracterizam
preferéncias racionais. No entanto, o conceito por ele utilizado, e aqui referenciado, foi originalmente formulado
por Andreu Mas-Collel, Michael D. Whinston e Jerry R. Green, no livro Microeconomic Theory, 1995.
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Destarte, ¢ dentro desse contexto e ciente das limitagdes que a AED possui'® que esta
dissertagdo sera desenvolvida. Mais precisamente a partir da dtica da Teoria do Jogos, a qual
auxilia o Direito na elaboragdo de instrumentos juridicos mais eficientes, levando em
consideragao as escolhas mais provaveis dos individuos a partir das agdes disponiveis, da norma

posta e do resultado almejado (RIBEIRO; GALESKI, 2017, p. 109).

Sob essa perspectiva, a primeira hipdtese suscitada nesta dissertacdao ¢ que, ao abarcar
conceitos microjuridicos de corrupcao que podem ser consumados por atos unilaterais, ou seja,
sem a participacao de mais de um agente, o programa de leniéncia da LAC ¢ desnaturalizado.
Nesses casos, sua existéncia nao teria o conddo de desestimular a conduta ilicita a partir da
inser¢ao do elemento “desconfianca” nas relagdes colusivas, uma vez que inexistentes ditas
relacdes. Além disso, o programa seria incapaz de aumentar o risco de deteccdo da pratica ilicita
por meio da otimizagdo da capacidade investigativa do Estado, j& que nunca haveria a
possibilidade de outros sujeitos delatarem o ato. Afinal, ninguém além do préprio autor do
delito teria, a principio, conhecimento daquele ilicito e, ainda que tivesse, ndo estaria apto a
celebrar o acordo de leniéncia, uma vez que este acordo ¢ limitado aqueles sujeitos que

participam do conluio®.

A segunda hipotese suscitada, por sua vez, é que as relagcdes de corrupciao bi ou
multilaterais abarcadas pela LAC possuem caracteristicas que divergem das relagdes de cartéis
abarcadas pela Lei de Defesa da Concorréncia (LDC), o que pode afetar o desenho 6timo do
programa de leniéncia. Nesse sentido, a simples transposi¢@o do instituto do ambito do SBDC
para a esfera do combate a corrup¢ao nao seria a solugdo mais adequada, da mesma forma que
a adogdo de caracteristicas distintas, sem a devida ponderacdo de sua efetividade também nao
parece ser. Com efeito, as diferengas entre essas relagdes precisam ser levadas em consideracao
pelos estudiosos do tema. SO assim sera possivel conceber um programa verdadeiramente

efetivo no combate aos ilicitos de corrupgao previstos no art. 5° da LAC.

Para averiguar as hipodteses suscitadas, o trabalho sera dividido em quatro capitulos. O
primeiro capitulo dedica-se a introdu¢dao do tema. O segundo capitulo serd dedicado ao
programa de leniéncia: seu fundamento econdmico, sua origem, seu processo de expansao e sua
efetividade. Busca-se ilustrar, desde a criacao dos programas de leniéncia, o que lhe ¢ essencial
e como a literatura especializada avalia sua efetividade a partir desses pressupostos. Isso servira

para que, ao final, seja possivel diferenciar o instituto da leniéncia de outros instrumentos

18 Para uma visdo critica acerca das limitagdes da AED, v. Derzi; Bustamante, 2013.
19'V. supra, nota 5.
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juridicos disponiveis a Administragdo Publica consensual e, a partir dai, tratar cada qual

conforme suas peculiaridades.

O terceiro capitulo, por sua vez, sera dedicado a analise global da transposicao do
programa de leni€ncia antitruste a Lei Anticorrup¢ao. Primeiro, a partir do exame da adequagao
do programa aos seus fundamentos. Segundo, a partir da analise de sua efetividade. Para isso,
focar-se-a no conceito microjuridico de corrup¢ao adotado pela Lei e nos tipos de relagdes que
eles abarcam, comparando-as com as relagdes de cartéis que os programas de leniéncia
originalmente visavam a combater. Isso permitira avaliar ndo apenas se a adog¢do de um
programa de leniéncia ¢ capaz de desestimular a pratica dos ilicitos previstos no art. 5° da LAC,
como também se as caracteristicas frequentemente associadas a efetividade dos programas de

leniéncia antitruste podem ser aproveitadas pela leni€ncia anticorrupgao.

Por fim, o quarto capitulo serd dedicado a apresentacdo de mecanismos praticos de
mitigacdo dos prejuizos a efetividade do programa de leniéncia anticorrup¢do, a partir das

analises realizadas. O objetivo deste capitulo € oferecer orientagdes ao gestor publico.

Tendo em vista o escopo proposto, esta dissertagdo nao discutird questdes €tico-morais
relacionadas aos programas de leniéncia, nem mesmo preocupar-se-a com a delimitagdo de um
conceito univoco de corrupgdo. A discussao aqui levantada ¢ tedrica e qualitativa. Busca-se, a
partir de fontes bibliograficas e documentais, identificar os fundamentos teodricos dos
programas de leni€ncia para averiguar se a sua transposi¢ao a Lei Anticorrupcao foi adequada.
A ideia ¢ apenas instigar a doutrina e jurisprudéncia patria a estudar, com mais precisdo, a
efetividade dos programas de leniéncia da LAC, a partir dos conceitos microjuridicos de

corrupgao ali previstos.
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2 PROGRAMAS DE LENIENCIA

Nas palavras de Luz e Lara (2018, p. 120), “politicas de leni€ncia sdo estruturas
normativas que permitem que infratores evitem ou reduzam as punigdes que receberiam em
troca de confissdo e colaboragdo no processo de apuragdo de ilicitos conduzido pelas
autoridades competentes”. Inseridos no contexto da administracdo publica consensual, os
acordos de leniéncia guardam peculiaridades quando comparados a outros instrumentos de
consensualizacao disponiveis ao Poder Publico. Nao s6 eles sao premidos de objetivo proprio,

como também sao revestidos de atributos especificos (CANETTI, 2020, p. 181).

O presente capitulo tem por objetivo identificar os pilares dos programas de leniéncia:
seus fundamentos, sua origem e seu processo de expansdo. Em seguida, apresenta-se as
caracteristicas frequentemente associadas a sua efetividade, sob a otica da AED. Por fim,
discorre-se sobre o programa de leniéncia da LDC, com o fito de identificar se ele se encontra
adequado as orientagdes desenvolvidas pela literatura especializada. Tudo isso servira para que,
ao final desta dissertagdo, seja possivel avaliar se o instrumento de consensualizag¢do inserido
pela Lei Anticorrupgio® segue a légica subjacente dos programas de leniéncia e, em caso

positivo, se o desenho desse instrumento se encontra adequado a sua finalidade.

2.1. Fundamento econdmico

Inspirados em modelo econdmico proprio da Teoria dos Jogos®!, os programas de
leniéncia foram criados para desestabilizar as relagdes de confianga necessaria a formacao de
cartéis, a partir da insercao de seus membros em situagdo similar aquela descrita no Dilema do
Prisioneiro*? (LESLIE, 2006, p. 456). A ideia do programa ¢ explorar a questio da confianca

entre eventuais infratores, incentivando a trai¢ao.

2 Denominado “Acordo de Leniéncia” pelo Capitulo V da Lei Anticorrupgio.

2! Nas palavras de Fiani (2015, p. 9), “a Teoria dos Jogos ajuda a entender teoricamente o processo de decisdo de
agentes que interagem entre si, a partir da compreensdo da logica da situagdo em que estdo envolvidos”. Ela pode
ser definida “como um conjunto de ferramentas matematicas formais que permite analisar as interagdes entre
agentes e explicar ou prever sua tomada de decisdo, trazendo o fendmeno da agéo (ou comportamento) estratégica
para a modelagem econdmica” (LUZ, 2017, p. 50). Ao avaliar o comportamento de agentes em determinado
contexto legal, por sua vez, a Teoria dos Jogos auxilia o Direito a elaborar instrumentos juridicos mais eficientes,
levando em consideragdo as escolhas mais provaveis dos individuos a partir das agdes disponiveis, da norma posta
e do resultado almejado (RIBEIRO; GALESKI, 2017, p. 109). Sua principal contribuicao é a simplificagdo de
situacdes reais a partir de modelos descritivos (jogos) que, apesar de conterem bases matematicas sofisticadas,
podem ser representados por meio de sublimagdes acessiveis a qualquer leitor

22V, supra, nota 3.
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Nas palavras de Canetti (2020, p. 68), “a literatura especializada ¢ pacifica em apontar
para a ideia de que o objetivo subjacente aos acordos de leniéncia € o de criar, para os agentes
que delinquem em conluio, as condi¢cdes mais proximas possiveis de um ‘dilema do
prisioneiro’”. Para a autora, a logica subjacente ao Dilema do Prisioneiro ndo sé ¢ relevante
para o estudo do instituto, como integra o niicleo dos acordos de leniéncia e deve servir de norte
para o desenho desses instrumentos juridicos (/d., p. 232) que hoje servem de ferramenta a

administracao publica consensual (PINTO, 2016, p. 7).

Dizer, todavia, que programas de leniéncia compartilham da mesma racionalidade
econdmica do Dilema do Prisioneiro ndo significa dizer que as situagcdes modeladas sdo, na sua
integralidade, idénticas aquelas verificadas no exemplo classico do jogo?’. Apesar das
constantes referéncias ao modelo, a utilizagdo do Dilema do Prisioneiro pela literatura
estrangeira ndo ocorreu de forma acritica. O jogo serviu apenas como base para identificagao
de pontos de convergéncia e divergé€ncia entre a situacao descrita no Dilema do Prisioneiro ¢ a

realidade que se buscava reprimir por meio dos programas de leniéncia anticoncorrenciais.

Uma adaptacdo importante feita no jogo, por exemplo, para adequa-lo a realidade dos
cartéis (que sdo mais bem representados por jogos repetidos), e que serviu para identificar uma
das principais regras dos programas de leniéncia (first come, first served)**, foi primeiro
identificada por Axelrod. Em 1998, o autor demonstrou que em um jogo como o Dilema do
Prisioneiro que se repete inimeras vezes, a estratégia dominante € a “tit-for-tat”, que consiste
em adotar uma primeira estratégia de cooperagao e observar a estratégia que o outro jogador ira

escolher, imitando-a nas rodadas que se seguirem (COOTER; ULEN, 2016, p. 36).

Observou-se, assim, que essa peculiaridade, inerente a realidade dos cartéis, deveria ser
abarcada no programa de leniéncia antitruste. Caso o programa nao restringisse a possibilidade
do acordo apenas ao primeiro proponente, a estratégia dominante passaria a ser a estratégia
“wait and see”® (LUZ, 2017, p. 55) e o programa acabaria por ndo estimular ou manter o

resultado subotimo desejado: a traicao.

Com efeito, ao limitar a concessdo de beneficios apenas ao primeiro signatario, o

programa de leniéncia cria uma potencial assimetria nos payoffs dos agentes infratores.

23 V. supra, nota 2.

24 Trata-se, em sintese, de regra que limita a concessdo dos beneficios do acordo de leniéncia ao primeiro
proponente. O topico sera aprofundado na Secao 2.4.4.

25 Trata-se de estratégia na qual o primeiro jogador, ao invés de ser o primeiro a trair os demais membros do
conluio, opta por esperar que alguém o faca, uma vez que ndo ha beneficios em ser o primeiro a tomar a decisao.
Ao contrario, pode haver prejuizo reputacional.
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Enquanto o agente signatario ¢ capaz de lucrar com a pratica ilicita, os demais infratores
precisam arcar com todos os prejuizos advindos do poder sancionatorio do Estado e com seus

eventuais efeitos reflexos, como a perda de reputagado, a reducao da capacidade produtiva, etc.

O que se extraiu, portanto, do modelo do Dilema do Prisioneiro como fundamento a
cria¢do dos programas de leniéncia foi que eles deveriam funcionar como uma espécie de “virus

da instabilidade”. Nas palavras de Marrara (2013):

(...) além de restar sob o risco constante de investigagao e de puni¢ao por conta
da agdo ex officio do Estado, o infrator passa a contar com a incerteza do
comportamento dos comparsas. A leniéncia gera um ambiente de duvidas e
incertezas sobre a ‘cooperacdo infrativa’. Abala a confianga entre infratores.
E isso se d4 em virtude da regra conhecida como ‘first serve, first come’, ou
seja, pela vedagdo de se celebrar uma segunda leniéncia caso ja exista um
acordo. A proibi¢do de leni€ncias cumulativas gera um estimulo a corrida pelo
primeiro acordo, o que reforca a trai¢do entre infratores”.

Note-se que ndo € qualquer tipo de ilicito que deve ser objeto de um acordo de leniéncia.
Seu foco estd em reprimir condutas ilegais envolvendo multiplos agentes em coordenagio,
como cartéis e atividades similares. Ou seja, agdes que apresentam peculiaridades que ndo sdo
consideradas pelos modelos econdmicos usuais que estudam o comportamento dos agentes
desviantes (LUZ, 2017, p. 49): condutas bi ou multilaterais pautadas em relagdes de confianga
com pretensao de durabilidade. Somente nesses casos, € possivel afirmar que a inclusdo de um
programa de leniéncia afeta ndo s6 o calculo dos potenciais beneficios individuais de cada
membro, dentro da légica da Teoria da Dissuasio®®, mas também a relacdo de interacdo
estratégica estabelecida entre eles, colocando-os em situagdo similar aquela ilustrada no Dilema

do Prisioneiro (LESLIE, 2006, p. 456) e desincentivando, com isso, a formagao do conluio.

Em outras palavras, os programas de leniéncia devem ser capazes de afetar diretamente
a estrutura de incentivos a ser ponderada no “jogo”. De acordo com o Memorando de
Entendimentos n°® 01/2016, celebrado entre o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) e o Grupo de Combate a Cartéis da Procuradoria da Replblica em Sao Paulo
(PR/MPF/SP):

A inteligéncia do Programa de Leniéncia permite alterar o sistema de
motivacdes dos agentes econdmicos em setores cartelizados ou que podem se
cartelizar, e gera uma instabilidade interna a conduta coordenada — consistente
no risco de um integrante do cartel tomar a iniciativa de noticia-lo ao poder
publico — que serve para restringir a racionalidade dos cartéis e evitar conluios

26 Na teoria desenvolvida por Gary S. Becker (1968), todo sujeito ¢ um ofensor da ordem juridica em potencial.
Por essa razao, o Estado deve preocupar-se com o grau de eficiéncia das normas, a partir da compreensao de que
os individuos praticam infra¢des quando a utilidade esperada da conduta ilicita (violagdo as regras) excede a
utilidade esperada que o agente poderia obter aplicando seus recursos em outras atividades (obediéncia as regras).
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entre agentes economicos nos diversos mercados que compdem a economia,
especialmente diante do fato de que a leniéncia prestigia uma ordem de
chegada, pela qual apenas o primeiro noticiante da existéncia do cartel se
qualifica para o programa com prejuizo para os demais.

A introdugdo de novo risco a atividade delitiva, para além da capacidade de investigagao
e punicao ex officio do Estado, integra, dessa forma, o nlicleo dos programas de leniéncia.
Mesmo em situagdes em que o risco de identificagdo ex officio do Estado ndo seja capaz de
induzir a auto delagdo, os programas de leniéncia podem desincentivar a conduta delitiva ao

ampliar o risco de os proprios membros do conluio a reportarem (GARTNER, 2014, p. 2)*’.

Frise-se, contudo, que, para que esse efeito ocorra, a “otimizacdo do potencial
investigatorio” dos programas de leniéncia precisa, necessariamente, produzir efeitos para além
do escopo processual do agente signatario. Caso contrario, os programas de leniéncia seriam
desnaturalizados, constituindo-se em mero acordo de ajustamento de conduta ou de ndo

persecugdo civel, sem aportes adicionais (ATHAYDE, 2021, p. 176).

E possivel afirmar, portanto, que os programas de leniéncia conectam-se muito mais a
prevengdo de praticas ilicitas do que propriamente a restituicdo do status quo ante (CANETTI,
2020, p. 177). Apesar de seus possiveis efeitos praticos, a ideia original por trds dos programas
de leniéncia € que a sua simples existéncia seja capaz de dissuadir a pratica do ilicito. Eles
visam, em ultima instancia, enfraquecer a relagdao de confianca necessaria a colusdo, ao reduzir
as expectativas de ganhos futuros, por meio do incentivo a traicdo entre os coinfratores e a
cooperag¢ao entre o agente signatario e o Estado. Em outras palavras, a ideia é que os beneficios
concedidos pela leniéncia sejam tao atrativos que a pratica ilicita deixa de ser viavel, porquanto

o Equilibrio de Nash?® em eventual colusio seria sempre a estratégia de confessar.

Sendo assim, sob a perspectiva do Estado, os programas de leniéncia justificam-se pelo
potencial dissuasivo® que possuem, seja pela insergdo do elemento ‘desconfianga’ nas relagdes

que se visa a combater ou pela otimizacdo da capacidade investigatoria do Estado (OCDE,

27 Conforme leciona Fraser (2012, p. 1019), a desconfianga inserida pelo programa de leniéncia leva a denominada
“corrida a delagdo” (The Race to the Cort Effect), uma vez que os potenciais custos associados a confianga entre
os infratores superam seus beneficios.

28 Nas palavras de Fiani (2015, p. 94), “diz-se que uma combinagdo de estratégias constitui um equilibrio de Nash
quando cada estratégia ¢ a melhor resposta possivel as estratégias dos demais jogadores, e isso ¢ verdade para
todos os jogadores”.

2% Nas palavras de Santos (2014, p. 124), “o termo ‘dissuasdo (do inglés ‘deterrence’) significa o ‘ato ou processo
de desencorajar certo comportamento, especificamente pelo medo; especialmente, como objetivo do direito
criminal, a prevenc¢ao do comportamento criminal em razdo do medo de puni¢do. A dissuasdo pode ser geral ou
especial. A dissuasdo geral ¢ traduzida como a dissuasdo ‘ex ante’. A dissuasdo especial, por sua vez, ¢ ‘uma meta
de uma condenacao e pena especifica para dissuadir o ofensor de cometer crimes no futuro. A dissuasdo especial

5 9

¢ traduzida como a dissuasdo ‘ex post’.”.
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2014). Reconhece-se que o Estado ndo é onipotente, onipresente e onisciente, e aceita-se, assim,
a utilizacdo de ferramentas juridicas que, em um contexto ideal, ndo seriam aceitaveis
(CANETTI, 2020, p. 30). Eles nascem do reconhecimento de que o Estado ¢ falho, mas pode
dispor de mecanismos que o auxilie na consecugao de suas finalidades. Sao, desse modo, um
meio de identificar, punir e dissuadir atividades ilicitas de dificil detec¢@o, nunca um fim em si

mesSmo.

Além de seu potencial efeito dissuasivo, programas de leniéncia podem facilitar a
identificacao de ilicitos; proporcionar a reunido de informagdes e documentos relevantes ao
processo de investigagdo, capazes de comprovar a conduta noticiada e a participagao dos demais
envolvidos a um custo reduzido; auxiliar na condenacdo dos sujeitos as sangdes cabiveis e a
recomposi¢do dos danos; facilitar o enforcement privado e o processo de reparagdo das vitimas;
e obrigar as empresas a adotarem programas de compliance auditdveis (PIMENTA, 2020, p.

27-32 ¢ 108). Nas palavras de Macedo e Sant’Ana (2019, p. 4):

Tudo isso torna justificavel a concessdo de imunidades ao signatario da
leniéncia, tendo em vista o interesse publico envolvido e os beneficios gerados
para a sociedade advindos da deflagracdo e futura punicdo desses tipos de
crimes e infragdes, que até entdo seriam desconhecidos pelas autoridades.

Compreendida a ldgica subjacente aos programas de leniéncia, passa-se agora a elucidar
sua origem e seu processo de expansdo. Entender essa historia € essencial para identificar

eventuais falhas na transposicdo da leniéncia norte-americana ao ambito da Lei Anticorrupgao.

2.2. Origem e expansio

Implementado pela Divisdo Antitruste do Departamento de Justica (DOJ) norte-
americano em 1978, o “Programa de Leniéncia Corporativa” foi originalmente desenvolvido
para desarticular e dissuadir a pratica de cartéis (BRISSET; THOMAS, 2004, p. 6). Sua base
legal tem como pano de fundo o Sherman Antitrust Act, que define, em sua Secdo 1, no que
consiste a pratica de cartel (RUFINO, 2016, p. 36), limitando a possibilidade de negociagdo de

acordos de leniéncia as hipdteses ali previstas.

Aprovado em 1890, o Sherman Antitrust Act foi a primeira legislagdo norte-americana
a proibir praticas anticoncorrenciais (EUA, 1890). Sua origem remonta a monopoliza¢ao da
producao e distribui¢do de dleos pela Standard Oil Trust, empresa que aniquilou a concorréncia

por meio da criagdo de uma espécie de grupo econdmico monopolista. Em sintese, o esquema
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funcionava da seguinte forma: algumas empresas do ramo de produgao e distribui¢ao de 6leos
transferiam parte de suas agdes a um grupo de administradores que, em troca de parcela da
distribuicao de lucro, concentrava todo poder de gestao (/d.). O ato foi considerado abusivo
pelo congresso estado unidense e o Sherman Antitrust Act foi aprovado pelo Senado por 52 a 1

e pela Casa por unanimidade, 242 a 0 (/d.).

Em sua Se¢do 1, o Sherman Antitrust Act determina que todo contrato, combinagao na
forma de concentracao ou nao, ou conspiragdo que restrinja trocas ou comeércios entre os varios
Estados ou nagdes estrangeiras ¢ declarado ilegal. Toda pessoa que fizer esse tipo de contrato
ou que se envolver em qualquer combinagdo ou conspiragao ilegal serd considerada culpada
pela pratica de contravengdo e, na hipdtese de ser condenada, serd punida com uma pena que
ndo exceda cinco mil ddlares ou prisdo ndo superior a um ano, podendo as penas serem

cumuladas, a critério do tribunal®®.

Apesar de ter sido criado com o intuito de dissuadir e punir praticas anticoncorrenciais,
o Sherman Antitrust Act nao foi capaz de atingir seu objetivo. Primeiro, porque os termos
adotados pelo legislador foram vagos e incapazes de delimitar com precisdo o que seriam
praticas anticoncorrenciais (/d.). Segundo, porque praticas anticoncorrenciais, especialmente
cartéis, sdo, em regra, extremamente dificeis de serem detectadas. Por essa razdo, como uma
forma de otimizar o combate a esses ilicitos, a DOJ criou, em 1978, o “Programa de Leniéncia

Corporativa”.

Em sua origem, o programa oferecia ao signatario a isen¢do das multas aplicaveis em
razao da pratica ilegal, desde que ele fosse o primeiro a demonstrar interesse na celebracao do
acordo e a cooperar efetivamente com as investigacdes estatais. Ademais, a leniéncia era
limitada as hipoteses em que o Estado ndo detivesse conhecimento prévio do ilicito e a sua
concessao ficava a cargo da autoridade governamental, ou seja, “ndo era automatica, deixando

a DOJ grande carga de discricionariedade na sua implementagao” (SPAGNOLO, 2008, p. 266).

Ante a baixa adesdo verificada a época, os Estados Unidos reformularam o “Programa
de Leniéncia Corporativa” no inicio da década de 90. Entendeu-se que o programa havia
fracassado, ja que, no periodo de 15 anos, a DOJ recebeu apenas 15 solicitagdes de leniéncia,

resultando em uma média de 1 aplicagdo por ano (MOTCHENKOVA, 2004, p. 2). Ademais,

30 Tradugdo livre de: Sec. 1. Every contract, combination in the form of trust or other- wise, or conspiracy, in
restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is hereby declared to be illegal.
Every person who shall make any such contract or engage in any such combination or conspiracy, shall be deemed
guilty of a misdemeanor, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding five thousand dollars,
or by imprisonment not exceeding one year, or by both said punishments, at the discretion of the court.
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dessas 15 solicitacdes, 11 conseguiram efetivamente obter a leniéncia®! (CANETTI, 2020, p.
36), representando uma taxa de 73% de “sucesso”. Com isso, o “Programa de Leniéncia

Corporativa” foi reformulado em 1993, transformando-se no Amnesty Corporate Program.

Apesar das inovagdes verificadas, o Amnesty Corporate Program manteve duas

caracteristicas essenciais do “Programa de Leniéncia Corporativa”.

A um, a possibilidade de celebragao dos acordos de leniéncia permaneceu limitada ao
primeiro proponente (EUA, 1993). Isso fez com que a DOJ criasse um “sistema de senhas”
(marker system) transparente, em que o primeiro a solicitar a senha (marker) teria preferéncia
na celebracdo da leniéncia. Caso o acordo nao fosse celebrado, esse direito passaria para o

segundo proponente e assim sucessivamente (OCDE, 2014, p. 2-4).

A dois, a exigéncia de cooperagdo efetiva por parte do signatario também permaneceu
intacta. S6 faz jus a leniéncia aquele que efetivamente auxilia o Estado no processo de apuragado

do ilicito e de condena¢do dos demais envolvidos.

Ja no que diz respeito as inovagdes, o Amnesty Corporate Program alterou os requisitos
para concessao da leniéncia e a extensao de seus beneficios. Quanto aos requisitos para sua
concessdo, 0 novo programa norte-americano ampliou a possibilidade de celebracio de acordos
de leniéncia as hipdteses em que o Estado detém informagdes sobre o ilicito, mas nao possui
provas suficientes para condena-lo (BELL; MILLAY, p. 15). Se antes a celebragdo de leniéncia
s0 era permitida nas hipoteses de autodenuincia, ou seja, nos casos em que o Estado sequer tinha
conhecimento do ilicito (leniéncia ex ante), com a instituicdo do Amnesty Corporate Program,
a DOJ passou a possibilitar a celebrag@o de leniéncia também nas hipdteses em que o Estado ja

detém esse conhecimento (leniéncia ex post) (FRASER, 2012, p. 1009).

Em outras palavras, atualmente as empresas podem celebrar o programa de leniéncia
antes ou depois de a Divisdo iniciar a investigagdo (RUFINO, 2016, p. 38). Se o acordo for
solicitado sem que o Estado tenha conhecimento do ilicito, ou seja, antes de eventual
investigacdo, estar-se-a diante de uma Leniéncia do “Tipo A”. Se, por outro lado, ele for
solicitado apds a abertura de processo investigativo, estar-se-4 diante de uma Leniéncia do

“Tipo B” (BARNETT; HAMMOND, 2008, p. 04-05). Em ambos os casos, todavia, exige-se

31 De acordo com Fraser (2012, p. 1015), dentre os 11 acordos de leniéncia celebrados no periodo de 1978 a 1993,
4 ocorreram nos 10 primeiros anos de validade do programa, ao passo que os outros 7 ocorreram no periodo de
aproximadamente 5 anos, entre 1987 e 1993, ap6s o Governo Norte-Americano encrudescer as penas previstas no
Sherman Act.
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que o proponente seja o primeiro a solicitar a leniéncia. SO assim ele podera obter a isen¢do

total das multas e eventuais beneficios criminais (/d.).

Outra inovacao realizada pelo Amnesty Corporate Program diz respeito a ampliacao
dos beneficios concedidos a esfera criminal. Agora, o acordo de leniéncia da DOJ permite nao
apenas a isen¢do ou redugdo das sangdes aplicaveis, a depender da existéncia ou ndo de
informacao prévia sobre o ilicito, mas também a extingdo da punibilidade do signatario no

ambito criminal, desde que o acordo seja integralmente cumprido (FRASER, 2012, p. 1019).

Por fim, outra grande alteracao trazida pelo Amnesty Corporate Program diz respeito a
objetividade do programa (HAMMOND, 2004). A concessdo da leniéncia deixou de ser
discricionaria e passou a ser objetiva. A partir do momento em que o signatario cumpre todos
os requisitos legais, ele passa a ter direito subjetivo & leniéncia. E exatamente por isso, inclusive,
que a leniéncia ndo pode ser vista como um processo de negociagdo. Os beneficios ndo estdo a
disposi¢ao da Administracdo Publica para serem negociados. Se o agente infrator cumprir
efetivamente com todas as determinagdes legais, o Estado ¢ obrigado a conceder os beneficios
correspondentes.

Com efeito, a inovagdo quanto a existéncia de direito subjetivo a leniéncia™

, mais que
uma alteragdo impensada, representa um grande indicativo da racionalidade econdmica que
fundamenta o programa norte-americano € que o diferencia de outros mecanismos de

negociacdo, como o plea bargaining®*?.

Nas palavras de Canetti (2020, p. 33), a limitacdo do objeto passivel de ser transacionado
(sangdes impostas a pratica de cartéis) e a existéncia de requisitos pré determinados que
permitem ao signatario fazer jus a leniéncia sem depender da discricionariedade da autoridade

governamental “tém a finalidade de promover um ambiente no qual seja mais racional ao agente

32 Ao discorrer acerca da natureza juridica dos programas de leniéncia no Brasil, Luz (2016, p. 106) chama atengéo
para o fato de que “as pessoas interessadas tém direito subjetivo a celebrar um acordo de leniéncia, mas isto nao
torna a assinatura do acordo pela autoridade um ato totalmente vinculado,156 porque cabe a autoridade competente
analisar a proposta de acordo, que somente sera rejeitado se o proponente deixar de atender a algum dos requisitos
ou se as informagdes fornecidas ndo forem suficientes para que o acordo alcance os resultados estabelecidos,
conforme previsto nas leis, ou seja, mediante fundamentacdo adequada por parte da autoridade. A
discricionariedade do Poder Publico é reduzida, pois se restringe a analise do atendimento aos requisitos e
resultados exigidos, que uma vez ocorrido devera levar a celebragdo do acordo proposto.”.

33 Douglas (1984, p. 169) define o plea bargaining como sendo uma transagéo realizada no &mbito Judicial, em
que ha uma troca de beneficios entre acusagdo e defesa. Para um aprofundamento do tema, v. Alves, 2018.

34 Para Strang (2014), os objetivos do acordo de colaboragdo, como ¢ o caso do acordo de leniéncia, distinguem-
se dos objetivos do plea bargaining, sendo o primeiro, em esséncia, instrumento de investigacdo. Nesse sentido,
o foco do acordo de colaboragdo ndo ¢ o reconhecimento da culpa per se, sendo este apenas um meio para a
obtencdo de evidéncias que permitam a persecucdo de outros participantes do ilicito, ao passo que, no plea
bargaining, a admissdo de culpa tem por fito dar celeridade a condena¢do Estatal, reduzindo, assim, o risco de
eventual perda judicial.
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cooperar com o Estado que com os coparticipantes no ilicito — e que, em ultima analise, sequer

seja racional associar-se para delinquir”.

Apo6s sua reformulacdo, o programa de leniéncia antitruste norte-americano passou a
contar com maiores taxas de adesdo. Em termos estatisticos, a média de proposituras de

leniéncia passou para 20 ao ano (GABAN, 2007, p. 3).

Diante do aparente sucesso do Amnesty Corporate Program, varios paises mundo afora,
incluindo o Brasil, passaram a instituir seus proprios programas de leniéncia®. De acordo com
a OCDE (2013, p. 13-15), no periodo de 1998 a 2011, houve um crescimento de 72% na
instituicdo de programas de leniéncia no ordenamento juridico interno em um grupo de
cinquenta e quatro jurisdicdes analisadas. Hoje, mais de 75 paises possuem programas de

leniéncia em suas jurisdi¢des (ICN, 2017), cada qual com suas peculiaridades®.

E preciso observar, contudo, que a adogdo de programas de leniéncia por outras
jurisdi¢des ndo é somente fruto de um suposto reconhecimento generalizado do sucesso da
politica de combate a ilicitos concorrenciais adotada pelos EUA. A verdade ¢ que, em um
contexto globalizado como o atual, as praticas de cartéis ndo se limitam as fronteiras de um
unico pais. Tratam-se, em regra, de delitos transnacionais. Isso faz com que estratégias pro e
anticompetitivas enfrentem politicas de concorréncia em multiplas jurisdigdes, o que, nas li¢des

de Budzinsk (2014, p. 1), acarreta desvantagens consideraveis que precisam ser superadas>’.

Especialmente em um contexto mercadologico, a globalizacao das relagdes econdmicas
torna necessaria a adogdo de estratégias convergentes de combate aos ilicitos concorrenciais,
uma vez que “a eventual existéncia de jurisdi¢cdes com legislacdo deficitaria em relacdo a tais
temas poderia comprometer a eficdcia das iniciativas implementadas por outras localidades”

(CANETTI, 2020, p. 40).

Cientes dessa realidade, varios organismos internacionais, como a Organizagdo para a

Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE) e a Organizacdo das Nagdes Unidas

35 Em nivel supranacional, a Unido Europeia (EU) foi a primeira a seguir o exemplo dos EUA, implementando o
European Leniency Program em 1996 (CAMPINO, 2018, p. 157).

36 Ressalte-se, todavia, que, apesar de a maior das jurisdi¢des terem adotado programas de leniéncia nos ultimos
20 anos, o nimero de pedidos de leniéncia reduziu ao longo do periodo de 2015 a 2020, e foi concentrado em
poucas jurisdi¢des. A titulo de exemplo, apenas 4 jurisdi¢des representaram 53% de todos os pedidos de leniéncia
e, dentre 48 paises que adotaram o programa e estdo inseridos no banco de dados da OCDE, 20 jurisdi¢des
concentram 91% de todos os pedidos (OCDE, 2022, p. 14).

37 Em seu texto, o autor sugere a cria¢do de um modelo de “jurisdi¢do lider (mandatéria ou voluntéria)” como
alternativa a inseguranca juridica derivada dos conflitos de competéncias existentes no ambito da Defesa da
Concorréncia internacional. Apesar de imperfeita, sustenta-se que a solug@o pode ser viavel e positiva ao contexto
analisado, por garantir transparéncia, previsibilidade e seguranca juridica aos acordos negociados. Para mais
informagdes, v. Budzinsk, 2014.
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(ONU), passaram a recomendar fortemente que paises signatdrios adotassem politicas
anticoncorrenciais com caracteristicas convergentes em seus ordenamentos juridicos internos.
Dentre elas, os programas de leniéncia (CANETTI, 2020, p. 41). Presumia-se que a adogao de
respostas comuns a “problemas comuns” poderia impactar positivamente na eficiéncia desses

instrumentos normativos e, em ultima analise, no combate a praticas anticoncorrenciais.

Diante do contexto de aparente sucesso do Amnesty Corporate Program, € em atencao
as exigéncias impostas por organizagdes internacionais, portanto, a propagacdo do instituto
consubstanciou-se em uma realidade incontestavel. Mais do que isso, os programas de leniéncia
foram sendo incorporados por alguns ordenamentos juridicos como respostas a outros ilicitos

para além dos ilicitos concorrenciais.

Nao se pode olvidar, contudo, que, apesar de suas relevantes contribui¢des ao combate
a pratica de cartéis, essa febre da leniéncia “traz consigo desafios e perplexidades” (CANETTI,
2020, p. 46) que precisam ser avaliadas com cautela. Mesmo no ambito concorrencial, € preciso
ter em mente que cada jurisdicdo ¢ unica, e que essa assimetria existente impossibilita a

transposi¢do pura e simples de instrumentos juridicos sem a devida adequacao.

Especialmente no caso de programas de leniéncia, em que as normas integram o calculo
de custo-beneficio do ilicito e da delagdo, estar atento a eventuais problemas que possam advir
da implementacdo equivocada desse instituto € essencial. Compreender sua esséncia também ¢
necessario para identificar institutos que, apesar de possuirem uma roupagem similar aos

programas de leniéncia, ndo podem com eles ser confundidos.

Outro ponto de cautela que precisa ser observado € que nem mesmo no contexto
antitruste norte-americano, onde ele foi originalmente estruturado, a teorizagdo dos programas
de leniéncia encontra-se consolidada. A literatura ainda nao ¢ pacifica quanto aos elementos
que devem compor um programa de leniéncia efetivo e existem varios estudos empiricos que

chegam a conclusdes divergentes quanto ao desenho 6timo da leniéncia.

Nao obstante a existéncia dessas divergéncias literarias, ¢ possivel identificar
algumas caracteristicas frequentemente associadas a efetividade dos programas de leniéncia.
Tanto sob uma perspectiva exdgena, conectada a forma como esses instrumentos sio
concebidos e conduzidos pelo Estado, quanto sob uma perspectiva endégena, conectada ao
desenho da leniéncia em si, ou seja, aos requisitos necessario a sua concessao € seus potenciais
beneficios. Entendé-las auxiliard na compreensdo, primeiro, da adequagdo do programa de

leniéncia a esfera antitruste brasileira e, segundo, a esfera anticorrupgao.
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2.3. Requisitos centrais dos Programas de Leniéncia

Antes de ilustrar as caracteristicas frequentemente associadas a otimizagao do desenho
dos programas de leniéncia, faz-se necessario compreender dois pilares bdasicos desses
institutos, sem 0s quais nem mesmo o programa mais bem estruturado seria capaz de se
sustentar. O primeiro conecta-se a trés elementos distintos, porém interligados: transparéncia,

previsibilidade e seguranga juridica. O segundo, a imposicao de sigilo.

Ante a importancia desses elementos, apresenta-se, a seguir, breves consideragdes
acerca de suas delimitagdes, seus impactos e suas relevancias a estrutura¢ao das politicas de

leniéncia.

2.3.1. Transparéncia, previsibilidade e seguranca juridica

Sob a perspectiva da Teoria dos Jogos, os conceitos de transparéncia, previsibilidade e
seguranga juridica possuem relevancia pratica. Para além do plano tedrico, eles representam
variaveis a serem efetivamente ponderadas pelo agente infrator no processo de decisao. Nao &,
portanto, sobre a justica inerente a aplica¢io desses principios. E sobre o impacto que essas

variaveis produzem no resultado esperado do “jogo”.

Decisdes estratégicas dependem da capacidade de o agente racional identificar e
compreender as recompensas que estdo em jogo. Se o contexto ¢ de completa ignorancia, ndo
ha que se falar em ponderacdo racional. Qualquer decisdo seria um tiro no escuro. Nesse
sentido, o primeiro requisito basico para que o programa de leniéncia seja efetivo ¢ a existéncia
de normas gerais e abstratas que sejam claras e transparentes, podendo, com isso, serem

sopesadas pelo agente infrator (SPAGNOLO, 2008, p. 262).

Note-se que, aqui, o conceito de transparéncia e previsibilidade representam dois lados
de uma mesma moeda. Enquanto a transparéncia conecta-se a capacidade de o Estado estipular
normas objetivas, cristalinas e acessiveis a populacao, a previsibilidade conecta-se a capacidade
de o individuo compreender essas normas e pondera-las na andlise da Utilidade Esperada do

ilicito®®. A previsibilidade depende, portanto, da transparéncia — ou seja, da existéncia prévia

38 Este topico sera abordado na Segdo 2.4.1.
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de regras publicas e objetivas®®, as quais ndo comportam, ou ao menos niio deveriam comportar,

debates hermenéuticos.

De acordo com Marrara (2013, p. 196), a transparéncia pressupoe a existéncia de normas
simples e inteligiveis, amplamente divulgadas pelo Estado a partir de meios ativos de
comunica¢cdo e de conscientizacdo social quanto aos beneficios e riscos inerentes ao
procedimento de leniéncia. Nesse sentido, tudo precisa ser o mais cristalino possivel, para que
o0 agente infrator compreenda, com facilidade, em qual modelo de jogo ele esta inserido: desde
0s requisitos para celebragdao do acordo; os beneficios ofertados em caso de leniéncia ex ante
ou ex post; a abrangéncia do programa; a(s) autoridade(s) competente(s) pelos procedimentos
de negociagdo, celebracio e fiscalizagao; os documentos necessarios a deflagracao do processo;
as garantias procedimentais; a duragdo de cada etapa; o nivel de exigéncia requerida quanto as
informacdes e provas apresentadas; etc.; até os eventuais riscos envolvidos no procedimento

como um todo.
Nas palavras de Hammond (2004):

A terceira e ultima caracteristica de um programa de leniéncia efetivo € a
necessidade de transparéncia no maior grau possivel. A auto delagdo e
cooperacdo vém sendo essencial & deteccdo e persecucao de cartéis. A
cooperacao de infratores, por sua vez, vem sendo dependente de nossa
capacidade de prover transparéncia em todo o nosso programa de leniéncia,
para que a empresa possa prever com alto grau de certeza como e¢la sera tratada
se ela se reportar e quais as consequéncias se ela ndo se reportar*.

A logica ¢ simples. A certeza (p = 1) de que a agdo ‘A’ leva ao resultado ‘B’, simplifica
a escolha do sujeito que deseja evitar ou alcangar este resultado. A incerteza ( 1 > p > 0) dessa
consequéncia, por outro lado, dificulta o processo de decisdo. Isso porque, nesta hipdtese, a
probabilidade da ocorréncia do resultado precisara ser estimada para que o agente possa adotar
uma decisdo estratégica. O problema ¢ que, na pratica, a identificagdo dessa probabilidade &,
em regra, extremamente dificil (sendo impossivel) de ser obtida e o ganho hipotético da
confissdo ndo seria capaz de superar o ganho real da permanéncia no ilicito. Nas palavras de

Rufino (2016, p. 53):

39 Spagnolo (2008, p. 262) ressalta, ainda, que a publicidade deve ir além da simples previsdo legal, abarcando
também a necessidade de as regras serem conhecidas pela comunidade juridica e empresarial.

40 Traducdo livre de: The third and final hallmark of an effective Amnesty Program is the need for transparency to
the greatest degree possible throughout the enforcement program. Self-reporting and cooperation from offenders
have been essential to our ability to detect and prosecute cartel activity. Cooperation from violators, in turn, has
been dependent upon our readiness to provide transparency throughout our anti-cartel enforcement program so
that a company can predict with a high degree of certainty how it will be treated if it reports the conduct and what
the consequences will be if it does not.
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(...) a linguagem condicional relativa ao que sera concedido — e em que
circunstancias — pode funcionar como um inibidor de novas delagdes,
especialmente nos casos onde a autoridade ndo tem conhecimento sobre a
pratica e esta, desta forma, em posicdo de vulnerabilidade em relagdo ao
esquema criminoso.

Um programa de leniéncia que estipula beneficios objetivos e transparentes, portanto,
tem maior probabilidade de ser efetivo que um programa de leniéncia cujos beneficios e
parametros de concessdo sao obscuros. No cendrio em que os beneficios sdo transparentes e
objetivos, o agente racional ¢ capaz de calcular, sem qualquer empecilho, o custo-beneficio da
infragdo e, se necessario, da leniéncia. No cendrio em que os beneficios nao sdo transparentes
e objetivos, por sua vez, o célculo ¢ dificultado de maneira significativa, restringindo o universo
de sujeitos passiveis de celebrarem leniéncia com o Estado, a partir de uma escolha racional
(ponderagdo de recompensas), ¢ limitando, com isso, a capacidade dissuasiva dos programas

de leniéncia.

Com efeito, deve-se ter em mente que, ainda que o Estado seja capaz de prever a decisdo
de um agente racional a partir de determinado desenho de leniéncia, porquanto ele detém as
informagdes relevantes ao processo de tomada de decisdo do agente infrator, para que o seu
calculo seja valido e tenha efeitos praticos, o agente infrator também precisa ter acesso a essas

informacdes.

A titulo de exemplo, se o beneficio a ser ponderado ¢ a isen¢do da multa aplicavel, é
muito mais fécil para o agente infrator calcular as vantagens da leniéncia na hipdtese de o
programa estipular iseng¢des objetivas com parametros de célculo pré-definidos (se A, logo B),
a calcular sua vantagem na hipdtese de o programa prever gradagdes sem parametros objetivos

de analise.

Trazendo esse exemplo para o mundo concreto, conforme serd abordado na Secao 3.3.,
diferentemente do programa de leniéncia do CADE, o programa de leniéncia da Lei
Anticorrupcao apenas reduz, em até 2/3 (dois tergos), o valor da multa aplicével (art. 16, §2°).
Qualquer que seja a hipdtese — acordo celebrado antes ou durante o processo de investigagao —
o beneficio maximo a ser obtido pelo signatario serd a redu¢ao da multa. Ainda assim, o agente
nao tem acesso ao quantum serd reduzido de fato, ja que ndo ha, na Lei, pardmetros objetivos a

serem observados pela autoridade governamental na dosimetria da leniéncia*!. Essa auséncia

410 Decreto n° 8.420/2015 apenas estipula, em seu art. 23, que “com a assinatura do acordo de leniéncia, a multa
aplicavel sera reduzida conforme a fragdo nele pactuada, observado o limite previsto no §2° do art. 16 da Lei n°
12.846/2013”. Ademais, a Instrug@o Normativa da Controladoria-Geral da Unido n° 02 de 2018 (IN/CGU 02/2018)
apenas traz a parametrizacao para o calculo da multa administrativa, ndo dispondo sobre o calculo do percentual
concedido em eventual acordo de leniéncia.
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de parametrizagao, aliada a impossibilidade de o agente infrator averiguar a probabilidade de o
beneficio se aproximar de seu limite maximo ou minimo, pode ser decisiva a sua tomada de

decisdo. Especialmente quando ndo ha nenhum risco iminente de o Estado detectar o conluio

ex officio.

E por essa razdo que Macedo e Sant’Ana (2019, p. 9) recomendam que as autoridades
elaborem guias e manuais que exponham os requisitos a adesdo do programa de leniéncia, bem
como delimitem, com precisdao, quais documentos e informagdes sdo suficientes para a
concessao dos beneficios, quem tem legitimidade para celebrar o acordo, qual o prazo de

duracdo do processo e como se ddo as negociagoes.

Por outro lado, ndo obstante a evidente necessidade de o programa de leniéncia ser
transparente e previsivel, ndo basta que o agente infrator seja capaz de avaliar racionalmente o
jogo posto. E preciso que ele tenha seguranga juridica*? de que os resultados previstos ocorrerdo
na pratica, ou seja, que o Estado observara a norma posta e concedera os beneficios estipulados,
caso a sua escolha seja pela celebragdo da leniéncia. Em outras palavras, o agente infrator
precisa ter a certeza de que o Estado ira cumprir com aquilo que foi acordado no plano politico-
juridico.

Nesse sentido, a comprovagao histérica da seriedade, do profissionalismo, da boa-fé e
da respeitabilidade das entidades, dos oOrgdos e das autoridades competentes tornam-se
indispensaveis a constru¢ao da credibilidade do programa de leniéncia (MARRARA, 2017, p.
199). A boa-reputagdo estatal constitui elemento essencial a preservacdo do instituto. Caso

contrario, corre-se o risco de o programa tornar-se ineficaz (FILHO; FILHO, 2018).

Conclui-se, assim, que transparéncia, previsibilidade e seguranga juridica configuram
um dos pilares dos programas de leniéncia, sem o qual ndo seria possivel cogitar o correto
funcionamento desses institutos, sob a perspectiva da AED. No entanto, conforme mencionado
anteriormente, este nao € o Unico pilar essencial ao bom funcionamento do instituto. Para além
da necessidade de se estabelecer normas transparentes e previsiveis a serem observadas pelo
Estado, ¢ preciso também que as negociacdes advindas dos programas de leniéncia tenham

carater sigiloso, conforme serd ilustrado na Secdo a seguir.

42 Para Siches (1975, p. 220), o principio deve ser compreendido como a verdadeira esséncia do Direito: garantir
seguranca a vida social.
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2.3.2. Sigilo

Indiscutivelmente, o sigilo assume papel central nas politicas de leniéncia. Ele ¢, ao
mesmo tempo, uma das razoes que justifica a sua implementacao — na medida em que ¢ o carater
sigiloso das condutas anticoncorrenciais que legitima sua utilizagdo por parte do Estado — e um
dos elementos imprescindiveis a sua efetividade. Nao fosse o sigilo inerente as praticas de
cartéis, por exemplo, os programas de leniéncia sequer seriam socialmente justificaveis
(OCDE, 2014). Por outro lado, ndo fosse o sigilo concedido ao processo de negociagcdo do

acordo, os programas de leniéncia nao seriam eficazes (CARUSO, 2010).

Sob a perspectiva da eficacia, por sua vez, o sigilo assume duas facetas igualmente
relevantes. A primeira, conecta-se a necessidade de sua manutencdo no processo de
investigacdo. Sem essa ressalva, o Estado poderia por em xeque todos os potenciais beneficios
advindos da politica de leniéncia. Qualquer vazamento de informagdes, seja ele interno ou
externo, poderia resultar na inutilidade dos esforcos envidados pela autoridade governamental.
Isso porque, ao tomar conhecimento de que ha um acordo de leniéncia sendo celebrado, por
exemplo, os demais membros do conluio poderiam se reunir para destruir provas e criar

obstaculos as investigagcdes (RUFINO, 2016, p. 60).

Ja a segunda faceta diz respeito a perspectiva do proprio agente infrator. Especialmente
em jurisdi¢des como a brasileira, em que o mesmo fato enseja a atuagdo repressiva de diversos
orgdos de controle, a garantia de sigilo ¢ imprescindivel a atratividade do programa (CANETTI,
2020, p. 84-85). Tanto o sigilo durante o processo de negociacdo, como o sigilo apos a
celebracao ou o descarte da leniéncia sdo necessarios. Em todas as fases, € preciso que o Estado

mitigue os prejuizos tangiveis e intangiveis inerentes a delagdo, tornando-a atrativa ao delator.

Seguindo essa linha, ao avaliar a possibilidade de reagdo instantanea dos demais
membros do conluio a celebracdo da leniéncia, nas hipdteses em que o acordo € celebrado sem
sigilo, Motchenkova (2004, p. 24) conclui que o programa perde efetividade. Em outras
palavras, para a autora, quando o procedimento de leniéncia ¢ sigiloso, a ocorréncia do cartel €

menos provavel.
Nas palavras de Rufino (2016, p. 62):

A construgdo de uma relacdo de confianga entre as partes envolvidas, como ja
assinalado, é pré-requisito para mitigar os pesados incentivos contrarios a
confissdo que se apresentam ao potencial delator que pondera sobre a
conveniéncia de utilizar a via da delagdo. O sigilo, assim como a garantia de
uma porta de saida segura caso as negociagdes sobre o acordo fracassem,



30

fortalece um programa de leniéncia na medida em que proporciona um
ambiente favoravel a que a autoridade investigadora invista tempo e recursos
na definicao das informacgdes requeridas, na checagem de sua validade e na
inducdo de comportamentos cooperativos do beneficiario da leniéncia que
viabilizem um acordo robusto, tanto na amplitude dos fatos relatados quanto
na segurancga sobre a sua veracidade. Ndo menos importante, franqueia ao
delator o tempo e a tranquilidade necessarios ao bom cumprimento das
missdes que lhe serdo designadas pela autoridade, além de prover certo
conforto sobre os ricos associados ao insucesso das negociagdes.

A garantia de sigilo durante o processo de negociagdo, portanto, mantém disponiveis ao
proponente as opc¢oes de desistir ou dar prosseguimento a delagdo sem que isso implique custos
de retaliagdes externas ou de utilizagdo indevida das informagdes prestadas pelos 6rgaos de

controle, estejam eles diretamente envolvidos no processo ou ndo (OCDE, 2001, p. 3).

Diante dessa necessidade, no dmbito do SBDC, ¢ possivel perceber uma tendéncia de
protecdo quanto ao sigilo das informacdes concedidas pelo agente signatario, tanto sob uma
perspectiva interna ao proprio 6rgao concedente, com a instituicdo do denominado “chinese

wall”, quanto sob uma perspectiva externa, que advém de decisdes do Poder Judiciario.

Em sintese, o “chinese wall” constitui-se na divisao interna das fungdes inerentes ao
processo de responsabilizacdio (GUIMARAES, 2017, p. 6). Enquanto alguns servidores sdo
responsdveis por instaurar e conduzir processos de investigacdo autdonomos; outros sao
responsaveis por negociar acordos de leniéncia; outros por julgar a responsabilidade dos agentes
envolvidos; e assim por diante, ndo havendo comunicacao, a priori, entre aqueles que negociam
e aqueles que investigam ou julgam. Ao menos ndo de forma prejudicial ao proponente.
Somente depois que o acordo ¢ celebrado, os servidores que negociaram a leniéncia podem
compartilhar as informagdes com aqueles que irdo dar andamento ou seguimento ao processo

de investigagdo e puni¢do dos demais envolvidos.

Essa divisdo € necessaria para que o proponente tenha seguranca de que as informagdes
compartilhadas com determinados servidores nao serao utilizadas contra ele, caso ele opte por
nao celebrar a leniéncia, porquanto nao ¢ da competéncia desses mesmos servidores instaurar

o processo de responsabilizacdo administrativa (PAR) ou julgar os ilicitos.

Ja4 em relagdo a perspectiva externa, € preciso ter em mente que existe apenas uma
tendéncia a consolidacdo das decisdoes do Poder Judicidrio acerca dos limites do
compartilhamento de informacdes no ambito dos programas de leniéncia (o limite do sigilo).

Até entdo nenhum posicionamento foi, de fato, consolidado (PIMENTA, 2020, p. 163).
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A tendéncia que se observa, por sua vez, ¢ a da permissdo do compartilhamento de
informacdes entre os diferentes 6rgdos da Administragdo Publica, desde que esses 6rgaos ndo
utilizem as informagdes obtidas contra o proprio signatario*’. Essas decisdes também esbarram
na limitagdo dos efeitos da leni€ncia e na obrigatoriedade de observancia do acordo celebrado

pelos demais 6rgaos.

Percebe-se, desse modo, que o sigilo ¢ uma garantia de que o proponente nao terd que
arcar com eventuais custos antecipados ou superiores aqueles previstos. No entanto, o sigilo
por si s6 ndo garante que o programa de leniéncia sera atrativo. A principio, a atratividade do

programa de leniéncia depende do seu desenho normativo.

Com o fito de identificar as justificativas por tras dos elementos que supostamente
compdem o desenho 6timo do programa de leniéncia, para avaliar, posteriormente, se a logica
subjacente se sustenta no &mbito do combate a corrup¢do, o proximo topico serd dedicado a

elucidacdo das caracteristicas frequentemente associadas a atratividade desses programas.

2.4. Caracteristicas associadas a atratividade dos programas de leniéncia

Nao se pode perder de vista que o fundamento e a origem dos programas de leniéncia
estdo intrinsicamente conectados ao combate de cartéis. Nesse sentido, os principais estudos
existentes acerca das caracteristicas associadas a efetividade dos programas de leniéncia tém

como pano de fundo relagdes de cartéis, sob a tica da Teoria dos Jogos.

Por essa razdo, apesar de existirem outros delitos que se assemelham a logica fundante
dos cartéis, inclusive delitos de corrupcao, na pratica € preciso cautela na hora de exportar os
ensinamentos observados no ambito concorrencial. Nao s6 pelo fato de eles ndo serem
unanimes na doutrina especializada, mas também porque o proprio conceito de corrupgdo ¢
incerto, podendo englobar delitos associativos ou ndo — conforme serd demonstrado no decorrer

desta dissertacao.

Tendo isso em mente, apresentam-se, a seguir, as principais caracteristicas associadas a

atratividade dos programas de leniéncia antitruste, Uteis a presente dissertagao.

43 Para mais informagdes sobre o tema, v. Pimenta (2020).
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Isso ndo quer dizer, € claro, que essas sejam as Unicas caracteristicas relevantes a analise
da efetividade dos programas de lenié€ncia como um todo, mas sim e apenas que o estudo desses

atributos sera util para o desenvolvimento deste trabalho.

2.4.1. Expectativa de sang¢oes elevadas

Nao obstante a relevancia dos requisitos supracitados, ndo basta que os programas de
leniéncia sejam claros, transparentes e previsiveis. Nem mesmo que o Estado observe
efetivamente a norma posta. E preciso que eles sejam desenhados de forma a desestabilizar a
confianga necessaria a pratica do ilicito, evitando-se, com isso, seu possivel efeito colusivo.

O conceito de sancao esta intrinsicamente relacionado ao conceito de custo. Sangdes
sdo penalidades. Algo nao desejavel. Elas podem ser objetivas, numéricas e quantificavesis,
como ¢ o caso de san¢des econdmicas, ou subjetivas, psicologicas e ndo quantificaveis, como
¢ o caso de sangdes que afetam outros bens juridicos, como liberdade, honra e reputagdo.
Qualquer que seja sua natureza, todavia, sob a perspectiva do Estado, elas devem representar
um custo suficientemente alto para evitar a pratica de determinada conduta ilicita (public

enforcement).

Nas ligdes de Becker (1968, p. 177), a dissuasdo de qualquer conduta relaciona-se a

noc¢ao de utilidade esperada, a qual pode ser descrita pela seguinte formula:
EUj = pjUj (Y — ) + (1-py) Uj(Y)) = Uj(Y)) - pjUjf]

Neste caso, para um agente j, EUj representa a utilidade esperada, Uj, a funcao utilidade,
Y], a recompensa monetaria e/ou psicologica** do delito, fj, o equivalente monetario e/ou
psicoldgico da punigao, e pj, a probabilidade de deteccdo e puni¢cdo da conduta. A partir deste
calculo, o agente ¢ capaz de decidir, racionalmente, se o crime compensa. Se a utilidade
esperada (beneficios do ilicito) superar eventuais puni¢des, levando-se em consideragdo tanto
o tamanho da pena, quanto a probabilidade de ela ser aplicada, a conclusdo 6bvia ¢ de que

vantajoso praticar o ilicito.

Note-se que uma das variaveis que reduzem a EUj ¢ justamente o equivalente monetério
e psicologico da punicdo. Nesse sentido, quanto mais severa for a sangdo, menor a

probabilidade de o agente praticar o ilicito.

4 De acordo com Silva e Marin (2020, p. 8), os comportamentos que acarretem determinadas recompensas geram
satisfacdo ao individuo, criando a tendéncia de que sejam repetidos.
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E preciso observar, contudo, que ndo basta uma sangdo extremamente alta para que a
conduta seja desestimulada. O risco de sua aplicagdo também precisa ser significativo. Ou seja,
¢ necessario que a probabilidade de deteccdo e puni¢cdo assuma valores que tornem a sangao

esperada superior a recompensa esperada.

Nao obstante o nitido impacto que a elevagdo de sangdes pode produzir na dissuasdo de
praticas delitivas, existem limites constitucionais a puni¢do aplicavel. O principio da
proporcionalidade, por exemplo, veda a aplica¢ao de punicdes exacerbadas (CANETTI, 2020,
p. 64).

Ampliar o equivalente esperado da punicdo (fj), dentro dos limites constitucionais, €,
portanto, uma estratégia valida de dissuasdo da conduta ilicita. Entretanto, para que a ampliagao
das sang¢des tenha impacto positivo também na efetividade dos programas de leniéncia, ela ndo
pode ocorrer de forma desconexa. E preciso que os beneficios concedidos pela leniéncia
também sejam elevados ou que o Estado maximize a efetividade do seu poder sancionatério
por outras vias (ex officio). Caso contrario, o agente infrator ndo terd incentivos para delatar a

conduta.

Ao combinar elevadas sancoes a elevados beneficios, o Estado estaria adotando uma
estratégia denominada “sticks and carrots”, na qual elementos dissuasivo, como a aplicacao de
sancoes (sticks), e a concessao de incentivos positivos a adocdo de determinadas condutas
(carrots) sao conjugados, possibilitando o fortalecimento do enforcement publico. Nas li¢cdes

de Andreoni et al (2003, p. 901):

Noés encontramos, primeiro, de forma surpreendente, que recompensas
sozinhas sdo relativamente ineficazes em reprimir a conduta daqueles mais
egoistas. Segundo, puni¢cdes ampliam a cooperacdo ao eliminar ofertas mais
egoistas, empurrando os infratores a graus mais elevados de cooperacao.
Combinar recompensas e puni¢des, por outro lado, teve um efeito
significativo. No tratamento ‘“carrots-sticks” (recompensas e punigdes), a
oferta modal foi a mais generosa possivel, com frequéncia levando os agentes
a recompensa. Embora recompensas generosas nao dependam de puni¢des, tal
generosidade so foi alcangada quando a possibilidade de punigao existia. Isso
indica que recompensas e puni¢des atuam de forma complementar.*’

4 Tradugdo livre de: We find, first, and perhaps surprisingly, that rewards alone are relatively ineffective in moving
the modal offer away from the most selfish one possible. Second, punishments improved cooperation by
eliminating extremely selfish offers, pushing proposers in the Stick treatment to modest degrees of cooperation.
Combining rewards and punishments had a very strong effect. In the Carrot-Stick treatment the modal offer was
the most generous one possible, often leading to rewards by responders. Even though generous offers were not
punished, such generosity was only reached when the threat of punishments existed. This indicates that rewards
and punishments act to complement one another.
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Seguindo essa logica, os programas de leniéncia precisam premiar significativamente o
delator, a0 mesmo tempo em que o Estado precisa punir severamente aqueles que ndo
delataram. Essa combinag¢do de requisitos amplia o receio de o agente se envolver ou
permanecer em conluio, ja que aumenta as chances de traicdo e, consequentemente, a
probabilidade de detec¢do e punicdo da conduta por parte do Estado (pj), além de ampliar o

equivalente monetario e psiquico da pena (j).

2.4.3. Extensdo dos beneficios

A anélise da quantificagdo 6tima dos beneficios a serem concedidos por um programa
de leniéncia depende ndo somente da compreensao da legislagdo em que o programa encontra-
se inserido, e sob essa perspectiva, das san¢des que ele pode isentar, mas também do contexto
sistétmico do poder sancionatdrio estatal. A depender da conduta praticada, o mesmo ato
produzira efeitos em esferas distintas (a exemplo das esferas administrativa, civel e criminal),

ensejando a atuagdo do Estado de forma difusa.

Mais do que isso, € preciso ter em mente que os ilicitos associativos que os programas
de leniéncia visam a combater sdo praticados, em regra, por empresas ou grupos empresariais.
Acontece que a ideia de empresa, enquanto ente autbnomo tomador de decisdes, nada mais ¢
que uma abstracdo juridica. Na pratica, sdo os individuos que tomam as decisdes de respeitar

ou desrespeitar a norma. Logo, eles também, enquanto individuos, estardo sujeitos as sancdes.

Para serem efetivos, portanto, os programas de leniéncia precisam oferecer beneficios
suficientes dentro de uma perspectiva sancionatéria global (sistémica), levando em
consideragdo ndo apenas seu ambito de incidéncia, mas também os demais poderes

sancionatdrios do Estados, referentes tanto a pessoa juridica, quanto a pessoa fisica.

Em outras palavras, toda essa cadeia de ‘causa e consequéncia’ precisa ser observada,
para que se possa desenhar um programa de leniéncia que seja verdadeiramente efetivo. Afinal,
¢ o poder sancionatério do Estado como um todo, € ndo apenas uma parcela dele, que ird
constituir o equivalente monetario e psiquico (fj) a ser ponderado por todos os jogadores

(pessoas juridicas e pessoas fisicas).
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Programas de leniéncia mais sutis (ou moderados*®) sdo aqueles que garantem apenas
imunidade parcial ao signatario, ou seja, um abrandamento das sangdes aplicaveis, ao passo que
programas de leniéncia mais robustos, sdo aqueles que garantem imunidade total e,

preferencialmente, estendem seus beneficios as pessoas fisicas que praticaram a conduta ilicita.

Quanto a leniéncia parcial, Chen e Harrigton (2005, p. 16), argumentam que, além de
ndo ser eficaz (atrativa), ela pode gerar um efeito pro-colusivo a manutengdo do cartel. Isso
porque, ao reduzir a recompensa esperada da delagdo, a manutengdo da pratica delitiva se

tornaria mais lucrativa, aumentando sua estabilidade.

Na mesma linha, Buccirossi e Spagnolo (2006, p. 1296) sugerem que a leniéncia parcial
pode ser explorada por infratores em ilicitos ocasionais (ndo repetidos), proporcionando a

ferramenta necessaria a estabilizacao desses conluios.

A logica ¢ simples. Em cartéis pontuais, os elementos “confianga”, “reputacdo” e
“ganhos futuros” deixam de existir e o cartel se torna extremamente instavel, uma vez que nao
existem formas acessiveis de seus membros exigirem (forgarem) o cumprimento do acordo
ilicito dos demais. O primeiro a cumprir com o acordo assumiria uma posi¢do de
vulnerabilidade. Isso porque, apds sua movimentacao, a estratégia mais benéfica para os demais
membros pode vir a ser a estratégia de ndo praticar a conduta ilicita. Afinal, para eles ¢
irrelevante o impacto que essa “trai¢ao” terda em suas reputagdes, ja que o delito € pontual.
Eventuais ganhos advindos da pratica prolongada do cartel também ndo entrariam na
ponderacao dos payoffs pelo mesmo motivo. A existéncia de um programa de leniéncia parcial,
todavia, constitui-se em elemento de coer¢dao ao cumprimento desse ilicito. Por ndo ser benéfico
o suficiente, ele ndo ¢ capaz de dissuadir a conduta. Contudo, ele gera uma assimetria nos
payoffs dos individuos, podendo ser utilizado como uma forma de coagir os demais membros

do cartel a cumprirem com o acordado.

Por outro lado, se a imunidade concedida for total, esta recompensa integraria o célculo
dos eventuais beneficios advindos do ato colusivo, reduzindo suas expectativas de ganhos

futuros e desestabilizando, com isso, o cartel (MOTTA; POLO, 2003; p. 375).

Seguindo uma logica estritamente econdmica (eficacia acima de validade ou justiga),
Spagnolo (2004, p. 3-4) chega a propor a introdugdo de uma espécie de “recompensa positiva”.
Como o proprio nome sugere, trata-se de concessdo de beneficios aqueles que, tendo

participado do conluio, o delatarem ao Estado. Para o autor, o programa deveria ser

46 Termo utilizado por Buccirossi e Spagnolo (2006) para se referir a leniéncia parcial.
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autossustentavel, de modo que o total das recompensas concedidas ao leniente equivaleria a

soma das sang¢oes aplicadas aos demais membros do conluio.

Apesar de o raciocinio construido pelo autor ser coerente, a maioria das jurisdi¢des
tendem a resistir a ideia de conceder prémios aqueles que delinquiram. Muito provavelmente
~ y e . ;. . “ A . 47 .
por questoes €ticas e morais. H4, inclusive, quem sustente que a leniéncia p/us®’ funciona como
uma espécie de recompensa positiva moderada, estimulando a formagao de multiplos cartéis

(WILS, 2006, p. 43-44).

2.4.4. Restrig¢do da leniéncia ao primeiro proponente

De acordo com a doutrina majoritaria, para produzir o efeito almejado, a leniéncia deve
ser restrita ao primeiro proponente. Caso contrario, a ldgica premial seria distorcida e, ao invés
de estimular seu efeito dissuasivo, a mera existéncia dos programas de leniéncia teriam o
condao de ampliar o efeito pro-colusivo das condutas ilicitas (MOTA; POLLO, 2003, p. 349).
Tanto os custos inerentes a formagdo de cartéis (fj), quanto a probabilidade de deteccdo e

punicdo da conduta (pj) seriam reduzidos, aumentando a utilidade esperada (EUj) do delito.

Em outras palavras, um programa de leniéncia irrestrito constituiria um coeficiente fixo
de reducao de sang¢des. Isso permitiria com que todo agente infrator, fosse ele o primeiro ou o
ultimo a cooperar com o Estado, recebesse uma reducdo nas multas aplicaveis, permitindo a
exploragdo estratégica do programa por aqueles que querem delinquir (SPAGNOLO, 2005, p.
18).

A 1ideia, portanto, ¢ que restricao da leniéncia ao primeiro proponente, aliada a outras
caracteristicas que garantam a atratividade do programa, desloque a estratégia dominante da

opcao wait and see para a estratégia de confissdo, que garante o resultado desejado pelo Estado.

Esse deslocamento proporcionaria a tdo almejada corrida a delagdo. Para Rufino (2016,
p. 70), “um detonador poderoso de uma corrida pela delacdo ¢ a confissdo que ocorre por

motivos puramente preemptivos*®, ou seja, a opgio pela colaboragdo apenas para evitar que o

47 A leniéncia plus é caracterizada pela delagdo de uma segunda conduta anticompetitiva sobre a qual as
autoridades nao detinham conhecimento. A delacdo desta segunda pratica anticoncorrencial, por sua vez, permite
ao proponente obter todos os beneficios da leni€ncia em relagdo a nova conduta relatada, além de reduzir em um
ter¢o a penalidade aplicavel na conduta original, onde ndo havia a possibilidade de se celebrar acordo de leniéncia
(CADE, 2016b, p. 53-57).

48 Rufino utiliza este termo como um neologismo. Falta, na lingua portuguesa, uma palavra adequada a indicacio
do fenémeno que no inglés ¢ denominado “preemptive”.



37

outro o faca em primeiro lugar e subtraia a alternativa do seu universo de possibilidades”. Por
obvio, esse efeito preemptivo s6 € possivel caso a leniéncia seja restrita aquele que primeiro

confessar o delito.

2.4.5. Restrig¢do da leniéncia a casos sem investigagcdo aberta

A depender dos objetivos almejados pelo Estado com a instituigao de um programa de
leniéncia, sua concessdo pode ser limitada as hipdteses em que ndao ha investigacdo em
andamento (leniéncia ex ante), ou seja, em que o Estado ndo detém conhecimento do ilicito, ou

~ “ A . 49 e y . ~ . . o~ . .
ndo (leniéncia ex post)™. Na pratica, varias sdo as jurisdi¢des que conjugam os dois modelos

de leniéncia.

No caso da leniéncia ex ante, seu foco esta em dissuadir a conduta ilicita. Em
implementar o “virus da instabilidade” nas relacdes de cartéis. Ja no caso da leniéncia ex post,
seu foco estd em otimizar a capacidade investigativa do Estado, de forma a acelerar o processo

de investigagdo e reduzir os custos necessarios a obtencdo de evidéncias.

Apesar de acreditarem que a leniéncia ex post pode ser util inclusive para a consecugao
do efeito dissuasivo, Chen e Rey (2013, p. 937) alertam para a necessidade de se restringir essa
leniéncia as hipdteses em que a condenacao dos demais envolvidos ndo seja possivel sem essa
colaboragdo. Caso contrario, conforme ja mencionado, o programa de leniéncia seria
desnaturalizado, consubstanciando-se em mero termo de ajustamento de conduta ou de nao

persecucado civel.

2.5. Programa de Leniéncia da Lei n° 12.529/2011 (LDC)

Para que seja possivel avaliar se a transposi¢ao do programa de leniéncia da LDC a LAC
foi adequada, faz-se necessario, primeiro, compreender como se deu o processo de

implementagado e consolidacao do programa de leniéncia antitruste no Brasil. Por essa razdo, os

49 Para Soré (2019, p. 144), a leniéncia ex post traz um complicador a efetividade do programa de leniéncia, na
medida em que retira do agente infrator a pressdo de celebrar, o quanto antes, o acordo. Ao autorizar o “atraso” na
denuncia, o Estado estaria autorizando, também, o atraso na fragilizacdo da relagdo de confianca necesséria a
manutencdo do ilicito. Ademais, para Neyrinck (2017, p. 11), esse complicador é agravado na hipdtese de o
programa de leniéncia ndo oferecer beneficios distintos aquele sujeito que celebra a leniéncia antes da abertura de
uma investigacdo e aquele que a celebra depois.
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proximos topicos serdo dedicados a origem normativa do Programa de Leniéncia da Lei n°

12.529/2011 e seu processo de consolidagdo.

2.5.1. Origem

50

Inspirado no Amnesty Corporate Program’, o programa de leniéncia antitruste foi

primeiro incluido na legislagao brasileira por meio da Lei n® 10.149/2000, que alterou a antiga
Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n° 8.884/1994), para possibilitar a celebracao do acordo
entre a Secretaria de Direito Econdmico (SDE) do Ministério da Justiga e as pessoas juridicas

ou fisicas que infringissem a Ordem Econdmica (MACEDO; SANT’ANA, 2019, p.2).

Apés as alteracdes realizadas, a antiga Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n°

8.884/1994) passou a estipular, em seu art. 35-B, que:

Art. 35-B. A Unifo, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo de
leniéncia, com a extingdo da a¢@o punitiva da administragdo publica ou a
reducdo de um a 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 e que dessa colaboracao resulte:

I - a identifica¢dao dos demais co-autores da infragdo; e

IT - a obtengdo de informacdes e documentos que comprovem a infragdo
noticiada ou sob investigacao.

§ 12 0O disposto neste artigo ndo se aplica as empresas ou pessoas fisicas que
tenham estado a frente da conduta tida como infracionaria.

§ 2° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado
se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a empresa ou pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com respeito a
infracdo noticiada ou sob investigagao;

IT - a empresa ou pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na
infracdo noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
acordo;

IIT - a SDE ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenagdo
da empresa ou pessoa fisica quando da propositura do acordo; e

IV - a empresa ou pessoa fisica confesse sua participagdo no ilicito e coopere
plena e permanentemente com as investigagdes € o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.

Note-se que, em sua redacdo original, o programa cominava os seguintes requisitos para

concessao da leniéncia: o proponente deveria ser o primeiro a solicitar o acordo (first come,

50 Como bem ressalta Mendes (2021, p. 38), “a introdu¢do do programa de leniéncia na legislagdo antitruste
brasileira foi fortemente influenciada pelas legislagdes internacionais. De acordo com a proposta legislativa,
politicas de leniéncia ja estavam sendo bem-sucedidas na persecugdo de cartéis nos Estados Unidos, Canada,
Inglaterra e Unido Europeia. Os debates parlamentares também ressaltaram a efetividade do programa de leniéncia
norte-americano, asseverando que o numero de cartéis desmantelados aumentou o quintuplo depois da introducao
do programa”.
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first served); confessar e cessar a pratica ilicita; bem como colaborar efetivamente com as
investigacdes, identificando os demais envolvidos e entregando documentos que

comprovassem a infracao noticiada.

Caso a solicitacao ocorresse sem que o Estado tivesse ciéncia do ilicito (leniéncia ex
ante), o proponente poderia obter uma iseng¢ao total das sangdes administrativas, bem como ter
extinta a pretensdo punitiva estatal nos crimes contra a ordem econdmica tipificados na Lei n°
8.137/1990 (inciso I do §4° do art. 35-B). Se, por outro lado, no momento da solicitagdo ja
houvesse investigagdo administrativa em curso (leniéncia ex post), o proponente poderia obter
uma redu¢do de 1/3 a 2/3 das penalidades aplicaveis, além da extingdo da pretensdo punitiva

criminal (inciso II do §4° do art. 35-B).

Em nenhuma hipdtese, contudo, era permitido a SDE a celebragdo de leniéncia se o
proponente tivesse estado a frente da conduta inflacionaria (§1° do art. 35-B) ou se a SDE j4

tivesse provas suficientes para sua condenagao (inciso III do §2° do art. 35-B).

Ademais, o programa de leniéncia da Lei n® 8.884/94 ja previa a possibilidade de
extensdo dos beneficios da leniéncia aos dirigentes e administradores da empresa habilitada que
estivessem envolvidos na infragdo (§6°, art. 35-B) e de o infrator celebrar leniéncia plus (§7°

do art. 35-B).

Sob essa legislagao, o primeiro acordo celebrado no Brasil foi proposto por membros
do cartel de vigilancia do Rio Grande do Sul, em troca de imunidade administrativa e criminal.
O beneficidrio cooperou com as autoridades estatais e efetivamente auxiliou o Estado a
desmantelar o cartel de licitacdes publicas e a condenar os demais participantes em multas
superiores a R$40.000.000,00. O acordo foi firmado em 2003 e a condenagao dos coautores

ocorreu em 2007 (MACEDO; SANT’ANA, 2019, p. 2).

2.5.2. Evolucdo e consolidacdo

Em 2011, a Lei n° 8.884/1994 foi revogada pela Lei n® 12.529/2011, que reestruturou o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Com a entrada em vigor da atual LDC, o
programa de leniéncia foi reformulado, tornando-se ainda mais robusto. Agora, nos termos do
art. 87 da Lei de Defesa da Concorréncia, o beneficio criminal abrange ndo apenas os crimes
contra a ordem econdmica tipificados na Lei n° 8.137/1990, mas também os demais crimes

diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666/1993 e os



40

tipificados no art. 288 do Decreto Lei n® 2.848/1940 (Cédigo Penal), competindo a

Superintendéncia-Geral do CADE a concessdo do beneficio (art. 87).

Frise-se, contudo, que, a despeito de o artigo 87, caput, da Lei 12.529/2011, prever
expressamente que, nos crimes contra a ordem econdmica e nos crimes relacionados a pratica
de cartel, a celebracdo de acordo de leniéncia “determina a suspensdo do curso do prazo
prescricional e impede o oferecimento da dentncia com relagdo ao agente beneficiario da
leniéncia”, tal norma foi bastante questionada por dispor, em tese, de competéncia exclusiva do

Ministério Piblico Federal (MPF)*' (ATHAYDE, 2021, p. 287).

Para garantir maior seguranca ao agente signatario, portanto, o CADE celebrou, junto
ao Ministério da Justica de Sao Paulo (MJSP), o Memorando de Entendimentos n° 01/2016,
prevendo a participacdo obrigatéria do Ministério Publico Federal nos acordos de leniéncia
firmados no ambito do SDBC. Entretanto, vale ressaltar que, desde 2011, o CADE vem
incluindo o MPF na celebragdo de seus acordos de leniéncia, quando constatada a consumagao
de crimes contra a ordem econdmica ou diretamente relacionados a pratica de cartel. Como bem

apontam Athayde e Grandis (2015, p. 289):

Para que fique evidente essa experiéncia consolidada do CADE na atuagdo
conjunta e coordenada com os Ministérios Publicos, cumpre pontuar que, dos
45 (quarenta e cinco) acordos de leniéncia antitruste celebrados pelo CADE
até junho de 2015, aproximadamente 95% dos casos envolvem a participagao
do Ministério Publico, sendo que nos demais casos ndo houve a participacao
do Ministério Publico porque o acordo envolvia somente pessoas juridicas, o
que ndo atrairia a competéncia criminal.

Quanto aos requisitos para concessdo da leniéncia, a Lei n® 12.529/2011 inovou ao
retirar a restricdo do acordo ao proponente que estiver a frente da conduta inflacionaria, ou seja,
ao lider do cartel, mas manteve todos os demais requisitos ja previstos no programa da Lei n°
8.884/1994, quais sejam: ser o primeiro a solicitar o acordo; confessar e cessar a pratica ilicita;
colaborar com as investigacdes; identificar os demais participantes do conluio; e entregar

provas que evidenciem a infragao.

51 A participagdo do Ministério Publico Federal na celebragdo de acordos de leniéncia no Ambito do Sistema de
Defesa Brasileiro da Concorréncia (SDBC) decorre de uma interpretagao literal do artigo 129, inciso I, da CF/8S,
o qual dispde, in verbis, que compete ao Ministério Publico “promover, privativamente, a agao penal ptblica na
forma da lei”.
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Outra inovacdo da Lei n° 12.529/2011 diz respeito ao denominado Termo de

Compromisso de Cessacdo de pratica (TCC), incluido pelo art. 85 da LDC*2,

De acordo com o CADE (2016b, p. 5), o TCC consiste em modalidade de acordo
celebrado entre o 6rgao e as pessoas (fisicas ou juridicas) investigadas por infragdes a ordem
econdmica, a partir da qual o CADE anui em suspender as investigagdes em desfavor do
compromissario, a0 passo que 0 compromissario se compromete a cumprir com as obrigagoes

acordadas.

Em sintese, o compromissario deve confessar a pratica ilicita, colaborar com a instru¢ao
processual, pagar contribui¢do pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDDD) e
se comprometer a ndo praticar outras condutas anticompetitivas, para obter os beneficios
previstos no Regimento Interno do CADE (RICade). Além, ¢ claro, de reparar os danos

provocados ao erario (Ibd., p. 7-8).

Outra peculiaridade do TCC esta na possibilidade de o agente celebrar o acordo apds o
processo administrativo ter sido remetido ao Tribunal do CADE para julgamento. Neste caso,
ao invés de a proposta ser apresentada a SG, ela deve ser apresentada e negociada perante o

Conselheiro-Relator do Processo (/bd., p. 5).

Também no caso dos TCCs, o CADE possui um sistema de senha (markers), para
demarcar a ordem de solicitagdo do termo. No entanto, diferentemente do programa de
leniéncia, o TCC nado limita a concessao dos beneficios apenas ao primeiro proponente. A
ordem serve apenas para definir o percentual de reducdo da multa administrativa. Enquanto o
primeiro proponente recebe entre 30% e 50% de isencado, o segundo recebe entre 25% e 40% e,

do terceiro em diante, até 25% (art. 187 do RICade’?). Se, por outro lado, o termo for proposto

52 Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, II e III do art. 48 desta Lei, o Cade
podera tomar do representado compromisso de cessagdo da pratica sob investigagdo ou dos seus efeitos lesivos,
sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos
interesses protegidos por lei.

53 Art. 187. A andlise da contribui¢do pecuniaria nas propostas de TCC realizadas nos termos do art. 226 deste
Regimento Interno levara em consideragdo a amplitude e utilidade da colaboragdo do compromissario com a
instrucdo processual e 0 momento de apresentagdo da proposta, observados, quando possiveis de estimagéo e caso
seja celebrado o TCC, os seguintes pardmetros:

I - redug@o percentual entre 30% e 50% da multa esperada para o primeiro Representado que propuser TCC no
ambito da investigacdo de uma conduta;

IT - reducdo percentual entre 25% e 40% da multa esperada para o segundo Representado que propuser TCC no
ambito da investigacdo de uma conduta;

IIT - redugdo percentual de até 25% da multa esperada para os demais Representados que propuserem TCC no
ambito da investigagdo de uma conduta.
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apos os autos serem remetidos para o Tribunal do CADE, o beneficio ¢ de no maximo 15% (art.

188 do RICade)*.

Além disso, a leniéncia plus pode ser conjugada com o TCC, desde que o
compromissario se habilite para celebragao de leniéncia relacionada a outra infragdo, da qual o
CADE nao tinha conhecimento prévio (CADE, 2016b, p. 39). Nesse caso, a aplicagcao dos
descontos ¢ realizada de modo subsequente, e ndo cumulativa, ou seja, aplica-se primeiro o

desconto da leniéncia plus e, em seguida, o desconto do TCC (/bd.).

Em outras palavras, o TCC oferece beneficios subsidiarios e limitados ao ambito
administrativo aqueles que desejam cooperar com o Estado, mas ndo fazem jus a leniéncia,

porquanto outra pessoa (fisica ou juridica) ja a celebrou®.

A principal diferenca normativa entre o TCC e o acordo de leniéncia esté, portanto, no
fato de que a leniéncia ¢ mais benéfica, ao permitir, a depender do momento de sua celebracgao,
ndo apenas a isencdo das multas aplicaveis, mas também a extingdo da pretensdo punitiva
criminal. Nas palavras de Athayde (2018, p. 338), “os incentivos para a celebragdo de TCC
antitruste tendem a ser diferentes dos incentivos para a celebracao de acordos de leniéncia, por

conta dessa possivel exposicdo do compromissario em relagdo a seara criminal”.

Ainda na visdo da autora, essa diferenca justifica-se porque, enquanto os programas de
leniéncia servem como instrumento de investigagdo, os TCCs se assemelham a pactos de
ajustamento de conduta ou de ndo persecucdo, sem exigéncias de aportes adicionais
(ATHAYDE, 2018, p. 338). Logo, se o Estado obtém mais beneficios a partir da celebragdo de

um acordo de leniéncia, ¢ razoavel que ele também conceda mais beneficios nessas hipoteses.

Com efeito, ap6s a sua reformulagdo, o programa de leniéncia da Lei n® 12.529/2011
passou a ter mais aderéncia. De acordo com relatorio emitido pelo CADE, no periodo de 2003
a 2021, o 6rgdo celebrou mais de 100 acordos de leniéncia®. E claro que o aumento no namero

de acordos celebrados ndo significa, necessariamente, que o programa esta sendo efetivo. Muito

54 Art. 188. A analise da contribuigdo pecunidria nas propostas de TCC realizadas nos termos do art. 182 em
investigagoes de acordo, combinag@o, manipulagdo ou ajuste entre concorrentes, levara em consideragdo o estado
do processo administrativo, observado, quando possivel de estimagdo, a reducdo percentual maxima de 15% da
multa esperada ao Representado.

35 Nos termos do art. 187 do Regimento Interno do CADE (RICade), enquanto o primeiro proponente recebe entre
30% e 50% de isengdo, o segundo recebe entre 25% e 40% e, do terceiro em diante, até 25%. Se, por outro lado,
o termo for proposto apds os autos serem remetidos para o Tribunal do CADE, o beneficio ¢ de no maximo 15%
(art. 188 do RICade).

5% Dados extraidos do site do Governo Federal: https://www.gov.br/cade/pt-br/assuntos/programa-de-
leniencia/estatisticas/estatisticas-do-programa-de-leniencia-do-cade.
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pelo contrario. A depender da situagdo, pode indicar até mesmo eventual efeito pré-colusivo.
Por essa razao, estar atento as movimentagdes mercadoldgicas, a quantidade de acordos sendo
celebrados e até mesmo a conformidade do programa as recomendagdes literarias ¢ necessario

para que se possa avaliar sua efetividade.
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3 TRANSPOSICAO DA LENIENCIA ANTITRUSTE A LEI ANTICORRUPCAO

A discussdao acerca da expansdo dos programas de leniéncia para a seara da
accountability anticorrup¢ao nao ¢ novidade e nem exclusividade brasileira. Antes de a Lei
Anticorrupgao entrar em vigor no Brasil, discutia-se se a ado¢do de um programa de leniéncia
no bojo do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) poderia auxiliar o governo norte-americano

a combater praticas de suborno de agentes transnacionais.

Nesse contexto, Leslie (2012) fez uma analise critica a ideia sustentada por Fraser (2012,
p. 1.029) de que “dada a experiéncia antitruste, um programa de leniéncia no bojo do FCPA
muito provavelmente encorajaria inimeras delagdes, garantindo beneficios tanto ao DOJ, como

a comunidade empresarial®””

. Na visao daquele autor, essa afirmacdo nao necessariamente ¢
verdadeira. lIlicitos de cartel e ilicitos de corrupc¢do, mais precisamente suborno de agentes
publicos estrangeiros, apesar de possuirem caracteristicas comuns, s3o, em esséncia,
divergentes®®. Isso faz com que a simples transposi¢io da leniéncia do 4mbito concorrencial
para o ambito de combate a corrupgao possa nao produzir os efeitos desejados (LESLIE, 2012,

p. 181) ou, pior, vir a agravar a situag@o que se visava a combater.

No caso do Brasil, o problema parece ser ainda mais grave. Isso porque, diferentemente
do FCPA, a Lei Anticorrup¢ao ndo adotou apenas o conceito de “suborno” como conceito
microjuridico de corrupcdo a ser avaliado. Em outras palavras, no Brasil, o dilema ndo esta
apenas em averiguar se as relagdes de suborno de agentes publicos estrangeiros assemelham-se
as relagdes de cartéis e até que ponto suas eventuais divergéncias sdo relevantes para a analise
da efetividade da transposic¢ao ipsis litereris do instituto. O dilema, aqui, esta em identificar as
varias relacdes abarcadas pelos varios conceitos microjuridicos de corrupgao adotados pela Lei
n°® 12.846/2013, para, primeiro, avaliar se e em quais hipdteses a adogdo de um programa de

leniéncia pode ser efetivo.

57 Tradugdo livre de: Given the antitrust experience, an FCPA amnesty policy would likely encourage greater self-
reporting, with the attendant benefits to both the DOJ and the business Community.

8 Em sintese, Leslie sustenta que tanto a pratica de cartel, quanto a pratica de suborno constituem “crimes de
colarinho branco”, de natureza sigilosa e aparéncia de legalidade, o que dificulta a detecgao do ilicito por parte do
Estado. No entanto, para o autor, enquanto a carteliza¢do constitui “ilicito horizontal”, ou seja, é praticado entre
competidores, o suborno constitui “ilicito vertical”, ou seja, ¢ praticado entre entidades e/ou agentes que possuem
uma relagdo de complementariedade (vendem e compram uns dos outros). Nao fosse o bastante, Leslie sustenta
que ilicitos de cartéis sdo, em regra, praticados por multiplos agentes, ao passo que o suborno tende a ser limitado
a um numero reduzidos de individuos. (LESLIE, 2012, p. 175-181) Essa ideia serd aprofundada ao longo das
Secoes 3.1 e 3.2.



45

Seguindo os passos de Leslie, portanto, o presente capitulo tem por objetivo identificar
caracteristicas convergentes e divergentes entre as relacdes abarcadas pelo programa de
leniéncia do SBDC (relagdes de cartel) e da rede de accountability anticorrupgao (relagdes de
corrupgao tipificadas no art. 5° da LAC). A partir dessa andlise, busca-se avaliar se a
transposi¢do do instituto foi adequada e se as caracteristicas frequentemente associadas a
efetividade da leniéncia antitruste também podem ser associadas a efetividade da leniéncia

anticorrupgao.

Para tanto, o capitulo sera dividido em quatro se¢des. Nas se¢des um e dois, apresenta-
se uma breve revisao literaria acerca dos ilicitos de cartéis e dos ilicitos de corrup¢do, com o
fito de apontar os tipos de relagdes, por eles abarcadas, que ja foram identificadas pela literatura

nacional ou estrangeira.

Na secdo trés, por sua vez, discorre-se acerca dos conceitos microjuridicos de corrupg¢ao
adotados pela LAC, com o objetivo de identificar os tipos de condutas que podem ser objeto da

leniéncia anticorrupgao.

Por fim, a partir dos levantamentos feitos, analisa-se se a transposi¢do do programa de
leniéncia antitruste a esfera do combate a corrupgao no Brasil foi adequada. Primeiro, a partir
do exame da subsuncao do programa aos seus fundamentos. Segundo, a partir da anélise de sua

efetividade.

3.1. Breves consideracgoes sobre ilicitos de cartéis

Cartéis® sdo tidos como infragdes gravissimas, em razio das consequéncias nocivas que
produzem. Sao considerados, no direito concorrencial, como a mais grave lesdao a ordem

econdmica, porquanto tendem a gerar ineficiéncia alocativa, produtiva e dindmica®, além de

59 Cartéis também sdo denominados “acordos horizontais”. Conforme leciona Forgioni (2013, p. 334-336), no
ambito concorrencial, os ilicitos podem derivar tanto de acordos verticais, quanto horizontais. Acordos verticais
sdo aqueles celebrados entre agentes econdmicos que ndo necessariamente concorrem entre si, mas exercem
atividades conexas e complementares. J& os acordos horizontais, popularmente conhecido como cartéis, sao
aqueles celebrados entre concorrentes de um determinado mercado que, ao invés de competirem entre si, atuam
de forma cooperativa com o propoésito de aumentar arbitrariamente seus lucros.

60 Ineficiéncia alocativa diz respeito ao aumento inconsistente dos precos dos produtos ¢ 4 restri¢io de acesso aos
consumidores; ineficiéncia produtiva, por sua vez, diz respeito ao aumento dos custos de funcionamento das
empresas em determinado mercado; ja a ineficiéncia dindmica relaciona-se a auséncia ou reducgdo de incentivos a
inovagdo, uma vez que as empresas ndo necessitam aprimorar produtos, processos ou servigos (LUZ, 2017, p. 72).
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“repercussdes diferentes nos mercados upstream, downstream e no proprio mercado relevante”

(BARROS, 2021, p. 41).

De acordo com o relatério emitido pela OCDE, apesar das dificuldades inerentes a
quantificagio dos danos advindos dessas praticas anticoncorrenciais®!, estima-se que os
sobreprecos provocados por cartéis girem em torno de 15% a 20%. Para se ter uma ideia,
somente no periodo de 1996 a 2000, o prejuizo advindo dos 16 maiores cartéis ultrapassou

U$55 bilhdes de délares (OCDE, 2002, p. 72)%2.

Com efeito, em que pese sua evidente lesividade social, cartéis sdo ilicitos dificeis de
serem detectados. “Ao observar o mercado, o intérprete pode deparar-se com precos
semelhantes que decorrem nao de um acordo, mas do funcionamento ‘normal’ daquele setor

econdmico” (FORGIONI, 2015, p. 350). Nas palavras de Canetti (2016, p. 123-124):

A complexidade e organizagdo da atuacao concertada dos agentes faz com que
o uso de criptografias, codigos, interpostas pessoas e outros mecanismos do
tipo obstaculize, sobremodo, a atividade investigatoria estatal. Todos os
participantes do conluio tém interesse em evitar a descoberta do ilicito pelo
Poder Publico. Isso tudo, a seu turno, encarece e dificulta o deslinde desse tipo
de infracdo somente com o uso de mecanismos unilaterais — auditorias,
inspegoes, buscas e apreensdes, interceptagoes telefénicas — pois, mesmo que
utilizados, podem ndo ser suficientes para uma condenagdo do agente
administrativa ou judicialmente.

Noutro giro, cartéis sdo ilicitos naturalmente instaveis, porquanto sao celebrados entre
multiplos concorrentes, cujo interesse maior ¢ a maximizacao de seus payoffs. Significa dizer
que, na auséncia do cartel, as empresas sdo, naturalmente, rivais e se relacionam a partir de uma
loégica de desconfianga e disputa. Nao s6 elas competem entre si, como o lucro obtido por

determinada empresa implica necessariamente prejuizo para outra (LESLIE, 2012, p. 175-177).

Cartéis bem-sucedidos seriam, portanto, aqueles que conseguem superar essa relacao
natural de desconfianga. O problema ¢ que, na pratica, essa superagdo encontra inlimeros
empecilhos, a comegar pelo fato de que pode ser lucrativo a determinada empresa desviar-se da

acdo coordenada com os demais. A titulo de exemplo, considere-se um cartel de combustivel

1 Na mesma linha, o CADE ressalta a dificuldade na estimacdo do sobreprego em sua avaliagdo do cartel de
combustiveis de Belo Horizonte/MG de 2019. De acordo com o 6rgao, a depender da metodologia utilizada para
escolha do contrafactual, bem como a delimitag@o temporal estimada do cartel, as estimativas de sobreprego podem
variar significativamente, o que gera incertezas sobre a valoragdo (CADE, 2022, p. 26-27).

62 Qutro estudo bastante relevante acerca do tema foi a realizado por Connor (2014). Em sintese, ao avaliar 2.044
estimativas de sobreprego referentes a 532 cartéis nos ultimos trés séculos, o autor concluiu que a mediana do
sobreprego do periodo foi de 23%, sendo menor em cartéis domésticos (18,2%) e maior em cartéis internacionais
(25,1%) e globais (30,4%) (Id., p. 316-317). Ainda, o autor ressalta que as conclusdes alcangadas aproximam-se
das estimativas realizadas por outros seis estudos realizados sobre o tema, os quais relatam uma média simples de
sobreprego de aproximadamente 28%.
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em que as empresas coordenaram precos acima do “valor de mercado”. Neste caso, sempre
havera o incentivo para que um dos membros do cartel descumpra o acordo e estabelega pregos

inferiores ao fixado, angariando parcela do mercado e obtendo, com isso, maiores lucros.

Também por isso, ilicitos concorrenciais costumam envolver multiplos agentes para que
o0 ato coordenado seja capaz de produzir seus efeitos. Caso contrario, a parcela do mercado que
ndo participou do conluio poderia adotar estratégias prejudiciais aos membros do cartel e obter,
sozinha, os lucros de suas vendas. O paradoxo aqui ¢ que quanto maior o nimero de empresas
em determinado cartel, maior sua instabilidade, porquanto mais dificil estabelecer técnicas de
governanga. Por outro lado, quanto menor o nimero de empresas envolvidas ou quanto mais

concentrado for o mercado, maior a estabilidade dos cartéis (LESLIE, 2012, p. 176).

3.2. Breves consideragoes sobre ilicitos de corrup¢ao

Hoje parece haver um consenso de que os efeitos da corrupgio sdo nefastos®. Qualquer
que seja sua abordagem juridica, entende-se que a corrupgdo representa a subversao do publico

pelo privado e afeta a concretizacao de preceitos constitucionais. Nas palavras de Aranha (2015,
p. 83):

A corrup¢do diminui o dominio da acdo publica, diminui o alcance da
democracia, ao reduzir instituicdes publicas de acdo coletiva a meros
instrumentos de beneficios privados. Além disso, a corrupg¢ao cria ineficiéncia
na entrega de servigos publicos, pois foca as atividades publicas naqueles
setores nos quais os corruptos podem se beneficiar.

No ambito das licitagdes publicas, por exemplo, estima-se que a corrupcao provoque
um aumento de cerca de 5% a 25% nos valores despendidos pelo Estado (OCDE, 2007, p. 47).
Ainda, de acordo com a UNODC (2013, p. 1), “a cada ano, U$1 trilhdo sdo gastos em subornos,
enquanto cerca de U$2,6 trilhdes sao desviados pela corrupgdo — uma soma equivalente a mais

de 5% do PIB mundial”%%3.

%3 No entanto, ndo se pode perder de vista que nem sempre foi assim. Como bem observou Canetti (2020, p. 126),
“ja houve quem sustentasse haver evidéncias de certo grau de eficiéncia econdmica na existéncia de corrupgao,
quando voltada para instituigdes extremamente ineficazes”, porquanto serviria para agilizar a obtengdo de
vantagens efetivamente devidas em um cenéario de burocracia lenta e ineficaz.

%4 Esses dados sdo alarmantes especialmente porque existem estimativas de que os gastos com compras publicas
representam algo em torno de 8% a 25% do PIB de um pais (MOURA, 2012) .

65 Especificamente quanto ao Brasil, estima-se que o custo da corrupg¢io, entendido enquanto o valor que se deixa
de ser aplicado em areas de desenvolvimento, em razdo do pagamento indevido de propinas, equivale a R$41,5
bilhdes, o que corresponde a 1,38% do PIB (FISP, 2010, p. 4).
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Ja no ambito da saude, estima-se que a fraude e os abusos nos servigos gerem prejuizos
na faixa de U$12 a U$23 bilhdes por ano ao governo dos paises desenvolvidos. Frise-se, ainda,

que esse valor é maior no setor farmacéutico, em que o prejuizo pode alcangar U$50 bilhdes

(UNODC, 2013, p. 4).

Noutro giro, pesquisas empiricas também demonstram que a corrup¢ao estd associada a
baixos niveis de investimentos, produtividade e crescimento®®. Em tltima analise, “a literatura
mostra que a corrup¢ao mina a confianga publica no governo e no Estado de Direito, ameagando

os valores democraticos e a legitimidade do proprio Estado” (LUZ, 2017, p. 90).

Nao obstante seu evidente efeito nefasto, combater a corrup¢do também ¢ tarefa
extremamente ardua. Sua natureza sigilosa e difusa impde a observancia a estratégias de
controle que precisam ser coordenadas nao apenas no ambito interno, mas também no ambito
global. Nao a toa, nos ultimos anos, o combate a corrupg¢ao assumiu o protagonismo em diversas
convengdes internacionais, tais como a Convencao Interamericana contra a Corrupgao de 1996
— Convengao da OEA; a Convengdao da OCDE sobre o Combate ao Suborno de Oficiais
Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, de 1997; a Convencao Penal
e a Convengao Civil, ambas do Conselho Europeu, contra a Corrupgao, de 1999, e a Convengao
da ONU contra a corrupc¢do, de 2003. Todos esses instrumentos “refletem a preocupagio

mundial a respeito da necessidade de repressao a atos de corrup¢ao” (MIOLO, 2019, p. 16).

E preciso ter em mente, todavia, que coordenar estratégias de combate a corrupcao
enfrenta uma série problemas de ordem pratica. A comecar pela auséncia de uma defini¢ao
univoca do conceito de corrupgao, o que dificulta ndo apenas a compreensao do ilicito em si,

mas também, e principalmente, a adogio de estratégias harmonicas de controle®’.

Uma vez que a no¢ao de corrupgao € polissémica e contextual, ela varia de acordo com

a cultura e com o momento politico e historico em anélise (SORE, 2019, p. 28). Sendo assim,

% E.g., Mauro (1998); Wei, (2000); Lambsdorff, (2007); OCDE (2016); Ades e Di Tella (1997); Kaufmann (1997);
Esty e Porter (2002), Tanzi e Davoodi (2002). Anderson e Tverdova (2003), Seligson 2006).

7 De acordo com Pagotto (2010, p. 24), todo trabalho juridico deveria conter algum estudo seméantico para
identificar com precisdo o objeto de estudo a ser avaliado, de modo a delimitar o seu alcance. Para o autor, no que
diz respeito ao estudo da “corrupgdo”, a escolha do conceito a ser adotado assume relevancia especial, uma vez
que a existéncia de diferentes perspectivas sobre o tema fornece multiplas concepcdes sobre a corrupgado, as quais
podem ser distintas entre si e, ainda assim, afeitas a realidade (/d., p. 25). Por essa razdo, a delimita¢ao do conceito
de corrupcao a ser avaliado é imprescindivel para adocdo de estratégias de controle eficazes. Caso contrario, correr-
se-ia o risco de perpetuar debates indcuos.



49

68

ainda que suas diferentes definicdes possam conter um nticleo comum®®, as estratégias de

combate a corrup¢do nao podem ser estabelecidas de forma acritica e generalizavel.

De acordo com Pagotto (2010, p. 118), abordagens categodricas de corrupgao
interessariam mais a religido, a moral e a ética. No ambito juridico, um conceito macro tenderia
a ser abstrato e dificultaria as analises. Defini¢gdes mais precisas (microjuridicas), por outro
lado, permitem avaliagdes mais estratégicas de combate. Nesse sentido, o ponto de partida da
rede de accountability anticorrupcao deve ser sempre a norma posta. S6 a partir dai € possivel
avaliar se os instrumentos normativos de controle, tais como programas de leniéncia,

encontram-se adequados as suas finalidades.

Sob essa perspectiva, o autor identifica ao menos trés ambitos de regulamentagdo
microjuridica da corrup¢do no Brasil: o direito penal, administrativo e politico-constitucional
(PAGOTTO, 2010, p. 120-140). No contexto internacional, por sua vez, esses ambitos sdo
diversos. Cada acordo, convengdo ou tratado adota um conceito distinto de corrupgdo e

preconiza abordagens de controle diferentes.

Como se nao bastasse a inexisténcia de um conceito univoco de corrupg¢ao, a literatura
também nao ¢ unanime quanto a identificagdo de suas potenciais causas. Existe uma série de
variaveis que podem influenciar a pratica corrupta, desde elementos culturais, até a

predominéncia de determinadas religides, crengas e valores em dada sociedade civil®.

Pagotto (2010, p. 232) alerta ainda para a importancia da correta identificagdo da
motivagao do agente corrupto na andlise da corrupg¢do. Nas licdes de Kagan e Scholz (2003, p.
35), existiriam ao menos trés perfis distintos de cidaddos: o calculador amoral; o cidadao
politico e o organizacionalmente incompetente. A esses perfis, Baldwin (1995, p. 149)

acrescentou, ainda, o infrator irracional.

O calculador amoral seria o agente mal-intencionado e bem-informado, apto a jogar a
estratégia tit-for-tat. Ou seja, o sujeito maximizador de resultados nos moldes tradicionais da
teoria econdmica: o “homo economicus”. O cidadao politico, por sua vez, seria o agente bem-

intencionado e bem-informado. Para ele, seguir a lei ¢ prioridade, ainda que ela seja contraria

% De acordo com Filgueiras (2004, p. 126), “a constante logica que perpassa as teorias sobre corrupgio, mesmo
que elas estejam em dimensdes epistemologicas diferentes, € que ela é entendida como a sobreposi¢do dos
interesses privados ao interesse publico. Esse é o ponto de partida de todas as teorias sobre corrupcao e o nucleo
logico que define o conceito”. No entanto, como bem alerta Pimenta (2020, p. 23), essa conceitualizagdo da
corrupgdo “é plastica o suficiente para reunir espécies diversas, tais quais propina, troca de favores, nepotismo,
fraudes, conflitos de interesse e, até mesmo, corrup¢ao privada.”, dificultando as anélises.

V. Bayley, 1996; Lambsdorff, 2008; La Porta et al., 1996; Treisman, 2000; Filgueiras, 2006.
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a seus ideais ou que a sua observancia lhe seja prejudicial em termos econdmicos ou psiquicos.
O organizacionalmente incompetente, por outro lado, seria o agente bem-intencionado e mal-
informado. Em outras palavras, sdo aqueles que acabam se envolvendo em atos ilicitos por falta
de conhecimento, € ndo para maximizar seus payoffs. Ja o infrator irracional ¢ o agente mal-
informado e mal-intencionado. Praticam condutas ilicitas simplesmente porque desejam, ainda

que esse ato ndo implique beneficios (PAGOTTO, 2010, p. 234-238).

No que tange aos agentes corruptos, ¢ facil perceber que nem sempre eles estardo
inseridos na logica do calculador amoral. Muitas vezes, atos de corrupcao derivam justamente
da falta de conhecimento do gestor ptiblico’®’!. H4 aqui uma possivel assimetria informacional
entre as partes (agentes publicos e agentes privados) que precisa ser levada em consideragao,

porquanto também pode influenciar a estratégia de combate a ser adotada.

Outro ponto relevante para essa andlise diz respeito a relagdo pré-estabelecida (ou seja,
em contexto sem corrupgao) entre o agente publico e o agente privado, a qual, em regra, é de
cooperagdo (LESLIE, 2012, p. 176). A principio, trata-se de sujeitos que figuram em polos
antagonicos de uma potencial relacdo juridica complementar. Enquanto uma das partes visa a

oferecer um determinado produto ou servigo, a outra visa a adquiri-lo ou usufrui-lo.

Em outras palavras, agentes corruptos’? sdo aliados naturais. Em contexto em que eles
nao coordenam suas agdes para praticar determinado ilicito, eles sdo parceiros potenciais em
eventual negdcio publico-privado. Por essa razao, nenhuma das partes parece possuir interesse
em prejudicar a outra. Nao hd ganho potencial no descumprimento do acordo celebrado

(LESLIE, 2012, p. 177-178).

A menos que exista norma que premie positivamente a autodenuncia, em relagdes de
corrup¢ao, o descumprimento do acordo ndo traz, a principio, nenhum beneficio as partes.
Muito pelo contréario. E provavel que elas venham a perder reputagdo e, com isso, potenciais

ganhos futuros advindos de outros contratos ilegais.

0 Ainda que, sob uma perspectiva juridica, o desconhecimento da lei ndo seja argumento de defesa valido, quando
a analise ¢ comportamental subjetiva, a inteng@o do sujeito é o que verdadeiramente importa. Especialmente para
a Teoria dos Jogos, se o agente publico desconhece a lei, ele é incapaz de ponderar as recompensas do “jogo da
corrup¢do”. Nesse caso, a melhor estratégia de combate seria educativa, e nao repressiva.

"I Aranha (2015) realiza uma anilise dos processos de interagdo entre os Orgdos integrantes da rede de
accountability anticorrupcao brasileira, a partir de uma amostra de 322 municipios auditados pela CGU no periodo
de 2003 e 2010. Nessa amostra, a autora encontrou 19.177 irregularidades, dentre as quais 4.870, ou seja, 25,4%,
enquadram-se no conceito de corrupcio adotado. As demais configurariam atos de ma gestao.

"2 Considerando-se o conceito classico de corrupgdo ativa e passiva (suborno).
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Especialmente em ambientes de corrupcao estrutural ou endémica, a delagdo pode gerar
consequéncias extrajuridicas negativas ao agente privado, que pode vir a se tornar persona non
grata no ambiente publico. Nas palavras de Canetti (2020, p. 137), “o abalo na relagao com o
Poder Publico pode gerar perseguigdes politicas, incremento das dificuldades burocraticas,
perda de crédito em institui¢des financeiras publicas, dentre outros fatores”. Assim, ao invés de

lucrar com o ato da delagdo, o agente privado pode vir a ter sua pratica econdmica inviabilizada.

Outro ponto que também precisa ser observado € que, normalmente, atos de corrupgao
sao celebrados entre poucas pessoas fisicas ou juridicas. No conceito classico de suborno, por
exemplo, atos de corrupcao tratam-se, em regra, de acordos bilaterais (ROSE-ACKERMAN,
2010, p. 222). Entretanto, mesmo em contextos de corrup¢ao em larga escala, a participagao
ativa de multiplos agentes tende a ser reduzida’. Isso faz com que o laco de confianca entre
agente corruptor e agente corrompido seja estreitado ao longo dos anos, sendo ainda mais dificil

quebra-lo (CANETTI, 2020, p. 177).

Isso ndo quer dizer, € claro, que a corrupgao vai ser sempre uma relacdo puramente
bilateral. E possivel que varios agentes estatais estejam envolvidos em um mesmo ato de
corrupgao, através de uma hierarquia pré-estabelecida, em que os beneficios advindos do ato
ilicito s3o compartilhados entre dada organizacao estatal (corrupgao sistémica). Assim como ¢
possivel conceber o cendrio em que a corrupcdo ocorre, concomitantemente, em diversos
setores do Estado, e envolve diversas autoridades, em razao das divisdes de func¢des inerentes

a organizacao estatal (ROSE-ACKERMAN, 2010, p. 231).

Ainda, em defesa da multilateralidade dos atos de suborno, Kim (2016, p. 256) sustenta
que uma porcentagem significativa desses ilicitos envolve “agentes, fornecedores,
representantes, distribuidores, socios, dentre varios outros que, conjuntamente, praticam o
ilicito”.

Noutro giro, quanto ao controle da corrup¢do em seu sentido amplo, € preciso ter em
mente ele nem sempre se concentrara apenas nas maos do Estado. A tendéncia € que a corrupgao
seja percebida por alguns grupos diretamente afetados, como ocorre em licitagdes publicas.
Sendo assim, eventuais pessoas fisicas ou juridicas que vierem a ser prejudicadas podem e
tendem a denunciar o evento aos 6rgdos de controle. No entanto, vale a pena ressaltar que se a

corrupgao disser respeito a criagdo de beneficios ilegais, ¢ menos provavel que esses agentes

3 A execugdo desses ilicitos tende a ser centralizados nas maos de um Unico interlocutor (lobista).
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denunciem o ato, porquanto ndo poderiam pleitear para si os referidos beneficios (ROSE-

ACKERMAN; 2010, p. 227).

3.3. Corrupc¢io na Lei n° 12.846/2013 (LAC)

A Lei Anticorrupg¢ao, como ¢ popularmente conhecida, “foi promulgada, em parte, em
resposta aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, em especial a Convengao da
OCDE', e, em parte, aos protestos de 2013 e outras pressdes domésticas que clamavam pelo
fim da corrup¢ao” (PIMENTA, 2020, p. 18). Ela nasce, dessa forma, em um contexto

extremamente conturbado, trazendo respostas singelas a problemas complexos.

Integrando a rede de accountability anticorrupcao brasileira, a Lei n® 12.846/2013 cria
um microssistema de responsabilizag@o objetiva de pessoas juridicas envolvidas em atos lesivos
a Administragdo Publica nacional ou estrangeira. Qualquer pessoa juridica que pratique os atos

previstos no art. 5° da LAC esta sujeita as sangdes administrativas e judiciais ali previstas.

Com efeito, a LAC adota uma série de conceitos microjuridicos de corrup¢do que devem
ser observados, para fins de adequacgdo das ferramentas de controle. Ainda que existam outros
conceitos de corrup¢io espalhados no ordenamento juridico brasileiro”, fato é que o programa
de leniéncia previsto no art. 16 da LAC’® apenas isenta (parcialmente) a pessoa juridica das
sancoes ali previstas, caso elas tenham praticado um dos atos tipificados em seu art. 5° e
cumpram com os requisitos pré-estabelecidos para a concessdo do beneficio. E nesse sentido,
inclusive, que se diz que a Lei Anticorrup¢do cria um microssistema de responsabilizacdo. Ela
inova tanto na conceitualizagdo do ato corrupto, quanto na adog¢ao dos respectivos instrumentos

de controle.

Para que seja possivel investigar a fundo o programa de leniéncia da LAC, portanto,

passa-se, agora, a elucidar os conceitos microjuridicos de corrupcao adotados em seu artigo 5°.

4 Vale ressaltar que, além da OCDE, o Brasil sofreu pressdo de outras convengdes internacionais das quais ele era
signatario, tais como a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) e a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU).
Nessa época, acreditava-se que uma estratégia internacional de combate a corrupgdo poderia se mostrar eficaz
(OLIVEIRA, 2017, p. 23).

5 Como os conceitos de corrupgao ativa e passiva previstos no Codigo Penal.

76 Diz-se o “programa de leniéncia previsto no art. 16 da LAC” porque a propria Lei traz, em seu art. 17, uma
hipodtese de leniéncia que extrapola as sangdes previstas na Lei Anticorrupgao. Nos termos do referido artigo: “A
administragdo publica poderd também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica
de ilicitos previstos na Lei n°® 8.666/1993, com vista & isen¢do ou atenuag¢do das sanc¢des administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88”.
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3.3.1. Os conceitos microjuridicos de corrup¢do adotados pela LAC

A identificagcdo e compreensdo do “fato corrup¢ao” na Lei n°® 12.846/2013 nao ¢ tarefa
facil. Isso porque, apesar de sua regulamenta¢do microjuridica estar positivada no artigo 5° da
referida Lei’’, trata-se de condutas que reinem a possibilidade de multiplas relagdes. Algumas

ordinariamente associadas a corrupg¢ao, outras nem tanto.

Para facilitar a compreensao desses ilicitos e permitir a correta identificagao de solugdes
adequadas, faz-se necessario, assim, analisar as condutas previstas no artigo 5° da LAC a partir
de dois enfoques distintos. Primeiro, a partir do enfoque quantitativo dos sujeitos ativos.

Segundo, a partir do enfoque qualitativo desses mesmos sujeitos.

Na primeira andlise, cujo enfoque ¢ quantitativo, classificar-se-do0 as condutas em
atencdo a quantidade de sujeitos potencialmente envolvidos na relacdo ilegal, delimitando-as
em condutas unilaterais, bilaterais ou multilaterais. Na segunda analise, por sua vez, cujo
enfoque ¢ qualitativo, classificar-se-d30 as condutas em relagdo a qualidade dos sujeitos
potencialmente envolvidos na pratica delitiva, identificando-se em quais hipdteses ha
participacdo, prescindivel ou imprescindivel, de agente publico’®, e em quais hipoteses ha

participagdo apenas de agentes privados.

Dita distingdo € relevante ndo somente para assimilagdo da relacdo natural

potencialmente pré-estabelecida entre os agentes’®, mas também para correta identificagdo das

77 Marinela, Ramalho e Paiva (2015, p. 46) sustentam que, diferentemente do que ocorre com a LIA, o rol
apresentado pelo art. 5° da LAC ¢ taxativo e ndo exemplificativo, ndo podendo ser de outro modo, uma vez que a
LAC prevé responsabilizacdo objetiva, a qual se constitui em exce¢@o no sistema juridico brasileiro, e, por essa
razdo, somente devera ser considerada em situagdes expressamente tipificadas. Na mesma linha, Dias e Dias (2016,
p. 67), afirmam que o art. 5° da LAC trata de matéria de direito estrito, razdo pela qual ndo comporta aplicagdo
analogica. Na visdo dos autores, caso o rol fosse exemplificativo, ndo haveria necessidade de o legislador elencar
todas as hipoteses ali previstas.

8 Convém destacar que a LAC delimita o conceito de “agente publico estrangeiro”, como sendo o “quem, ainda
que transitoriamente ou sem remuneracao, exerca cargo, emprego ou fungdo publica em 6rgdos, entidades estatais
ou em representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro ou em organizagdes publicas internacionais™ (§3° do art. 5°).
No entanto, a Lei ndo faz menc¢do a definicdo de “agente publico nacional” adotada, razdo pela deve-se
compreendé-la em sua concepcdo mais dilatada . Ou seja, “agente publico nacional” enquanto o sujeito que, ainda
que transitoriamente ou sem remuneragdo, exerga cargo, emprego ou func¢do publica em o6rgaos ou entidades da
Administragdo Publica direita, assim como pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelos 6rgéos da
Federagdo (BITTENCOURT, 2019, p. 61).

" Seguindo a logica de Leslie (2010), a depender da fungdo exercida pelos agentes envolvidos na relagdo ilegal,
ha maior ou menor probabilidade de eventual trai¢do. Se a relagdo natural estabelecida entre esses sujeitos ¢, em
regra, cooperativa ou complementar, o estimulo a trai¢do € reduzido. Se, por outro lado, tratam-se de agentes cuja
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“recompensas do jogo”. Afinal, uma vez que a Lei Anticorrup¢do sanciona apenas pessoas
juridicas de direito privado, faz-se necessario buscar, em outras legislagdes, eventuais sangdes
aplicaveis as pessoas fisicas envolvidas no ato delituoso. Por essa razdo, sempre que possivel,
apresentar-se-ao os mais diversos tipos ilicitos existentes no ordenamento juridico interno que

correspondem a cada conceito microjuridico de corrupgdo estabelecido na LAC.

Fixados os critérios de analise, passa-se, agora, a examinar as condutas que “constituem

atos lesivos a administragao publica, nacional ou estrangeira”, nos termos do art. 5° da LAC.

Logo no inicio, o inciso I do art. 5° da LAC?® proibe a promessa, o oferecimento ou a

~ 81 . . . . . , . N .
concessao®’, direta ou indireta, de vantagem indevida ao agente publico ou a terceira pessoa a
ele relacionada. O tipo abarca, desse modo, trés condutas nucleares, cujas relagdes sdo distintas

tanto sob a perspectiva quantitativa, como qualitativa.

De acordo com Pestana (2016, p. 62), o ato de “prometer” consiste na exteriorizagao de
alguém em favor do destinatario da mensagem ou de um terceiro que aquele indique, no sentido
de que se pretenda praticar determinado ato em seu favor, condicionado ou ndo a adogdo de
determinada conduta. De forma similar, o ato de “oferecer” significa colocar a disposi¢ao
determinado beneficio financeiro ou patrimonial, em retribuicdo por determinado agir do
beneficiario que guarde nexo de pertinéncia 16gica com o beneficio auferido (HEINEN, 2015,
p. 127). Ja o ato de “dar” consiste na entrega efetiva de vantagem indevida, por meio de uma
mensagem ou mediante a tradi¢do de determinado bem modvel ou imovel, ao beneficiario da

mensagem ou a terceiro por ele indicado (PESTANA, 2016, 66).

Enquanto os atos de “prometer” e “oferecer” podem ser praticados por um, dois ou mais
agentes em coordenacdo e dispensam a participagdo de pessoa fisica no exercicio de fungao
publica, “dar” presume a existéncia de conduta bilateral celebrada, necessariamente, entre
agente privado e agente publico. Isso porque o ato de “dar” vantagem indevida deve ser
precedido da aceitagdo do agente piblico competente a realizagdo do ato de oficio que se almeja

obter ou evitar.

Com efeito, ndo seria l6gico conceber a ideia de “entrega sem aceitagdo” como conduta

que se subsume a conduta de “dar vantagem indevida”. Se o agente publico rejeita o que lhe foi

relagdo natural € competitiva, como ocorre em cartéis de empresas concorrentes em determinado mercado, o
incentivo a traicdo ¢ ampliado, pois, para além dos beneficios legais, o agente delator lucraria com os prejuizos
ocasionados ao seu concorrente. Sejam esses prejuizos de natureza financeira ou reputacional.

80 Art. 5°, I - Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada.

81 O inciso utiliza, mais precisamente, o verbo “dar”, para se referir a concessdo de vantagem indevida.
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entregue, a conduta praticada pelo sujeito ativo deve ser enquadrada no ato de “oferecer
vantagem indevida”, e ndo no ato incompleto de “dar”, pois ha, nessa hipotese, consumacao
plena do tipo pela pratica do oferecimento, € ndo uma tentativa de consumagao pela rejei¢ao da

entrega ofertada.

Também ¢ possivel pensar em situagdes em que o inciso I abarque condutas
multilaterais. Seria o caso, por exemplo, da triangulacdo “agente privado — agente ptblico ou
privado — agente publico” prevista no trecho final do préprio dispositivo legal (“[...] ou a
terceira pessoa a ele relacionada”). Ou seja, na hipdtese em que a pessoa juridica (sujeito 1)
concede vantagem indevida a pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado (sujeito 2)
que mantém relagdes com o agente publico competente para praticar o ato de oficio desejado

(syjeito 3).

Note-se, portanto, que um Unico dispositivo legal (inciso I do art. 5° da LAC) ¢ capaz
de abarcar, diretamente, condutas unilaterais, bilaterais e multilaterais. Tudo isso em
decorréncia dos verbos escolhidos pelo proprio legislador (“prometer”, “oferecer” ou “dar”) e
pela inclusdo da possibilidade de triangulacdo da conduta (concessao da vantagem indevida a

terceiro relacionado ao agente publico).

Nao fosse o bastante, condutas que ordinariamente podem ser consumadas por um inico
sujeito, em regra, também podem ser consumadas por dois ou mais agentes em conluio. A titulo
de exemplo, ainda que o ato de “prometer vantagem indevida” possa ser consumado por um
tinico agente, nada impede que ele seja praticado por dois ou mais agentes em coordenacio®?.
E possivel que duas ou mais empresas, por exemplo, oferecam, em coautoria ou participagio,
vantagem indevida a agente publico. Neste caso, o ato deixa de ser unilateral e passa a ser bi ou

multilateral.

Ainda quanto ao inciso I do art. 5° da LAC, Motta e Anyfantis (2017, p. 95) chamam
atencdo para o fato de que “o objeto material do delito deste inciso consiste exatamente na
vantagem indevida prometida, oferecida ou dada a servidor publico para a pratica fraudulenta
do ato de oficio”. Nesse sentido, tanto a natureza da vantagem®®, como a efetiva¢io do acordo

sdo irrelevantes para que haja a consumacao do ilicito.

82 Referido pressuposto, frise-se, vale ndo somente as condutas em analise, mas a toda e qualquer conduta tipificada
na Lei Anticorrup¢do que possa ser consumada de forma unilateral. A principio, ndo foi possivel identificar
condutas exclusivamente unilaterais.

8 No que diz respeito a natureza da vantagem indevida, Bittencourt (2019, p. 63) sustenta que a auséncia de uma
defini¢do precisa quanto ao termo constitui um problema aparente, especialmente na hipdtese em que a vantagem
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Com efeito, apenas o ato consistente em “dar” vantagem indevida exige a ocorréncia de
resultado material, qual seja a entrega da vantagem em si. Os demais atos (“prometer” e
“oferecer”), por outro lado, possuem natureza formal e consumam-se no momento em que a
vantagem ¢ prometida ou oferecida, ainda que ndo haja aceitacao por parte do sujeito ao qual a
proposta foi direcionada (DAL POZZO et al., 2015, p. 53). Consequéncia disso € justamente a

possibilidade de o ato poder ser consumado por um unico sujeito.

Ademais, em nenhuma hipotese a lei exige a efetivacdo do acordo para a consumagao
do delito. Ou seja, mesmo no cenario em que a vantagem indevida ¢ efetivamente entregue a
agente publico ou a terceiro a ele relacionado, ndo hé necessidade de o agente cooptado
efetivamente praticar o ato fraudulento para que o delito seja consumado (HEINEN, 2015, p.

128).

Dita prescindibilidade nao retira, contudo, a necessidade de o ato praticado possuir
escopo finalistico no sentido de determinar o agente publico a praticar, omitir ou retardar ato
de oficio (MOTTA; ANYFANTIS, 2017, p. 96)%. Em outras palavras, o agente que promete,
oferece ou entrega vantagem indevida deve almejar o ato fraudulento, mas o ato fraudulento

ndo precisa necessariamente ser praticado para que o delito ocorra.

Noutro giro, o ato de prometer, oferecer ou dar vantagem indevida a agente publico ou
a terceiro a ele relacionado, com o fito de obter beneficios relacionados a fung¢ao exercida por
esse agente, encontra correspondéncia direta no art. 333% ou 337-B% do Codigo Penal

(HEINEN, 2015, p. 127), a depender se o agente publico que se visa a corromper € nacional ou

¢ direcionada a terceiro. Cunha e Souza (2017, p. 42), por sua vez, sustentam que a Lei, ao se adotar o termo
“vantagem indevida”, buscou incriminar qualquer tipo de proveito proibido, ainda que ndo econdémico ou
patrimonial. Na mesma linha, Heinen (2015, p. 123), sustenta que a vantagem indevida é todo beneficio,
econdmico ou ndo, colocado a disposi¢do de determinado sujeito, ndo sendo necessario que ele seja oriundo dos
cofres publicos ou represente algum privilégio derivado do aparato estatal.

8 Cunha e Souza (2017, p. 41) e Heinen (2015, p. 129) parecem discordar dessa ideia ao elencarem a exigéncia
do elemento finalistico como uma diferenga entre o ilicito previsto no inciso I do art. 5° da LAC e o crime de
corrupgdo ativa, previsto no art. 333 do CP, considerando que apenas o crime de corrupgao ativa exige o elemento
finalistico para ser concretizado. Acredita-se que a conclusdo dos autores deriva do fato de a redagdo do tipo
previsto no art. 333 do CP ser expressa quanto a necessidade de o oferecimento ou a promessa ser direcionada a
pratica ou omissao de ato de oficio por parte do agente publico. No entanto, em consonédncia com o posicionamento
de Pestana (2016) e Motta e Anyfantis (2017), entende-se, para fins desta dissertagdo, que a exigéncia da finalidade
especifica também ¢ indispensavel para a subsung¢ao ao ato de corrupgao previsto na LAC.

85 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publico, para determiné-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).

Parédgrafo unico - A pena ¢ aumentada de um tergo, se, em razdo da vantagem ou promessa, o funcionario retarda
ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional

8 Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a funcionario publico
estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio relacionado a
transagdo comercial internacional: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, ¢ multa.



57

estrangeiro. Nesse sentido, a pessoa fisica que efetivamente promete, oferece ou da vantagem
indevida, direta ou indiretamente, ao agente publico ou a terceira pessoa a ele relacionado, em
nome da pessoa juridica potencialmente beneficiaria, responde pelo crime de corrupgao ativa
ou corrupgao ativa em transagao comercial internacional, previstos, respectivamente, nos arts.

333 e 337-B do CP, enquanto a pessoa juridica responde pelo inciso I do art. 5° da LAC.

Frise-se, ainda, que a lei ndo exige, para a configuracdo do ato lesivo, que o agente
publico aceite as propostas advindas da empresa; o simples fato de prometer, oferecer ou dar a
vantagem indevida € suficiente para a puni¢ao da conduta (MARINELA; RAMALHO; PAIVA,
2015, p. 112).

Por outro lado, caso o agente publico aceite a vantagem indevida, ou até mesmo a
solicite a empresa, respondera pelo crime de corrupgao passiva previsto no art. 317 do Codigo

Penal®’

, bem como pela pratica de ato improbo, nos termos do art. 9°, 10° ou 11° da LIA, a
depender do caso concreto. Sendo assim, apesar de ndo poder ser responsabilizado pela LAC®®,
o0 agente publico que aceita vantagem indevida para praticar, omitir ou retardar ato de oficio,
responde pelo crime de corrupgao passiva e por ato de improbidade administrativa, ainda que

ndo pratique, efetivamente, o favorecimento almejado pelo particular.

Vale lembrar, também, que, uma vez instaurada a a¢do de improbidade administrativa
em desfavor do agente publico, tanto a pessoa juridica quanto a pessoa fisica que induziu ou
concorreu dolosamente para a pratica do ato improbo podem ser inseridas no polo passivo da
acdo, nos termos do art. 3° da Lei n°® 8.429/1992%. Nesse sentido, sempre que o inciso I do art.
5° da LAC for consumado pela entrega de vantagem indevida, tanto a pessoa juridica, quanto a
pessoa fisica envolvidas no ato também podem responder por ato de improbidade

administrativa.

87 Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungio ou antes
de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena — reclusdo, de 2
(dois) a 12 (doze) anos, e multa. § 1° - A pena ¢ aumentada de um tergo, se, em consequéncia da vantagem ou
promessa, o funciondrio retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.
8 Para Heinen (2015, p. 128), a Lei Anticorrup¢do cometeu um equivoco ao nio tipificar a corrupgio passiva, sob
a perspectiva do agente privado que aceita o suborno oferecido por agente publico. Note-se que o inciso I do art.
5°da Lein® 12.846/2013 veda apenas “a promessa, o oferecimento e a concessao”, mas nao a aceitagao.

8 Art. 3° — As disposi¢des desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nio sendo agente publico,
induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade administrativa.
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Em conclusdo, sob o enfoque quantitativo, as condutas tipificadas no inciso I do art. 5°
da LAC podem ser praticadas de forma uni, bi ou multilaterais. Ja sob o enfoque qualitativo,

podem ser praticadas com ou sem a participagio de agente publico®.

Ademais, quanto a potencial correspondéncia normativa, tem-se que as condutas
“prometer, oferecer e dar” encontram correspondéncia nos arts. 333 ou 337-B do Codigo Penal,
podendo, também, ensejar a incidéncia do art. 317 deste mesmo Cddigo, caso o agente publico
aceite a vantagem indevida. Ainda, havendo participacao ativa ou passiva do agente publico,
em conluio com o agente privado, ambos responderao por ato de improbidade administrativa,

nos termos da LIA.

O inciso I do art. 5° da LAC®!, por sua vez, diz respeito a proibi¢do de financiar, custear,
patrocinar ou, de qualquer modo, subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos na Lei
Anticorrupcao. Note-se que, aqui, os verbos utilizados pelo legislador excluem a hipotese de
incidéncia do tipo quando a propria pessoa juridica pratica os demais atos ilicitos previstos no
art. 5° dessa Lei. Como bem observou Heinen (2015, p. 129-130), o tipo visa a ampliar a nogao
de coautoria ou de participagdo, na medida em que busca punir os sujeitos que, embora nao

pratiquem o ato ilicito, fornecem suportes para que eles sejam consumados.

Com efeito, a ideia de financiamento, patrocinio, custeamento € subven¢ao presumem
a existéncia de um terceiro a ser financiado, patrocinado, custeado, ou subvencionado. Mais do
que isso, presume a aceitacao desse terceiro, ainda que essa aceitagdo nao implique no resultado
material almejado pela pessoa juridica que terceirizou a pratica ilicita. Por essa razdo, pode-se
dizer que, em todas as suas formas nucleares — financiamento, custeamento, patrocinio ou
subvencao —, o tipo presume a existéncia de relacdes bi ou multilaterais a serem praticadas com

ou sem a participacao de agente publico.

Conforme leciona Motta e Anyfantis (2017, p. 98-99) o dispositivo prevé quatro atos
lesivos distintos, porém conceitualmente semelhantes. Enquanto “financiar” remonta a ideia de
fornecimento de recursos (lato sensu) a serem direcionados a pratica da infracdo, “custear”

remonta a ideia de quitacdo dos valores exigidos. De forma bastante similar, “patrocinar”

% Motta e Anyfantis (2017, p. 97) sugerem que a presenga do agente publico é sempre necessaria para que ocorra
a infragdo tipificada no art. 5° inc. I, da Lei n® 12.846/13, uma vez que a promessa, a oferta ou a concessdo da
vantagem indevida sempre serdo direcionadas ao agente publico. Entretanto, ¢ possivel cogitar a configuragdo do
ilicito, sem que haja, efetivamente, a presenca de agente publico. A titulo de exemplo, a empresa (sujeito ativo)
pode prometer vantagem indevida a terceiro relacionado ao agente publico, com intuito de obter ato fraudulento,
sem que o terceiro aceite a promessa. Neste caso, o delito encontra-se consumado sem a presenca efetiva do agente
publico, porquanto “promessa” ndo exige resultado material.

o1 Art. 5°, II - Comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos
atos ilicitos previstos nesta Lei.
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refere-se ao provisionamento de recursos (lato sensu) a serem direcionados a pratica da

infracdo, ao passo que “subvencionar” refere-se ao ato de prestar auxilio (subsidio).

O legislador, contudo, ciente de que nao poderia vislumbrar todas as possibilidades de
condutas passiveis de serem previamente surpreendidas na realidade ontologica, recorreu a
expressao “de qualquer modo” antes do verbo “subvencionar”, para com ela abranger todas as
maneiras ¢ todos os titulos pelos quais o sujeito ativo possa contribuir, financeira ou

patrimonialmente, para a ocorréncia do ilicito (PESTANA, 2016, p. 69).

Qualquer que seja a sua forma nuclear, pode-se concluir que o objetivo geral do inciso
IT do art. 5° da LAC ¢ proibir pessoas juridicas de estimularem (lafo sensu) terceiros a
praticarem os demais atos ilicitos previstos na Lei Anticorrup¢do. Nesse sentido, ¢ irrelevante
para a consumagcao do ilicito se o terceiro financiado, custeado, patrocinado ou subvencionado
constitui pessoa fisica ou juridica, ou se exerce fun¢do de natureza publica ou privada. Importa
apenas que esse sujeito tenha sido estimulado (/ato sensu), por uma ou mais pessoas juridicas,

a praticar atos lesivos a administra¢io publica nacional ou estrangeira®.

E claro que se o sujeito financiado, custeado, patrocinado ou subvencionado a praticar
os referidos atos também tiver natureza juridica, naturalmente ele respondera pelo dispositivo
da Lei Anticorrupcao que vier a violar em razao desses auxilios. Neste caso, a pessoa juridica
que financiar, custear, patrocinar ou subvencionar (sujeito 1) a pratica de atos ilicitos previstos
na LAC responderd pelo inciso II do art. 5° desta Lei. J& a pessoa juridica (sujeito 2) financiada,
custeada, patrocinada ou subvencionada respondera pelo ato que efetivamente vier a praticar,
podendo este ato se enquadrar em quaisquer dos dispositivos previstos no art. 5° da LAC, com

excegdo do proprio inciso II.

Por outro lado, se o sujeito financiado, custeado, patrocinado ou subvencionado for
pessoa fisica no exercicio de fungio publica ou privada®®, sua responsabilizagdo dependera de
eventual correspondéncia tipica, em relagdo ao ato efetivamente praticado, em outras searas de
responsabilizacdo. A titulo de exemplo, se o sujeito tiver sido patrocinado para praticar o ilicito
previsto no inciso I do art. 5° da LAC (“prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,

vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada”) e efetivamente vier

92 Para Heinen (2015, p. 129-130), o tipo exige prova cabal de que a pessoa juridica efetivamente financiou,
custeou, patrocinou ou de qualquer modo subvencionou a pratica dos atos ilicitos previstos na LAC. Na mesma
linha, Bittencourt (2017, p. 65) sustenta a necessidade de comprovacdo de que a pessoa juridica tenha,
efetivamente, fornecido suporte para a pratica dos atos ilicitos, contudo, o autor chama atengao para o fato de que,
a principio, essa exigéncia € contraditdria com a responsabilizag¢ao objetiva da LAC.

% Incluindo-se, aqui, eventuais pessoas fisicas (gestores, administradores, etc.) que praticam os atos ilicitos
previstos na Lei Anticorrupg¢do em nome da pessoa juridica que representam.
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a pratica-lo, respondera, como ja visto, pelo crime de corrupgdo ativa previsto no art. 333 do
Cddigo Penal, ao passo que a pessoa juridica que financiou, custeou, patrocinou ou de qualquer

modo subvencionou a pratica desse ato ilicito respondera pelo inciso II do art. 5° da LAC.

A anélise da responsabilizagao do sujeito que, de qualquer modo, ¢ estimulado a praticar
atos lesivos a administragdo publica nacional ou estrangeira depende, portanto, de quatro

levantamentos.

Primeiro, faz-se necessario averiguar se o sujeito subsidiado efetivamente praticou
quaisquer dos atos ilicitos previstos no art. 5° da LAC em razao dos estimulos auferidos. Isso
porque, nem sempre, o ato de receber financiamento, custeamento, patrocinio ou subvencao de
pessoa juridica constitui, por si s0, ato lesivo a administragdo publica — ainda que esses
subsidios tenham sido concedidos visando a pratica de atividades ilicitas. A principio, apenas
se o sujeito subsidiado tratar-se de pessoa fisica no exercicio de fungdo publica € que a
aceitacdo, per se, dessas vantagens constitui crime ¢ ato de improbidade administrativa, nos
termos do art. 317, do Codigo Penal, e arts. 9° e 11°, da LIA. Caso contrario, tratando-se o
sujeito subsidiado de pessoa fisica ou juridica no exercicio de funcdo privada, o ato de receber,

per se, ditas vantagens, ndo constitui ato ilicito.

Constatada a pratica do ilicito em razdo do financiamento, do custeamento, do
patrocinio ou da subvencao ofertada, por sua vez, o segundo levantamento que precisa ser
realizado ¢ a apuragdo do tipo ilicito efetivamente praticado. Em outras palavras, deve-se
averiguar a qual tipo, dentre aqueles previstos nos incisos I, III, IV e V do art. 5° da LAC, o ato
praticado pelo sujeito financiado, custeado, patrocinado ou subvencionado encontra subsung¢ao.
Afinal, o inciso II do art. 5° da LAC ¢ claro ao vedar a concessao de subsidios apenas a pratica
dos atos ilicitos previstos na propria Lei Anticorrupcao, ou seja, a pratica de atos lesivos a
administracdo publica nacional ou estrangeira. Nesse sentido, a pessoa juridica que financia,
custeia, patrocina ou subvenciona a pratica de ilicitos que ndo sdo abarcados pela LAC nao
comete o ato de corrup¢do em comento (inciso II do art. 5°), afastando-se a incidéncia desta

esfera de responsabilizagao.

Em sequéncia, o terceiro levantamento que precisa ser realizado diz respeito a andlise
qualitativa do sujeito que pratica o ato lesivo a administra¢do publica em razdo dos estimulos
(lato sensu) concedidos pela pessoa juridica. Em sintese, seguindo o critério de analise
estabelecido na Se¢do 3.2.1 deste trabalho, faz-se necessario apurar se o sujeito em comento
possui natureza fisica ou juridica, bem como se exerce fungdo publica ou privada. So6 a partir

deste levantamento € possivel buscar, nas demais legislagdes, eventuais tipos sancionatorios



61

aplicaveis ao caso concreto — sendo este levantamento, referente a identificagdo das normas
sancionatorias em si, o quarto e ultimo levantamento necessario a andlise de responsabilizacdo

do sujeito que pratica atos lesivos a administragdo publica em razdo dos beneficios auferidos.

Ja em relacdo as condutas de financiar, custear, patrocinar ou subvencionar a pratica de
atos lesivos a administragdo publica, em si, Motta e Anyfantis (2017, p. 98) esclarecem tratar-
se de condutas que nao encontram correspondéncia literal na legislagdo criminal ou em outros
normativos. No entanto, para os autores, apesar de inexistir correspondéncia direta e objetiva
em outros diplomas legais, as condutas previstas no inciso II, do art. 5°, da LAC, assemelhar-
se-iam aquelas tipificadas no art. 91, da Lei n°® 8.666/1993%*, no art. 321, do Cédigo Penal®®, e
no art. 3°, inciso III, da Lei n°® 8.137/1990°°. Nesse sentido, as pessoas fisicas que efetivamente
financiam, custeiam, patrocinam ou subvencionam a pratica de atos lesivos a administragao
publica, em nome da pessoa juridica, estariam eventualmente sujeitas a responsabilizacdo pelos

dispositivos mencionados.

De fato, basta uma leitura célere dos referidos dispositivos legais para que se possa
concluir que ha semelhanga entre os tipos identificados por Motta e Anyfantis. Contudo, apesar
de correta, a analise comparativa realizada pelos autores precisa ser aprofundada, de modo a
evitar-se equivocos. Especialmente no que diz respeito as regras de responsabilizacdo de
coautores e participes existentes no ambito do Direito Penal e da LIA, bem como ao correto
enquadramento das hipoteses previstas no inciso II do art. 5° da LAC ao crime licitatério,
tipificado no art. 337-G do CP, e aos crimes de advocacia administrativa, tipificados no art. 321

do CP e no inc. III do art. 3° da Lei n°® 8.137/1990.

Quanto a primeira observagdo, € preciso ter em mente que o sujeito que terceiriza a
pratica de atos ilicitos, na condi¢do de “mandante”, pode ser responsabilizado como coautor
dos atos ilicitos que o terceiro vier a praticar a seu mando. Nesse sentido, a logica de
responsabiliza¢do da pessoa fisica que atua em nome da pessoa juridica seria a mesma do sujeito

financiado, custeado, patrocinado ou subvencionado. Primeiro, far-se-ia necessario avaliar se

% Correspondente ao atual art. 337-G do Coddigo Penal que dispde: “Art. 337-G. Patrocinar, direta ou
indiretamente, interesse privado perante a Administragdo Publica, dando causa a instauracdo de licitacdo ou a
celebragdo de contrato cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario: Pena - reclusdo, de 6 (seis)
meses a 3 (trés) anos, e multa.

95 Art. 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administra¢do publica, valendo-se da
qualidade de funcionério:

% Art. 3° - Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Codigo Penal: [...] Il — patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administragdo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Pena — reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro)
anos e multa.



62

houve a pratica de condutas ilicitas em razao do estimulo concedido; segundo, qual teria sido a
conduta praticada; e, terceiro, se o ilicito praticado encontra correspondéncia em outras searas

de responsabilizagao.

Para elucidar essa hipdtese, cita-se, novamente, o exemplo do sujeito que, estimulado a
entregar vantagem indevida a agente publico (inciso I do art. 5° da LAC), efetivamente a
entrega, praticando o crime previsto no art. 333 do CP. Neste caso, ndo s6 o sujeito que praticou
o0 ato de entregar a vantagem indevida pode ser responsabilizado pelo crime de corrupgao ativa.
A pessoa fisica que estimulou este ato, seja por meio de financiamento, custeio, patrocinio ou
subvencdo, para obter beneficios em nome da pessoa juridica, também responde pelo mesmo

crime na qualidade de mandante (coautor).

Destarte, o sujeito ativo do inciso II do art. 5° da LAC pode ser responsabilizado por
outros crimes, para além daqueles ja elencados por Motta e Anyfantis, a depender do caso

concreto.

Noutro giro, quanto a segunda observagao, é preciso ter em mente que ndo ¢ qualquer
sujeito que pode ser responsabilizado pela pratica de advocacia administrativa. Nem mesmo
qualquer hipotese de ato lesivo a administragdo publica, se praticado por agente ptblico, € capaz
de ensejar a ocorréncia desse crime. No caso do art. 321, do CP?’, somente o funcionario ptblico
financiado, custeado, patrocinado ou subvencionado que praticar algum dos ilicitos previstos
no inciso 1V, alineas ‘a’, ‘b’, ‘c’, ‘d’, ‘f" e ‘g’, e inciso V, do art. 5°, da LAC, ¢ que pode ser
responsabilizado pelo crime de advocacia administrativa (lato sensu). Ja no caso do art. 3°,
inciso I1I, da Lei n°® 8.137/1990%, somente o funcionério publico que, nas mesmas condigdes,
pratica as condutas previstas nas alineas ‘d’, ‘f” e ‘g’ do inciso IV e no inciso V do art. 5° da
LAC ¢ que pode ser responsabilizado pelo crime de advocacia administrativa no dmbito da

administra¢ao fazendaria.

Isso porque os crimes de advocacia administrativa vedam o patrocinio (lato sensu) de
interesse privado perante a administracdo publica por parte daqueles que, valendo-se da
condi¢do de funcionario publico, atuem em prol de interesse privado. A Unica diferenga entre o

ilicito previsto no art. 321 do CP e o ilicito previsto no inciso III do art. 3° da Lei n® 8.137/1990

97 Art. 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragdo publica, valendo-se da
qualidade de funcionario: Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa (BRASIL, 1940)

% Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal (Titulo XI, Capitulo I): [...] Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse
privado perante a administragdo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Pena - reclusao, de 1
(um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa (BRASIL, 1990).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#titxicapi
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#titxicapi

63

diz respeito ao locus de ocorréncia do ilicito. O primeiro é amplo e valido para qualquer area
da administra¢do, ao passo que o segundo ¢ restrito a administracdo fazendéaria. Ambos,
contudo, vedam a utilizagdao indevida da fungdo publica para a concretizagdo de interesses
privados. Nesse sentido, tanto a condicao de funcionario publico, quanto o efetivo patrocinio

de interesse privado sdo imprescindiveis para a pratica dos crimes em comento.

E por essa razdo que, no caso do art. 321 do CP, os funcionarios ptiblicos que praticam
os ilicitos previstos no inciso I, [Il e V e na alinea ‘e’ do inciso IV, em razao do financiamento,
custeamento, patrocinio ou subveng¢do recebidos, ndo respondem pela pratica de advocacia
privada. Ditos ilicitos s3o incompativeis com o tipo penal. A titulo de exemplo, quem promete,
oferece ou dé, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico ou a terceira pessoa
a ele relacionada nao se vale da qualidade de “funcionario" para patrocinar interesse privado.
Se a vantagem indevida est4 sendo direcionada a outro agente publico, ¢ porque este € o agente
que detém competéncia para exercer o ato de oficio almejado, € ndo o funcionario publico que
foi financiado para entregar a vantagem indevida. A entrega da vantagem indevida, em si, nao
¢ exercida em razdo da qualidade de funcionario, ainda que esta qualidade possa trazer

vantagens em termos de networking, proximidade com o agente almejado, etc.

Em nenhuma hipoétese, portanto, a pessoa fisica que financia, custeia, patrocina ou
subvenciona a pratica dos atos ilicitos previstos no inciso 1V, alineas ‘a’, ‘b’, ‘c’, ‘d’, ‘f* e ‘g’,
e inciso V, do art. 5° da LAC, em nome da pessoa juridica, responderd, sozinha, pela pratica
dos crimes previstos no art. 321 do CP ou no art. 3°, inciso III, da Lei n° 8.137/1990. O maximo
que pode acontecer ¢ ela ser responsabilizada, na condi¢cdo de coautora ou participe, pelos
crimes praticados pelo funcionario publico financiado, custeado, patrocinado ou

subvencionado.

Ja em relag@o ao crime previsto no art. 91 da Lei n°® 8.666/1993, correspondente ao atual
art. 337-G do Codigo Penal, o raciocinio € o inverso. O sujeito ativo deste delito ¢ a pessoa
fisica que patrocina (lato sensu) interesse privado de determinada pessoa juridica, dando causa
a instauragdo de licitacdo ou a celebracao de contrato cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo
Poder Judiciario, e ndo o funcionario que deflagrou a referida licitagdo ou celebrou o referido
contrato. A condi¢do para a subsunc¢do ao mencionado tipo, portanto, ¢ a deflagracdo indevida
de licitagdo ou a celebracao ilicita de contrato publico (resultado material), em razdo do

patrocinio de interesse privado perante a administragdo publica.

Noutro giro, quanto a andlise das infragdes tipificada no inciso II do art. 5° da LAC, ¢

importante ressaltar que o referido tipo abarca infragdes de mera conduta, sendo dispensavel,
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para a consumagao do ilicito, o resultado material almejado (DAL POZZO et al., 2015, p. 54).
Ou seja, a efetiva execucao de atos ilicitos por parte da pessoa fisica ou juridica financiada,

patrocinada, custeada ou subvencionada®.

Isso ndo significa dizer, todavia, que a aceitagao da pessoa fisica ou juridica financiada,
patrocinada, custeada ou subvencionada seja dispensdvel. Pelo contrdrio, essa aceitacdo ¢
imprescindivel para a consumacgdo do delito (BITTENCOURT, 2019, p. 65). O que ¢
prescindivel ¢ apenas a concretizagao do acordo: a efetivacao da promessa por parte do sujeito

auxiliado ou incentivado.

Sob o enfoque quantitativo, portanto, as condutas tipificadas no inciso II do art. 5° da
LAC somente podem ser praticadas de forma bi ou multilateral. Ja sob o enfoque qualitativo,
podem ser praticadas com ou sem a participagdo de agente publico, a depender do sujeito

efetivamente financiado, custeado, patrocinado ou subvencionado.

Ademais, quanto a potencial correspondéncia normativa, tem-se que a pessoa fisica que
pratica os atos de “financiar, custear, patrocinar ou subvencionar” a pratica de atos lesivos a
administracdo publica em nome da pessoa juridica responde pelo art. 337-G do CP, quando
esses auxilios resultarem na efetiva instauracdo de licitagdo ou celebragdao de contrato
administrativo fora das hipoteses permissivas. Caso contrario, a pessoa fisica que atua em nome
da pessoa juridica somente podera ser responsabilizada pelos crimes que o sujeito auxiliado
efetivamente vier a praticar na condigdo de coautora ou participe. A andlise dessa

correspondéncia normativa depende, portanto, da apuracgdo do caso concreto.

O sujeito financiado, custeado, patrocinado ou subvencionado, por sua vez, somente
pode responder pela pratica dos crimes previstos no art. 321 do CP e no inciso III do art. 3° da
Lei n® 8.137/1990, caso ele exer¢a funcao publica e efetivamente advogue em nome dos
interesses privados da pessoa juridica que o auxiliou. Sendo esta a hipotese, o agente publico
também responderia por ato de improbidade administrativa. Contudo, se o sujeito financiado
tratar-se de pessoa fisica ou juridica no exercicio de funcdo privada, ndo poderia haver
subsungao aos tipos identificados por Motta e Anyfantis (2017). Afinal, s6 comete o crime de
advocacia privada o sujeito que exerce funcdo publica, ainda que temporaria. A

responsabilizagdo da pessoa fisica ou juridica financiada, custeada, patrocinada ou

% Em posicionamento diverso, Heinen (2015, p. 130) sustenta que o inciso II do art. 5° da LAC disciplina ilicito
de natureza material, o qual reclama ndo s6 a constatagdo do efetivo suporte a pratica dos atos de corrupcao
previstos na LAC, como também a efetiva ocorréncia desses ilicitos. No entanto, esta dissertacdo adota o
posicionamento de Dal Pozzo et al. (2015) e Bittencourt (2019).
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subvencionada, que ndo exerce fun¢do publica, portanto, depende do ato ilicito que ela vier a
efetivamente praticar. O simples aceite dos beneficios indevidos concedidos pela pessoa
juridica, sem a concretizagdo do acordo ilicito celebrado, ndo configura, a priori, crime ou ato

de improbidade administrativa.

No que diz respeito ao inciso I1I do art. 5° da LAC!?, a conduta proibida ¢ a utilizagio
de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular os reais interesses do agente
corrupto ou a identidade dos beneficidrios dos atos ilicitos praticados. Enquanto “ocultar”
significa esconder, ndo revelar ou encobrir, “dissimular” significa distorcer a realidade, falsear

ou usar de asticia contra terceiro (MOTTA, ANYFANTIS, 2017, p. 99).

De acordo com Pestana (2016, p. 74), a hipotese estd voltada para a conduta ardilosa e
dissimulada do agente que procura eclipsar, com seu agir, seus reais interesses ou a identidade
dos beneficiarios dos atos a serem praticados, por meio da inser¢ao de determinada pessoa fisica

ou juridica na relagdo estabelecida entre o sujeito corrupto ¢ a Administragdo Publica.

O referido tipo veda a utilizacdo da figura popularmente conhecida no Brasil como
“laranja”, que, nos ensinamentos de Marinela, Ramalho e Paiva (2015, p. 117), s@o pessoas,
fisicas ou juridicas, que emprestam seus respectivos nomes para realiza¢io de atos ilicitos'°!.

Nao se pode perder de vista, contudo, que o inciso III do art. 5° da LAC visa a
responsabilizar a pessoa juridica que faz uso do “laranja” e ndo o “laranja” em si'®?. Ainda que

G(l 1A : 4 . ~ 4 . 7 . .oqe . .
o “laranja” tenha natureza juridica, ele ndo poderd, a principio, ser responsabilizado pelo inciso
IIT do art. 5° da LAC, mas sim e apenas por outros ilicitos administrativos que vier a praticar

103

em nome de terceiro'°. O sujeito ativo desse tipo, portanto, sera sempre a pessoa juridica que

busca ocultar ou dissimular seus interesses escusos.

Note-se que o tipo disciplina verdadeira extensao de outro tipo legalmente previsto, com
o objetivo de sancionar os legitimos beneficiarios dos atos ilicitos praticados pelo “laranja”.

Por essa razdo, Heinen (2015, p. 132) sustenta que a conduta prevista no inciso III do art. 5° da

100 Art, 5° TII - Comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular
seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

191 Em regra, o laranja atua como intermediador de repasses financeiros, assumindo a fungdo de receber os recursos
indevidos e, dissimuladamente, repassa-los para aquele a quem o recurso € verdadeiramente destinado.

192 Nas palavras de Heinen (2015, p. 131) e em consonincia com os ensinamentos do Direito Penal, o “laranja”
seria o “autor ofensivo ou imediato”, ao passo que o beneficiario do ato seria o “autor oculto ou mediato”.

103 Ressalte-se que o “laranja” também pode ser responsabilizado na esfera da improbidade administrativa e,
eventualmente, sendo ele pessoa fisica, também na esfera criminal.
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LAC sera sempre conjugada com a pratica de outro ilicito, uma vez que ela ndo configura

dispositivo punitivo autdbnomo.

No inciso III, tal como no inciso II, para que o ato seja configurado como ilicito, ¢
preciso que eles sejam comprovadamente verificados. Qualquer que seja o ato praticado —
ocultamento ou dissimulacdo —, fato € que o referido tipo visa a proibir o falseamento de uma
realidade, cujo tinico propoésito ¢ impedir ou dificultar a atividade de controle estatal. Nesse
sentido, ¢ irrelevante para a consumacao do delito se o “laranja” executard o processo de
ocultamento ou dissimulagdo com maestria. No entanto, seguindo o posicionamento de Heinen
(Id.) e avancando quanto a andlise interpretativa, acredita-se ser necessario que haja, no
minimo, a efetiva tentativa de ocultamento ou dissimula¢do, uma vez que o verbo escolhido
pelo legislador (“utilizar-se’’) implica, a principio, algo que vai além de um simples ajustamento
de condutas. Nos termos do Dicionario Priberam, “utilizar” tem o sentido de “servir-se de”,
“empregar utilmente”, “sacar partido de” ou “aproveitar” — todos conceitos que exigem a

realizacdo de alguma a¢do ou a obteng¢ao de algum ganho.

Noutro giro, em uma primeira andlise, sob o enfoque quantitativo, as condutas
tipificadas no referido dispositivo legal parecem abarcar condutas bi ou multilaterais. Afinal, o
tipo administrativo traz justamente uma ideia de “terceirizacdo”, em que um terceiro simula a
realizagdo de atos em nome do verdadeiro beneficiario do delito. No entanto, ¢ possivel que
essa relagdo bi ou multilateral seja meramente ficticia. Uma criagdo juridica sem

correspondéncia fatica.

A titulo de exemplo, pode-se cogitar a hipotese em que o sujeito A (pessoa fisica), gestor
da pessoa juridica B, crie a pessoa juridica C (“laranja”) unicamente para ocultar ou dissimular
seus reais interesses. Neste caso, apesar de a relagdo ser juridicamente composta por mais de
um sujeito autdnomo, sob a perspectiva da Teoria dos Jogos, os sujeitos se confundem. O tnico
tomador de decisdes, e jogador efetivo, ¢ o sujeito A. As pessoas juridicas sdo apenas pecas
disponiveis a consecucdo de seu interesse. Por essa razdo, as condutas previstas no inciso I1I do
art. 5° da LAC podem ser praticadas, fatica e objetivamente, por um Unico sujeito (condutas

unilaterais), apesar de juridicamente serem consideradas bi ou multilaterais.

Sob o enfoque qualitativo, por sua vez, as condutas tipificadas no dispositivo
supracitado podem ser praticadas com ou sem a participagdo de agente publico. Ao estipular
que o “laranja” pode ser tanto pessoa fisica quanto juridica, o legislador optou por ndo delimitar
o escopo de abrangéncia do delito. Nesse sentido, ¢ possivel cogitar a hipotese de o “laranja”

ser tanto pessoa fisica ou juridica no exercicio de fungao privada, como eventual agente publico.
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De igual modo, o inciso III do art. 5° da LAC também pode ser praticado em coautoria
por pessoas juridicas de direito privado em conluio com servidor publico. Nada impede que
varios autores, que estejam envolvidos em um mesmo esquema delituoso, contratem um

“laranja” para ocultar ou dissimular seus reais interesses.

No entanto, mais uma vez, ¢ preciso lembrar que o fato de o ilicito almejado poder ser
praticado por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado ou publico ndo significa dizer que
todos eles responderdo pelos atos previstos no art. 5° da LAC. Muito pelo contrario. A Lei ¢
clara ao delimitar seu escopo de aplicagdo. Ela dispde apenas sobre a responsabilizagdo objetiva
das pessoas juridicas indicadas em seu art. 1°, § tinico'®, que pratiquem atos lesivos a
administracao publica nacional ou estrangeira.

A responsabilizacao do terceiro que oculta ou dissimula os reais interesses da pessoa

juridica que o “contrata”!®

ou a identidade dos verdadeiros beneficiarios da pratica ilicita
depende, portanto, de um processo de analise similar ao apresentado para o inciso II do art. 5°
da LAC. Primeiro, deve-se avaliar se o “laranja” efetivamente ocultou ou dissimulou os reais
interesses da pessoa juridica “contratante”, para, em seguida, identificar quais foram os atos
ilicitos ocultados ou dissimulados. A depender do ato praticado, havera correspondéncia tipica
em outros normativos, como o Coédigo Penal. E, havendo correspondéncia tipica, tanto a pessoa
fisica que “contratou” o laranja para ocultar ou dissimular os reais interesses da pessoa juridica,

quanto o proprio laranja responderdo pelo crime correspondente na medida de suas

culpabilidades.

Frise-se, ainda, que, mesmo na hipotese de o laranja tratar-se de pessoa juridica, sempre
haver4 um individuo (pessoa fisica) por tras da pratica do ato ilicito que respondera pelo crime
praticado. Nesse sentido, conforme mencionado acima, tratando-se o laranja de pessoa juridica,
ele respondera pelos atos de corrupcao praticados em nome de terceiro, enquanto a pessoa fisica
responderd pelos crimes que eventualmente vier a cometer. Da mesma forma, caso o laranja
exer¢a fungao publica ou compactue com agentes publicos com o fito de ocultar ou dissimular
os reais interesses de seu “contratante” ou a identidade dos beneficiarios dos atos de corrupgao,

respondera pela pratica de ato de improbidade administrativa.

194 De acordo com o art. 1°, § Ginico, da Lei 12.846/2013, “Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias
e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organiza¢do ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representacdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente.

105 Aqui, utiliza-se o termo “contratar” de forma genérica, no sentido de “acordo de vontades”.
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Nao fosse o bastante, todas as pessoas fisicas envolvidas no ilicito ora em analise,
estejam elas na condicdo de responsavel pela “contratagdo” do laranja ou na condigdo de
“contratado”, podem ser responsabilizadas por outros crimes, tais como lavagem de dinheiro
(art. 1° da Lei n® 9.613/1998'%), estelionato (art. 171 do CP'?"), falsidade ideologica (art. 299
do CP'%®), inser¢do de dados falsos em sistema de informagdes (art. 313-A do CP'?"), sonegagdo
fiscal (art. 1°, inciso I, da Lei n°® 4.729/1965''%) e evasdo de divisas (art. 22 da Lei n°
7.492/1986'1).

Em conclusao, sob o enfoque quantitativo, as condutas tipificadas no inciso III do art.
5°da LAC podem ser praticadas de forma uni, bi ou multilaterais. Ja sob o enfoque qualitativo,

podem ser praticadas com ou sem a participagdo de agente publico.

Ademais, quanto a potencial correspondéncia normativa, tem-se que o sujeito que utiliza
a figura do laranja para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados, bem como o proprio laranja podem ser coautores nos crimes
de lavagem de dinheiro, estelionato, falsidade ideologica, inser¢do de dados falsos em sistema
de informacdes, sonegacdo fiscal e evasdo de divisas. No entanto, vale a pena ressaltar que o
ilicito de inser¢@o de dados falsos em sistema somente pode ocorrer caso o laranja exerca funcao
publica. Neste caso, sempre que houver a incidéncia deste tipo, havera também a incidéncia de
ato de improbidade administrativa. Fora essa hipotese, todos os demais tipos, sejam os ja
citados, sejam outros eventualmente praticados, dependerdo de uma analise fatica para o correto

enquadramento de responsabilizagdo dos sujeitos envolvidos.

106 Art. 12 Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal. Pena: reclusao, de 3 (trés) a 10
(dez) anos, e multa.

107 Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém
em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e
multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.

108 Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele devia constar, ou nele inserir ou
fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagao
ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o
documento ¢ publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, se o
documento ¢ particular.

199 Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario autorizado, a inser¢io de dados falsos, alterar ou excluir
indevidamente dados corretos nos sistemas informatizados ou bancos de dados da Administragao Publica com o
fim de obter vantagem indevida para si ou para outrem ou para causar dano:

10 Art. 1°. Constitui crime de sonegacdo fiscal: I - prestar declaragdo falsa ou omitir, total ou parcialmente,
informagdo que deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengdo de
eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei; Pena:
Detencéo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vezes o valor do tributo.

1 Art. 22. Efetuar operacao de cAmbio ndo autorizada, com o fim de promover evasdo de divisas do Pais: Pena -
Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
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O inciso IV do art. 5° da LAC, por sua vez, prevé uma série de condutas ilicitas no
tocante a licitagdes e contratos publicos. De acordo com Dipp e Castilho (2016, p. 41), o
referido dispositivo legal elenca oito diferentes alineas, que, em sintese, indicam que havera
ilicitude quando, de qualquer forma, o ato praticado lesar a competicdo. Entretanto, apesar da
evidente semelhanga existente entre os bens juridicos protegidos nas alineas do inciso IV do
art. 5° da LAC, ndo se pode olvidar que cada tipo ali previsto ¢ tnico e, deve, portanto, ser

avaliado como tal.

Com efeito, a alinea ‘a’ do inciso IV do art. 5° da LAC!'? inaugura os ilicitos referentes
as licitagdes publicas e tutela um dos mais importantes pilares de todo e qualquer procedimento
licitatorio: seu carater competitivo. Sem efetiva competi¢ao, a administragao publica fica sujeita
a contratacoes menos eficientes e mais onerosas. Especialmente quando a auséncia de
competi¢ao deriva de conduta fraudulenta, realizada com proposito especifico de causar

prejuizo ao ente administrativo, para obtencao de beneficio privado.

Nao a toa, o referido tipo veda, expressamente, mecanismos de frustracdo ou fraude ao
carater competitivo do procedimento licitatorio publico. No entanto, note-se que ndo € qualquer
frustragdo ou fraude que se encontra abarcada por esse dispositivo legal. E preciso observar que
o tipo proibe apenas as interferéncias realizadas “mediante ajuste, combinacdo ou qualquer

outro expediente”.

Nesse sentido, é inconcebivel a ocorréncia de “[frustracdo ou fraude]''

, mediante
ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, ao carater competitivo do procedimento
licitatorio” (alinea ‘a’), sem a presenca de, no minimo, dois sujeitos. Ao estipular que esse ato
deve ocorrer por meio dessas modalidades de acordos, o legislador delimitou a hipotese de

incidéncia desse inciso as condutas bi ou multilaterais''#

. Afinal, € preciso mais de um sujeito
para celebrar “ajustes, combinagdes ou expedientes”, sendo irrelevante, contudo, para a
consumagao desse ilicito, a fung¢do que esses sujeitos exercem (publica ou privada) (CUNHA;

SOUZA, 2017, p. 44).

12 Art.5°, 1V, ‘@’ — Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatorio.

113 Nas palavras de Motta e Anyfantis (2017, p. 102), “frustracdo e fraude se diferenciam quanto ao grau de
culpabilidade, presente com maior intensidade nesta Gltima, em que se pressupde a ocorréncia de transgressao a
ordem juridica, mediante artificio ou ardil, com certa finalidade de ludibriar alguém ou causar-lhe prejuizo. Trata
a fraude da utilizag@o da astucia para desvirtuar, impedir ou encobrir, maliciosamente, a real competitividade nas
licitagdes. Frustrar, por seu turno, abarca condutas que buscam impedir, prejudicar ou atrapalhar a pratica de
determinado ato ou o alcance de algum objetivo”.

114 A existéncia do inciso ‘d’ também ¢é evidéncia dessa limitagdo.
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Como bem ressaltaram Motta e Anyfantis (2017, p. 102), o ilicito tipificado na alinea
‘a’ do inciso IV do art. 5° da LAC ¢, majoritariamente, praticado por empresas privadas que se
articulam com o fito de frustrar o carater competitivo do certame e obter, dessa forma, contratos
superfaturados. Note-se que ditas empresas atuam, ao menos em tese, como competidoras no
mercado abrangido pela licitagdo publica. Entretanto, ao invés de disputarem o procedimento
licitatorio de forma licita, optam por dividir o mercado, de modo que todas sejam capazes de

obter alguma vantagem com o ajuste celebrado.

Em outras palavras, as empresas preferem compartilhar os lucros obtidos com o
superfaturamento repassado a administragdo publica, a disputarem, efetivamente, a licitagao.
Para isso, adotam, em regra, estratégias de cartelizacdo como as ja listadas pela OCDE (2009,
p.2), quais sejam: apresentacdo de propostas ficticias; abstencdo de participacdo em dado

procedimento licitatorio; rotagdo de propostas; e divisdo de mercado'!>.

A despeito do evidente protagonismo das fraudes promovidas por particulares, nas
denominadas associa¢des de cartéis licitatdrios, ¢ possivel — e as vezes até mesmo provavel —
que o ilicito ora em comento seja praticado também com a participacao de agente publico. Nao
ha nada no texto do referido dispositivo legal que permita concluir que esse ilicito somente
pode ser cometido por particulares. Muito pelo contrario. Por se tratar de licitagdo publica, a
presenca do funcionario publico competente pela deflagracao ou fiscalizagdo de determinado
procedimento licitatdrio acaba por facilitar a ocorréncia da fraude e garantir, por vezes, o seu

sucesso — tornando atrativa a inclusdo desse funciondrio no esquema delituoso.

Em algumas situagdes, pode-se dizer que a presenca de funcionario publico &, inclusive,
imprescindivel para a consumacao do ato ilicito. A titulo de exemplo, Motta e Anyfantis (2017,
p- 101) trazem a tona a possibilidade de consumacdo da alinea ‘a’ do inciso IV do art. 5° da

LAC quando a interferéncia dos particulares ocorre na fase interna da licitagcdo. O que os autores

115 Apenas a titulo elucidativo, vale frisar que, nos termos do estudo realizado pela OCDE (2009, p.2), propostas
ficticias ocorrem quando individuos ou empresas realizam lances elevados, infactiveis ou viciados no
procedimento licitatorio, com o fito de dar aquele procedimento aparéncia de legalidade, em beneficio de
determinada pessoa fisica ou juridica. Ou seja, ha uma simulagdo de competi¢do. Em sentido oposto, por sua vez,
a supressdo de propostas ocorre quando as empresas se abstém de apresentar lances validos ou os retiram do
procedimento licitatorio, para que outra empresa se consagre vencedora. Em regra, essas situagcdes acontecem
apenas nas hipoteses em que a empresa suprimida se consagraria vencedora, caso apresentasse ou mantivesse seu
lance valido. Noutro giro, propostas rotativas ocorrem quando o cartel, enquanto organizagdo, delimita qual
licitagdo cada integrante vencerd. A partir dessa estratégia, as empresas estabelecem um rodizio de contratos
administrativos com vencedores pré-definidos e simulacdo de competi¢ao pelos demais. Ja a divisdo de mercado
ocorre quando o cartel pré-delimita a “clientela” e as areas geograficas de dominio de cada empresa. Como o
proprio nome sugere, nessa estratégia ha, literalmente, uma divisdo de mercado. Delimitam-se os objetos e as
fronteiras que ficardo no dominio de cada empresa, sendo as demais, impossibilitadas de disputar mercados que
ndo lhes sdo proprios — ou seja, que nao lhes foram direcionados (OCDE, 2009, p.2).
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ndo deixam explicito, contudo, mas que diz respeito a uma consequéncia logica desse
enquadramento, ¢ que, havendo fraude na fase interna da licitagdo, que limite o carater
competitivo do certame, essa fraude devera ser praticada, necessariamente, por funciondrio

publico. Ainda que este funcionario atue em conluio com particulares.

Isso porque a chamada “fase interna” da licitagdo — que inclui os procedimentos
preparatorios, tais como delimitagdo de objeto, estimativa de valor de contrato, analise de
requisitos orcamentarios, elaboragdo de Edital, etc. — deve ocorrer em ambiente restrito a
administracao publica. Somente o funcionario publico que detém competéncia para praticar os
atos preparatorios de determinada licitagdo € quem pode, efetivamente, pratica-los. Em
nenhuma hipdtese, por exemplo, um agente privado ¢ capaz de, sozinho, alterar o Edital de um
certame publico. Por essa razdo, para que haja frustracdo ou fraude ao carater competitivo do
procedimento licitatorio na fase interna da licitagcdo, tem-se imprescindivel a participagao do

agente publico competente — o que atrai a incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa.

Outra hipdtese em que a participagdo do agente publico ¢ indispensavel para
consumagao do ilicito em comento ¢ quando o carater competitivo do certame ¢ violado pela
dispensa indevida de licitagdo, no caso de “emergéncias fabricadas”. Para Heinen (2015, p.
138), a pratica ¢ comum e consiste na criacdo indevida de situagdes que precisam ser tratadas
com urgéncia, o que torna a licitagdo dispensavel''®. Como exemplo, o autor ilustra o caso de
um 0rgdo que, apesar de ser responsavel pela manutencdo de estradas, deixa de realizar sua
funcdo, com o fito de tornar a utilizacdo daquela estrada invidvel em razdo do alto nivel de
degradagdo do asfalto, fabricando, assim, uma emergéncia que poderia ser evitada, apenas para
justificar uma contratacdo direta, nos termos do art. 24, inciso IV, da Lei n® 8.666/1993'7, ¢

poder, com isso, direcionar a execu¢do do contrato.

Noutro giro, quanto as eventuais correspondéncias criminais do ilicito previsto na alinea

‘a’ do inciso IV do art. 5° da LAC, uma, em especial, salta aos olhos: o art. 337-F do Codigo

116 Note-se que, ao se referir a pratica de “emergéncias fabricas”, o autor ndo abarca situagdes de descaso ndo
intencional da Administragdo Publica, mas sim e apenas as hipdteses em que o agente age de forma consciente,
com o fito de direcionar a licitacao.

17 Art. 24. E dispensavel a licitagdo: IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de
pessoas, obras, servi¢os, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, € somente para os bens necessarios
ao atendimento da situagdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam ser
concluidas no prazo méximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da
emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogagdo dos respectivos contratos;
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Penal'!'811%_ A despeito de os tipos estarem redigidos de forma distinta, a conduta vedada pela
LAC e pelo CP ¢ justamente a frustragdo ou a fraude ao carater competitivo do certame. A
diferenca existente entre os tipos ¢ que o crime de frustragao do carater competitivo de licitagao
adiciona um elemento a mais para sua configuragao: a finalidade de obtencdo de vantagem
decorrente da adjudicagdo do objeto da licitagdo. Ou seja, o CP deixa expresso algo que ¢
implicito na LAC: a frustragdo ou fraude ao carater competitivo do certame, para ser
consumada, requer o elemento finalistico que se traduz na obtencao de vantagem a partir da

adjudicagao do objeto licitado.

Além disso, diferentemente da LAC, que limita o ilicito as condutas praticadas mediante
“ajuste, combinacdo ou outro expediente”, o CP nao faz qualquer restricdo quantitativa. Nesse
sentido, € possivel cogitar que haja crime de frustragdo ao carater competitivo de licitagdo, sem
que haja infringéncia a alinea ‘a’ do inciso IV do art. 5° da LAC, nas hipdteses em que a fraude
¢ praticada de forma unilateral. A reciproca, entretanto, ndo ¢ verdadeira. Sempre que houver a
pratica do ato lesivo a administragdo publica nacional ou estrangeira, o sujeito que a realizou
estard sujeito a responsabilizagdo pelo crime tipificado no art. 337-F do CP. Sendo assim, todas
as pessoas fisicas que participem indiretamente do cartel, pela via da pessoa juridica, assim
como todos os eventuais funcionarios publicos que participem do conluio respondem pelo

crime de “frustracdao do carater competitivo de licitagcao”.

Nao fosse o bastante, a depender da forma como a fraude ¢ elaborada, pode-se cogitar
até mesmo a ocorréncia de supressdo do procedimento licitatdrio, a partir da contratagdo direta
ilegal. Esta hipdtese, além de configurar o tipo administrativo em anélise, ante a aniquilacdo do
carater competitivo do certame, constitui, também, o crime de “contratagdo direta ilegal”,

previsto no art. 337-E do Cddigo Penal.

Contudo, diferentemente das modalidades classicas de fraude a licitacdo acima
abordadas, para que haja a ocorréncia do tipo previsto na alinea ‘a’ do inciso IV do art. 5° da
LAC, em razdo da contratacao direta ilegal, faz-se imprescindivel a participagdo de funciondrio
publico. Afinal, ndo pode o agente privado, sozinho, celebrar contrato administrativo. A

participagdo do agente publico ¢ indispensavel para que haja a contratacdo. Por essa razdo,

18 Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem decorrente da
adjudicacao do objeto da licitagdo, o carater competitivo do processo licitatorio: Pena - reclusdo, de 4 (quatro)
anos a 8 (oito) anos, e multa.

119 Insta ressaltar que o art. 337-F do CP corresponde ao antigo art. 90 da Lei n°® 8.666/1993, razdo pela qual,
naturalmente, autores (E£.g. Heinen, 2015; Cunha e Souza, 2017; Bittencourt, 2019) que escreveram sobre o tema
antes da promulgacdo da Lei n°® 14.133/2021 apontam a correspondéncia entre este dispositivo e o dispositivo
previsto na alinea ‘a’ do inciso IV do art. 5° da LAC.
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sempre que houver a ocorréncia desse ilicito, haverd também a incidéncia da Lei de

Improbidade Administrativa'2’.

Em conclusao, sob a perspectiva quantitativa, as condutas previstas na alinea ‘a’ do
inciso IV do art. 5° da LAC somente podem ser praticadas de forma bi ou multilateral. J& em
relacdo a perspectiva qualitativa, podem ser praticadas com ou sem a participacdo de agente
publico. Quaisquer que sejam os sujeitos envolvidos no ato ilicito, por sua vez, haverd a
incidéncia do crime previsto no art. 337-F do CP. Ja em relagao a LIA, a subsuncao as hipoteses
de improbidade depende da participa¢ao de funcionario na pratica delitiva, o que s6 pode ser

observado caso-a-caso.

A alinea ‘b’ do inciso IV do art. 5° da LAC'?!, por sua vez, dispde sobre a conduta de

“impedir, perturbar ou fraudar a realizagao de qualquer ato de procedimento licitatério publico”.

Nas palavras de Motta e Anyfantis (2017, p. 103), o referido dispositivo legal “tutela a
realizacdo escorreita e tranquila do procedimento licitatorio”, visando a proteger todos os atos
desde a fase interna, até a fase externa da licitacdo. Em outras palavras, o tipo pune qualquer

ato que prejudique o desenvolvimento adequado do certame (CUNHA; SOUZA, 2017, p. 47).

Com efeito, enquanto “impedir” e “fraudar” requerem a concretizacdo do objetivo
almejado, qual seja obstar a consumacao do ato licitatorio ou de seus efeitos ou concretiza-lo
em dissondncia com as determinagdes legais, “perturbar” requer apenas a inser¢do de
dificuldade ao prosseguimento da licitagdo. Todos esses atos, por sua vez, podem ser praticados
por um ou mais sujeitos, com ou sem a participag¢do de servidor publico. A titulo de exemplo,
uma pessoa juridica pode, sozinha, criar artificios para “perturbar” procedimento licitatorio, da

mesma forma que ela pode, com o auxilio de agente publico, fraudar a licitagao.

Note-se, ainda, que “impedir” e “fraudar” tratam de condutas cujo resultado material ¢
imprescindivel para a concretizagdo do delito. Os verbos presumem a existéncia de resultados
objetivos, quais sejam a interrup¢ao do procedimento licitatorio ou a sua ocorréncia de forma
indevida. Por outro lado, “perturbar” trata-se de conduta cuja consumacdo independe da
concretizagdo do resultado material almejado. A simples inser¢dao de Obice a realizagao

escorreita e tranquila dos procedimentos licitatorios — incluindo aqueles que ndo ocorrem em

120 £ ¢laro que a responsabilizagdo do agente piblico, e dos demais agentes que praticam o ato de improbidade
administrativa, depende da andlise do caso concreto. O correto enquadramento do ato ilicito as hipoteses de
improbidade tipificadas na LIA depende ndo s6 da constatagdo do dolo, como também da verifica¢do dos efeitos
decorrentes desse ato.

121 Art. 5°, 1V, ‘b¢ — Impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatorio publico.
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sessdes publicas — configura ato lesivo a administragdo publica. Ainda que, na pratica, o

procedimento licitatorio ndo seja prejudicado.

Diferentemente da infracdo tipificada na alinea ‘a’, portanto, a alinea ‘b’ nao tem por
intuito proteger o carater competitivo do certame, mas sim a integridade do procedimento

licitatorio per se.

Também de forma diversa ao verificado na alinea ‘a’, a conduta prevista na alinea ‘b’
do inciso IV do art. 5° da LAC encontra correspondéncia literal no Codigo Penal. De acordo
com o art. 337-1, do CP, considera-se crime de perturbagdo de processo licitatorio as praticas
de “impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de processo licitatorio”. Nesse
sentido, sempre que houver a ocorréncia do ilicito administrativo, no ambito da Lei
Anticorrupgao, havera a ocorréncia do respectivo crime de perturbagao de processo licitatorio.
A reciproca, por sua vez, ndo ¢ absoluta, porque depende do sujeito que pratica o crime de
perturbagdo. Tratando-se de pessoa juridica, havera a incidéncia do ilicito administrativo.

Tratando-se de pessoa fisica, ndo.

Em conclusao, sob a perspectiva quantitativa, as condutas previstas na alinea ‘b’ do
inciso IV do art. 5° da LAC podem ser praticadas de forma uni, bi ou multilateral. J4 sob a
perspectiva qualitativa, podem ser praticadas com ou sem a participagdo de agente publico.
Quanto a correspondéncia tipica, por sua vez, ensejam a ocorréncia do crime previsto no art.

337-1 do Codigo Penal.

No que tange a alinea ‘c’'?%, o tipo “afastar ou procurar afastar licitante, por meio de

fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo” regula tanto a hipdtese de atos que
podem ser praticados por uma tUnica empresa (a exemplo da conduta “procurar afastar
licitante”), quanto de atos que, necessariamente, demandam ajuste (a exemplo da conduta

“afastamento de licitante por oferecimento de vantagem indevida”).

Para Marinela, Ramalho e Paiva (2015, p. 121), essa alinea visa a coibir qualquer pratica
que tenha por objetivo minar a participacdo de pretensos participantes'?®, ainda que o resultado

material ndo seja alcancado.

122 Art. 5° 1V, ‘c* — Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo.

123 Para Bittencourt (2020, p. 67), ao utilizar o termo “licitante”, a norma ndo se restringe & concepgdo literal da
palavra — a qual abrangeria apenas o sujeito que efetivamente participa da licitagdo —, mas também a todo e
qualquer sujeito que possui condigdes legitima de participar do certame.
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Note-se, ainda, que o tipo trata de conduta bastante similar aquela prevista na alinea ‘a’
do inciso IV do art. 5° da LAC, acima abordada. “Afastar ou procurar afastar licitante, por meio
de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo” (alinea ‘c’) nada mais ¢ do que uma
forma de “frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatorio publico” (alinea ‘a’). No entanto, enquanto o
ilicito previsto na alinea ‘a’, sob a perspectiva quantitativa, somente pode ser consumado por
dois ou mais agentes, o ilicito previsto na alinea ‘c’ pode ser consumado por um unico agente,
quando a sua consumagao ocorre pela pratica do verbo nuclear “procurar afastar licitante”,
conforme ja mencionado. Neste caso, o tipo dispensa a ocorréncia do resultado material e a
tentativa de frustracdo do carater competitivo do certame constitui, por si s0, o tipo previsto na

alinea ‘¢’ do inciso IV do art. 5° da LAC.

Em outras palavras, quando o agente “procura afastar licitante”, mas ndo ¢ bem-
sucedido, ele pratica, sozinho, a conduta prevista na alinea ‘c’. Com efeito, ndo havendo a
aceitacdo do licitante para o qual a proposta fora direcionada, ndo ha que se falar em

concretizagao de vinculo entre as partes.

Noutro giro, sob a perspectiva qualitativa, a conduta prevista na alinea ‘c’ assemelha-se
a conduta prevista na alinea ‘a’. Em ambos os casos, os tipos podem ser consumados com ou
sem a participacao de agente publico. Todavia, € razoavel supor que a conduta ora em analise
¢ comumente restrita a relacao estabelecida entre agentes privados, enquanto a conduta prevista

na alinea ‘a’ torna atrativa a participagao do agente publico.

Isso porque a conduta descrita na alinea ‘c’ preocupa-se, majoritariamente, com a
relagdo estabelecida entre licitantes, ou seja, entre agentes privados. Preocupa-se em reduzir ou
eliminar as possibilidades de direcionamento de procedimentos licitatorios publicos, por meio
do afastamento de licitantes — seja mediante a adogao de estratégia de abstenc¢ao de participagado
em procedimento licitatorio, seja por meio de mecanismos de coacdo ou fraude. Ademais, como
ela ndo exige a configuracao do resultado material para ser consumada, a participagdo de agente

publico acaba se tornando dispensavel.

Em sentido oposto, a conduta prevista na alinea ‘a’ exige a ocorréncia do resultado
material, qual seja da fraude ao carater competitivo do certame — o que ¢ mais facilmente
assegurado quando ha envolvimento dos agentes responsaveis pela deflagracao e fiscalizagao
do procedimento licitatorio. Em alguns casos, inclusive, somente pode ser consumada por meio
da pratica de algum ato de competéncia privativa do agente publico responsavel pela conducgao

da fase interna do procedimento licitatorio. Por essa razdo, supde-se razoavel concluir que, a
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despeito de ambas as condutas permitirem a participacdo de agente publico, as condutas
previstas na alinea ‘a’ atraem mais a atuacdo desses agentes, ao passo que as condutas previstas

na alinea ‘c’ atraem menos.

Quanto as eventuais correspondéncias tipicas, note-se que o ilicito ora em analise esta
contido no tipo previsto no art. 337-K do Cédigo Penal'?*. O referido tipo insere como crime
de “afastamento de licitante” as condutas de “afastar ou tentar afastar licitante por meio de
violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento de vantagem indevida”. Ou seja, engloba todo
o nucleo do ilicito administrativo e acrescenta, ainda, as hipdteses de afastamento ou tentativa

de afastamento mediante “violéncia” e “grave ameaga”.

Considerando que a utilizacdo de “violéncia” ou “grave ameaca” dizem respeito apenas
ao meio utilizado para a tentativa ou concretizagdo da fraude ou do afastamento, por sua vez,
tem-se que sempre que houver a consumacao do ilicito previsto no art. 337-K do Coédigo Penal,
por parte da pessoa fisica que afastou ou tentou afastar os demais licitantes, em nome da pessoa
juridica que representa, também havera a ocorréncia do ilicito tipificado na alinea ‘¢’ do inciso

IV do art. 5° da LAC (CUNHA; SOUZA, 2017, p. 48)'%.

Ademais, caso haja a participacdo de agente publico no ato de afastamento ou tentativa
de afastamento de licitante, este agente também respondera pelo crime previsto no art. 337-K
do Codigo Penal, na condi¢dao de coautor ou participe. Assim como atraird a incidéncia da Lei

de Improbidade Administrativa, conforme ja elucidado.

Em sintese, sob a perspectiva quantitativa, as condutas previstas na alinea ‘c’ do inciso
IV do art. 5° da LAC podem ser praticadas de forma uni, bi ou multilateral. J& sob a perspectiva
qualitativa, podem ser praticadas com ou sem a participacdo de agente publico. Quanto a
correspondéncia tipica, por sua vez, ensejam a ocorréncia do crime previsto no art. 337-K do

Cddigo Penal, quando praticados com violéncia ou grave ameaca.

Ja em relacdo a alinea ‘d’'?%, o ato tipificado ¢ a fraude a licitagdo publica ou ao contrato

dela decorrente.

124 Art. 337-K. Afastar ou tentar afastar licitante por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo.

125 Importante ressaltar que, mesmo na hipotese de a tentativa ou o afastamento do licitante ocorrer por meio de
violéncia ou grave ameaga, o ato encontra subsuncao ao tipo previsto na alinea ‘c’ do inciso IV do art. 5° da LAC,
uma vez que a violéncia e a grave ameaca constituem formas mais nocivas de afastamento de licitante. Nesse
sentido, ndo faria sentido a Lei Anticorrup¢@o sancionar condutas menos nocivas €, a0 mesmo tempo, permitir a
pratica de atos mais gravosos.

126 Art. 5°, 1V,d* — Fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente.
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Para Heinen (2015, p. 138), o tipo visa a coibir a “licitagdo de papel” ou o “contrato de
papel”, ou seja, a criacdo de uma licitagdo fantasiosa, que esconde o real proposito de beneficiar
uma empresa especifica, ou a celebracdo de um contrato que nao nasce com a pretensao de ser
executado. Na mesma linha, Marinela, Ramalho e Paiva (2015, p. 120) sustentam que a alinea
estabelece, de forma ampla, que a fraude a licitagdo ou ao contrato decorrente dela configura
ato lesivo. Para os autores (/d.), o legislador pretendeu tipificar qualquer fraude que ameace a
lisura da licitagdo ou do contrato administrativo, sendo suficiente a comprovacao de que a

pessoa juridica tenha praticado comportamento fraudulento para a caracterizagdo da infragao.

No entanto, € preciso observar que a tipificacdo da “fraude a licitagdo publica”, aqui
prevista, parece se confundir com o ato de “fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatério publico” estipulado na alinea ‘b’ do mesmo dispositivo legal. A
principio, ndo parece haver diferencas significativas entre os dois tipos administrativos que
justifiquem a divisdo entre “fraude a licitacdo publica” e “fraude ao procedimento licitatorio”,
uma vez que a licitagdo publica ¢ composta pelo conjunto de procedimentos administrativos

licitatorios.

A peculiaridade da alinea ‘d’ do inciso IV do art. 5° da LAC reside, portanto, a previsao
da fraude contratual, que pode ser cometida tanto exclusivamente pela pessoa juridica
vencedora do procedimento licitatorio, quanto em conluio com o agente publico responsavel
pela fiscalizacdo do contrato administrativo. Uma vez que a execucdo e a fiscaliza¢do do
contrato dependem, em regra, de atos independentes, porém correlacionados, dos agentes
privados e publicos, € possivel que a fraude seja praticada por qualquer um desses agentes, de

forma auténoma ou em conjunto.

A titulo de exemplo, pode-se cogitar a hipdtese em que o agente privado (pessoa
juridica) fornece mercadoria falsificada, deteriorada, inservivel para consumo ou com prazo de
validade vencido, como se adequada estivesse, com o intuito de ludibriar a administracao
publica e obter beneficios indevidos. De igual modo, € possivel cogitar hipoteses em que ambas
as partes (agente privado e agente publico) agem em conluio, como quando o fiscal do contrato

liquida, de forma indevida, a execugdo do objeto, para beneficiar a contratada.

Noutro giro, também ¢é possivel cogitar hipdteses em que a conduta ora em analise
envolva mais de um agente privado. Seria o caso, por exemplo, de contratos que envolvam
consoércios ou autorizem a subcontratacdo. Nesses casos, havendo a participacdo de mais de

uma pessoa juridica na execugdo do objeto licitado, € possivel que a fraude seja praticada por
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varios desses agentes em conluio. Assim como também ¢ possivel que a multilateralidade da

conduta ocorra com a presenca de varios agentes publicos.

Nesse sentido, pode-se dizer que o referido tipo aborda condutas que, sob a perspectiva
quantitativa, podem ser praticadas de forma uni, bi ou multilateral, e, sob a perspectiva

qualitativa, podem envolver tanto agentes privados, como agentes publicos.

Frise-se, contudo, que dita fraude ndo pode abranger questdes relacionadas ao equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica, em razao do
principio da especialidade. A pessoa juridica que “[manipula ou frauda] o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica” responde pelo
tipo previsto na alinea ‘g’ do inciso IV do art. 5° da LAC'?". Fora essa excegdo, a fraude prevista
na alinea ‘d’ abrange todas as demais eventuais fraudes relacionadas a elaboragdo, alteracao,

execucao ¢ fiscaliza¢ao do contrato administrativo.

Especialmente no que tange a fase de execucdo, o Codigo Penal, em seu art. 337-L,
enquadra algumas condutas como crime de “fraude em licitagdo ou contrato”. De acordo com
o referido dispositivo legal, constitui fraude a licitagdo ou ao contrato dela decorrente os atos

praticados mediante:

I - entrega de mercadoria ou prestacdo de servicos com qualidade ou em
quantidade diversas das previstas no edital ou nos instrumentos contratuais;
II - fornecimento, como verdadeira ou perfeita, de mercadoria falsificada,
deteriorada, inservivel para consumo ou com prazo de validade vencido;

III - entrega de uma mercadoria por outra;

IV - alteracao da substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria ou do
servico fornecido;

V - qualquer meio fraudulento que torne injustamente mais onerosa para a
Administracao Publica a proposta ou a execucao do contrato:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

Frise-se, todavia, que a conduta tipificada na alinea ‘d’ do inciso IV do art. 5° da LAC
ndo se limita a fraude a execugdo do contrato propriamente dita. Muito menos as hipoteses de
fraude delimitadas no art. 337-L do Codigo Penal. A titulo de exemplo, a conduta tipificada no
art. 337-H do Cddigo Penal'?®, também pode ser compreendida como fraude contratual, cuja

incidéncia ensejaria a responsabilizacdo da pessoa juridica pela alinea ‘d’ do inciso IV do art.

127 Art. 5° 1V, ‘g’ — Manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a
administragdo publica.

128 Art. 337-H. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou vantagem, inclusive prorrogacdo
contratual, em favor do contratado, durante a execucdo dos contratos celebrados com a Administragdo Publica,
sem autorizagdo em lei, no edital da licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura
com pretericdo da ordem cronoldgica de sua exigibilidade: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e
multa.
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5° da LAC. Com efeito, dar causa a modificagdes ou vantagens, inclusive prorrogagdo
contratual, durante a execugdo dos contratos, sem autorizagdo em lei, no edital ou nos
respectivos instrumentos contratuais, ¢ uma espécie de fraude contratual que pode ser praticada

pela pessoa juridica contratada, com ou sem a participagdo de agente publico.

Desse modo, compreende-se a critica realizada por Motta e Anyfantis (2017, p. 104),
quanto a abrangéncia do tipo administrativo ora em analise ¢ a necessidade de se limitar suas
hipoteses de incidéncia, como forma de controle de arbitrariedades. Contudo, discorda-se da
ideia sustentada pelos autores de que o tipo previsto na alinea ‘d’ do inciso IV do art. 5°da LAC
deveria ser compreendido como uma “regra de reserva” — ou seja, utilizado apenas quando a

conduta reprovavel nao for passivel de enquadramento em outras infragdes.

O tipo ¢ claro ao vedar a fraude contratual. O que precisa ser avaliado, e até mesmo
delimitado pela doutrina e jurisprudéncia patria, sdo os tipos de conduta, para além daquelas
previstas no art. 337-L e 333-H do Codigo Penal, que constituem dita fraude, sendo capazes de

ensejar a repressao estatal.

Sob o enfoque quantitativo, portanto, as condutas previstas na alinea ‘d’ do inciso IV do
art. 5° da LAC podem ser praticadas de forma uni, bi ou multilateral. J4 sob o enforque
qualitativo, podem ser praticadas com ou sem a participacdo de agentes publicos. Ademais,
caso a fraude envolva a execu¢do fraudulenta do contrato, nos moldes previstos nos incisos I a
V do art. 337-L do Cdédigo Penal, ou a sua modificacdo ou quitagdo irregular, nos termos do
art. 337-H dessa mesma Lei, as pessoas fisicas envolvidas no ato deverdo responder pelos
respectivos crimes de “fraude em licitagdo ou contrato” ou de “modificacdo ou pagamento

irregular em contrato administrativo™.

J4 em relaciio a alinea ‘e’ do inciso IV do art. 5° da LAC!?, o tipo veda a criacdo,
fraudulenta ou irregular, de pessoa juridica, voltada a participacdo de licitacdo publica ou a
celebragdo de contrato administrativo. Nesse sentido, apesar de o dispositivo parecer englobar
questdes formais relacionadas a constitui¢do da pessoa juridica e a sua adequada manutencao
nos respectivos 0rgaos constitutivos, a ideia, aqui, esta muito mais relacionada a finalidade
dessa criagdo, do que a adequagio as regras empresariais per se. E por essa razdo, inclusive,
que Motta e Anyfantis (2017, p. 105) sustentam que o bem juridico tutelado por esse dispositivo

¢ o carater competitivo do procedimento licitatorio.

129 Art. 5°, 1V, ‘e’ — Criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou
celebrar contrato administrativo.
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Ao que parece, o legislador procurou coibir uma modalidade de fraude rotineira no
Brasil: a criacdo de “empresas fantasmas” ou “empresas de fachada” que visam a simulacdo de
competi¢ao em licitagcdes publicas ou a celebracdo de contratos administrativos indevidos
(CUNHA; SOUZA, 2017, p. 51). Como exemplo deste ultimo caso, Bittencourt (2019, p. 68-
69) suscita a hipotese em que os socios de determinada empresa, declarada inidonea pela
Administragdo Publica, cria outra pessoa juridica apenas com o fito de burlar a sanc¢do recebida

e permanecer contratando com o Estado.

Note-se, ainda, que, a depender da conduta em anélise, o tipo se assemelha a fraude
tipificada na alinea ‘a’ desse mesmo dispositivo legal. Especialmente quando o referido ilicito
¢ praticado com a finalidade de simular competicdo em licitagdo publica, mediante a
apresentacao de propostas ficticias. No entanto, em razao do principio da especialidade, sempre
que a simulagdo decorrer de “empresas fantasmas” ou “empresas de fachada”, tem-se que o tipo
violado sera o previsto na alinea ‘e’ do inciso IV do art. 5° da LAC. Se, por outro lado, a
simulagdo advier de empresas que atuam, efetivamente, em dado mercado, o ilicito praticado
sera aquele previsto na alinea ‘a’ desse mesmo artigo — ainda que o ato constitutivo dessas
empresas esteja, de alguma forma, viciado. O correto enquadramento do ilicito aos tipos

administrativos, portanto, depende da analise do caso concreto.

Quanto as eventuais correspondéncias tipicas, frise-se que ndo hd um tipo penal
especifico que vede a “criagdo, fraudulenta ou irregular, de pessoa juridica para participacao
em licitacdo publica”. Contudo, sempre que a conduta praticada efetivamente frustrar o carater
competitivo de processo licitatorio, as pessoas fisicas responsaveis pela criagao e gestdo dessas
empresas devem ser processadas e penalizadas na esfera criminal, pelo crime de “frustragao do
carater competitivo de licitacdo”, previsto no art. 337-F do Cdédigo Penal — mesmo crime

incidente a hipotese da alinea ‘a’ do inciso IV do art. 5° da LAC.

Uma vez que a conduta vedada ¢ a criagdo irregular de pessoa juridica para participagao
em licitagcdo publica ou celebragdo de contrato administrativo, sob a perspectiva quantitativa,
tem-se que o ilicito pode ser praticado de forma uni, bi ou multilateral. A titulo de exemplo,
uma pessoa fisica, interessada em ganhar determinada licitagdo em nome da pessoa juridica que
representa, pode criar uma empresa ficticia para participar do mesmo procedimento licitatorio
e, com isso, obter melhores condigdes contratuais, mantendo-se a aparéncia de legalidade
daquele certame. De igual modo, essa mesma pessoa pode, através de um ou varios sujeitos,

realizar o mesmo ato fraudulento, de forma bi ou multilateral.
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Sob a perspectiva qualitativa, por sua vez, ndo pode o agente publico “criar, de modo
fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato
administrativo”. Caso isso ocorra, esse agente ndo estara inserido na relacdo enquanto sujeito
de direito publico, mas sim enquanto sujeito de direito privado. Por essa razao, no caso da alinea
‘e’, a coautoria s pode ser estabelecida entre pessoas juridicas de direito privado. Seria o caso,
por exemplo, de duas ou mais empresas criarem uma SPE'*® de forma fraudulenta para

participar de licitagao publica.

Noutro giro, quanto a alinea ‘f” do inciso IV do art. 5° da LAC'3!, a primeira observagio
que precisa ser feita € que o tipo exige a ocorréncia de resultado material para ser consumado.
Nao ha que se falar em infringéncia ao referido dispositivo legal por tentativa de obtengao de
vantagens ou beneficios indevidos. Da mesma forma que ndo ¢ possivel cogitar a obtencao
fraudulenta “[...] de modifica¢des ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administragao
publica [...]” sem a presenga de funcionario publico competente capaz de concedé-las ao agente

privado (POZZO et al., 2014, p. 42).

Isso ndo quer dizer, todavia, que o agente publico integrard, necessariamente, a relacao
na condicao de coautor do ilicito em analise. Isso porque a concessao do beneficio indevido ao
agente privado pode, eventualmente, ocorrer por erro escusavel do administrador publico. Em
sintese, ¢ possivel que o agente privado manipule o agente publico para obter modificagdes ou
prorrogagdes contratuais indevidas. Nesta hipotese, apesar de a conduta ser factualmente
bilateral — ou seja, o agente privado € beneficiado pela a¢do de um agente publico —, ndo ha,

entre esses agentes, relagdo de confiancga a ser explorada pelo programa de leniéncia.

Ao utilizar o verbo “obter”, portanto, o legislador limitou as hipéteses de incidéncia
desse tipo as relagdes factualmente bi ou multilaterais. Assim como, ao estipular que o objeto
dessa concessdo seria eventuais modificagdes ou prorrogagdes fraudulentas de contratos
publicos, o legislador tornou imprescindivel a participag@o, ainda que involuntaria, de servidor
publico para a concretizacao do ato ilicito, uma vez que somente o servidor publico € capaz de

conceder a pessoa juridica os beneficios almejados.

130 A SPE é uma Sociedade de Proposito Especifico. E um modelo de organizagio empresarial onde duas ou mais
empresas constituem uma nova empresa, com CNPJ proprio, para um fim especifico, podendo, em alguns casos,
ter até mesmo prazo de existéncia pré determinado.

BUArt. 5°, IV, ‘£ — Obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogagdes
de contratos celebrados com a administragdo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatorio da licitagdo
publica ou nos respectivos instrumentos contratuais.
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Contudo, para os fins desta dissertacdo, nao basta que as relagcdes abarcadas pela lei
sejam factualmente bi ou multilaterais. O dominio do fato por parte do agente que concede a
vantagem indevida ¢ indispensavel para a caracterizagdo da coautoria e eventual

responsabilizacdo do agente publico no 4mbito da LIA'*,

Em outras palavras, a obten¢ao de beneficio por parte do agente privado pressupde a
concessao desse beneficio por parte do agente publico. Com isso, dificilmente a relagdo bi ou
multilateral estabelecida serd exclusivamente entre agentes privados, porquanto empresas nao
possuem competéncia para modificar ou prorrogar contratos publicos. Essa hipotese so6 poderia
ocorrer, na pratica, caso varias empresas, em conluio manipulassem a realidade de modo a obter

a concessao do beneficio de forma fraudulenta, sem que o agente publico tivesse ciéncia do ato.

O ilicito ora em comento deriva justamente da violagcdo as normas e aos principios de
Direito Publico aos quais os contratos administrativos encontram-se adstritos. Em especial aos
principios da legalidade e da vinculacdo ao edital, que vedam qualquer espécie de negociagdo
entre o agente privado e a administracdo publica quanto as cldusulas contratuais (MOTTA;

ANYFANTIS, 2017, p. 107).

Em sintese, todas as clausulas do contrato licitado devem estar previstas no instrumento

convocatério e em conformidade com a Lei que o fundamentou!3?

. Ao agente privado, cabe
apenas a execucao do contrato nos moldes legais. Nesse sentido, qualquer alteragdo que
extrapole os limites legais, o ato convocatorio ou as proprias clausulas contratuais configura
violagdo as normas gerais de licitagdo e contratos administrativos. Ainda que ditas
extrapolagdes digam respeito apenas a prorrogagdes contratuais, ou seja, a ampliagdo dos prazos
de vigéncia ou execucdo do contrato. Com efeito, para a administracdo publica, tanto
modificagdes de clausulas contratuais — tais como clausulas remuneratérias —, como

prorrogagdes de prazos de vigéncia, se realizados em dissonancia com as normas de Direito

Publico, constituem ilicito administrativo.

Nao fosse o bastante, as pessoas fisicas que praticam as condutas previstas neste tipo
também praticam crime de modificagdo ou pagamento irregular em contratos administrativos,

previsto no art. 337-H do Cddigo Penal. Conforme elucidado anteriormente, o crime em

132 Frise-se, apenas, que a exigéncia do dolo para a configuragdo dos atos de improbidade administrativa teve inicio
com a promulgacdo da Lei n® 14.230/2021, que alterou a Lei de Improbidade Administrativa. Antes desta Lei, a
LIA admitia a responsabilizacao do agente publico por atos culposos que importassem enriquecimento ilicito ou
dano ao erario.

133 Ou seja, devem estar em conformidade com a Lei n® 8/666/1993, a Lei de Pregdo, a Lei do RDC ou a Nova Lei
de Licitagoes (Lei n® 14.133/2021).
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comento abrange tanto o agente privado que da causa as modificagdes ou vantagens concedidas
em seu favor ou de terceiro contratado, inclusive vantagens referentes a prorrogacao contratual,

quanto o agente publico que efetivamente concede esses beneficios.

Em conclusao, sob o aspecto quantitativo, a alinea ‘t” do inciso IV do art. 5° da LAC,
pode ser praticada de forma uni, bi ou multilateral. J& sob o aspecto qualitativo, pode ser

praticada com ou sem a presenca de agente publico.

Nao obstante a possibilidade de o ato ser praticado sem a participagdo consciente do
agente publico, a menos que o erro seja crasso ¢ evidente, tem-se que a simples concessao do
beneficio indevido sem autorizagdo em lei deve atrair a incidéncia da LIA. Cabe ao Estado
apurar se o agente publico atuou com dolo ou culpa. Caso o dolo seja constatado, por sua vez,
o0 ato pode ser enquadrado nas hipoteses dos artigos 9°, 10 ou 11° da LIA, a depender do caso
contrato. Ademais, havendo conluio entre os agentes, ambos responderdo pelo crime de

modificacdo ou pagamento irregular em contrato administrativo.

No que tange a alinea ‘g’ do inciso IV do art. 5° da LAC'** Motta e Anyfantis (2017,
p. 107) esclarecem que “uma das mais importantes hipoteses legais de alteracdo contratual
refere-se a necessidade de manuten¢do do equilibrio econémico-financeiro do contrato”.
Talvez por essa razdo, ao tipificar as condutas que constituem atos lesivos a administragao
publica, o legislador tenha dado destaque a infringéncia do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos celebrados com a administragdo publica, separando-a do ilicito previsto na alinea ‘d’

(HEINEN, 2015, p. 137) e do ilicito previsto na alinea ‘f> do inciso IV do art. 5° da LAC.

Nas li¢des de Bandeira de Mello (2007, p. 619-620), o equilibrio econdmico-financeiro
do contrato pode ser definido como “a relacdo de igualdade formada, de um lado, pelas
obrigacdes assumidas pelo contratante no momento do ajuste e, de outro, pela compensacao
econdmica que lhe correspondera”. A ideia desta clausula é compensar, positiva ou
negativamente, desfalques provocados por razdes externas a execugdo contratual. Razdes que
fogem a alcada das partes e que podem prejudicar tanto o contratado, quanto a administragao
publica. Por essa razdo, dependem de demonstracdes expressas da parte que alega o

desequilibrio, sendo mais suscetiveis a fraudes'>>.

134V, supra, nota 106.

135 Como exemplo de hipotese em que pode ocorrer o ilicito previsto na alinea ‘g’ do inciso IV do art. 5° da LAC,
Motta e Anyfantis (2017, p. 108) ressaltam o procedimento de repactuagdo aplicavel aos contratos de prestagdo de
servigos continuados. Neste caso, o contratado pode alegar falsamente desequilibrio econdmico-financeiro em
razdo de um suposto aumento atipico (ndo previsto na matriz de risco contratual) dos custos estipulados para
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Em razdo da natureza desse delito, € possivel presumir que a conduta ora em comento
seja majoritariamente praticada de forma unilateral pela pessoa juridica contratada pela
administracao publica. Isso porque, em regra, a empresa vencedora da licitagao € quem solicita
o reequilibrio em seu favor, uma vez que a protecao dessa equagao ¢ direito do contratado, nos
termos do art. 37, XXI, da CR/88!%6. Um dos poucos, frise-se, que mitigam o desequilibrio de
forcas existentes nos contratos administrativos. Nesse sentido, o cendrio mais provavel é que a
pessoa juridica contratada apresente dados fraudulentos a administracao publica, de modo a
simular o desequilibrio contratual, sem a ciéncia do servidor publico. No entanto, dita presungao
ndo exclui as hipdteses de a mesma conduta poder ser praticada de forma bi ou multilateral,

com a participagdo de outros agentes no exercicio de fungao publica ou privada.

Assim como se verifica em outras hipdteses de corrupcao previstas pela LAC, a verdade
¢ que, havendo a participagdo do agente publico responsavel pela fiscalizagdo do procedimento
licitatorio, maior € a chance de o ilicito ndo ser identificado pelos 6rgdos de controle. Nesse
sentido, a despeito de a manipulagdo e a fraude ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato
poderem ser facilmente consumadas pelo agente privado, sem a ciéncia do agente ptblico, tem-

se atrativa a cooptacao desse servidor.

Caso o ilicito seja praticado com a participagdo de agente publico, por sua vez, entende-
se que este agente deve responder pelo crime de “modificacdo ou pagamento irregular em
contrato administrativo”, previsto no art. 337-H do CP, ao passo que o agente privado que
frauda o equilibrio econdmico-financeiro em prol da pessoa juridica deve responder pelo crime
de “fraude em licitacdo ou contrato”, previsto no art. 337-L, inciso V, do CP. Isso porque, ainda
que o ilicito seja praticado em conluio, cada agente exerce um ato especifico no processo de
fraude. Enquanto o agente privado ¢ quem apresenta dados fraudulentos a administragao

publica, que tornam a execugdo do contrato mais onerosa, o agente publico ¢ quem garante,

efetivamente, o pagamento irregular dos beneficios pleiteados.

Essa divisdo de enquadramento de responsabilizagcdo criminal dos agentes privados e
publicos, entretanto, ndo pode ser confundida com uma suposta exigéncia de resultado material

para a configurag¢do do delito no ambito da Lei Anticorrupcao. O tipo previsto na alinea ‘g’ do

execucdo do contrato e, para comprovar sua alegacdo, frauda as informagdes apresentadas a Administracao
Publica.

136 Art. 37, XXI, CR/88 — Ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos
os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condig¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.



85

inciso IV do art. 5° da LAC ndo exige a ocorréncia do resultado material para ser consumado.
Pelo contrario, a simples apresentac¢do de dados fraudulentos a administragao ja constitui ato de

corrupg¢ao nos termos da LAC.

Em conclusdo, sob a perspectiva quantitativa, a conduta ora em comento pode ser
praticada de forma uni, bi ou multilateral. Ja sob a perspectiva qualitativa, pode ser praticada

com ou sem a participagdo de agente publico.

Ademais, quanto as eventuais correspondéncias tipicas, tem-se que a apresentacao de
dados falsos, por parte do particular, que onerem injustamente a execugdo do contrato para a
administracdo publica, configura o crime previsto no inciso V do art. 333-L do CP. Ja a
concessao de beneficios econdmicos indevidos, por parte do agente publico que atua em conluio
com o particular, configura o crime previsto no art. 337-H do CP, bem como ato de improbidade

administrativa.

Por fim, quanto ao inciso V do art. 5° da LAC'’, o tipo consiste em “dificultar atividade
de investigagdo ou fiscalizagdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua
atua¢do, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacao do sistema
financeiro nacional”. Note-se, portanto, que, diferentemente dos demais dispositivos que visam
a resguardar os atos administrativos e o procedimento licitatério como um todo, o objeto
juridico do tipo ora em analise ¢ a moralidade e a probidade das atividades de controle do
Estado. Em outras palavras, o que se visa a proteger, aqui, € o poder fiscalizatorio e persecutdrio

estatal: sua capacidade repressiva.
Nas palavras de Dias e Dias (2016, p. 62):

Ao impor sangdes no caso de sonegacdo indevida de informagdes; destruigdo
de elementos de provas; criacdo de obstaculos ao exame de documentos ou a
realizacdo de pericias, objetiva a norma, oferecer uma rede de protecdo para a
atividade fiscalizadora do Estado, em especial para os setores que possui a
funcdo de monitorar determinados segmentos, como é o caso do Banco
Central relativamente ao mercado financeiro, a Receita Federal na arrecadacao
dos tributos e o Ministério Publico no inquérito civil e na agdo civil publica.

Na mesma linha, Pestana (2016, p. 54) sustenta que a criagdo de quaisquer embaracos
ou empecilhos com o proposito de retardar ou prejudicar a fiscalizagao ou investigacao estatal,
bem como eventuais interferéncias diretas na atuagdo repressiva do Estado ferem o tipo em

comento. Nao importa se o ato ¢ praticado na sua modalidade omissiva ou comissiva, por uma

137 Art. 5°, V — Dificultar atividade de investiga¢do ou fiscaliza¢do de 6rgdos, entidades ou agentes publicos, ou
intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacdo do sistema
financeiro nacional.
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ou varias pessoas juridicas, a depender da extensdao do procedimento investigatorio, se a
intencdo do agente ¢ retardar ou prejudicar o procedimento de controle, ha violagdo ao inciso

V do art. 5°da LAC.

E claro que, em regra, o sujeito ativo do delito é a pessoa juridica que age no sentido de
dificultar a atuacdo do 6rgao publico, enquanto o sujeito passivo ¢ o Estado. Entretanto, o fato
de o Estado, enquanto entidade univoca, ser vitima do delito em andlise, ndo retira a
possibilidade de o delito ser praticado com o auxilio de servidores publicos. Subornos
realizados com o propdsito de prejudicar os processos de fiscalizagdo, investigagcdo ou repressao
estatal, por exemplo, podem ser compreendidos como meios de interferéncia no processo de

atuacdo de controle do Estado!'3®.

Para o ilicito ser consumado, portanto, basta que o agente, sozinho ou em conluio, crie
empecilhos a atividade de investigacdo ou fiscalizacdo estatal, ndo sendo necessdria a
constatagdo do resultado material almejado. Mesmo na hipotese de intervengdo direta na
atuacdo dos oOrgdos estatais, o ilicito dispensa o resultado, tratando-se de infracdo de mera

conduta.

Quanto as possiveis correspondéncias tipicas deste ilicito no ambito criminal, observe-
se que nao ha, a principio, uma equivaléncia objetiva. Motta e Anyfantis (2017, p. 109) chamam
a atencdo para a possibilidade de incidéncia do crime tipificado no §1° do art. 2° da Lei
12.850/2013'°, quando a obstrucdo atingir investigacdes penais que envolvam organiza¢des
criminosas. Além disso, ressaltam a possibilidade de incidéncia deste inciso, no ambito
administrativo, como consequéncia de um possivel ato de corrupg¢ao ativa realizado pelo agente
privado com o intuito especifico de comprometer eventuais atividades de controle do Estado, o
que se conjugaria, necessariamente, com o crime de corrupgdo ativa e passiva previstos no

Cddigo Penal.

Contudo, a despeito de existirem possibilidades de responsabilizagdo criminal das
pessoas fisicas envolvidas no processo de obstrucao da atividade de controle estatal, essa anélise

depende do caso concreto. Em especial da constatacao dos mecanismos de obstru¢do utilizados

138 Especialmente se considerarmos que o legislador deixou uma margem de interpretagdo ampla para a conduta
de intervir na atuagdo de orgdos fiscalizatorios ou investigatorios, inclusive agéncias reguladoras e entes
responsaveis pela fiscalizagdo do sistema financeiro nacional, como afirmam Motta e Anyfantis (2017, p. 109).
139 Art. 2°, Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizacio
criminosa:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais infragdes
penais praticadas.

§1° - Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraca a investigagao de infragao penal
que envolva organizagdo criminosa.
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pelo agente privado, que pode variar desde a simples morosidade na prestagdo de informagdes
requisitadas pela administracdo publica, até a utilizacdo de meios coercitivos, como ameaga e

violéncia, proferidas contra testemunhas e agentes estatais.

A verdade ¢ que a propria analise de subsunc¢do da conduta praticada pela pessoa juridica
ao tipo previsto no inciso V do art. 5° da LAC depende da analise do caso concreto. Isso porque
existe uma linha ténue entre o que pode ser considerado tentativa de obstrucdo do controle
estatal e o simples exercicio do direito de ndo produzir provas contra si (MOTTA;

ANYFANTIS, 2017, p. 110).

Assim, sob o enfoque quantitativo, as condutas tipificadas no inciso V do art. 5° da LAC
podem ser praticadas de forma uni, bi ou multilaterais. Ja sob o enfoque qualitativo, podem ser

praticadas com ou sem a participacdo de agente publico.

Em conclusdo, conforme observado acima, os conceitos microjuridicos de corrupcao
adotados pela LAC abarcam condutas distintas sob o enfoque quantitativo e qualitativo, bem
como atraem diferentes possibilidades de correspondéncia tipica no ordenamento juridico
interno. Em regra, observa-se uma prevaléncia de condutas que ndo se restringem a relacdes bi
ou multilaterais e nem a relacdo “agente privado-agente privado” ou “agente privado-agente
publico”. Pelo contrério, a predominancia ¢ de condutas que podem ser praticadas de forma

unilateral, dispensando-se qualquer modalidade de relagdo entre agentes.

Dizer que ha uma prevaléncia desse tipo de condutas, todavia, ndo ¢ o mesmo que dizer
que, na pratica, elas serdo consumadas, necessariamente, de forma unilateral. E possivel que

b

todos os atos previstos nos incisos I, III e V, bem como nas alineas ‘b’, ‘c’, ‘d’, ‘¢’ e ‘g’ do
inciso IV, sejam praticados em coautoria ou com a participacdo de terceiros. Em outras
palavras, ndo obstante a empresa A poder, sozinha, “fraudar contrato administrativo”, nada
impede que ela possa, eventualmente, contar com o auxilio da empresa B ou do funcionario
publico C para praticar esse mesmo ato. Nesta hipotese, caso a coautoria derive de relagdo
estabelecida entre pessoas juridicas, ambas as empresas terdo cometido o ato de corrupgao
previsto na alinea ‘d’ do inciso IV art. 5° da LAC, estando sujeitas as mesmas sangdes. Por
outro lado, caso a coautoria ocorra entre a empresa A e o funcionario publico C, havera
assimetria nas sancdes previstas. Enquanto a empresa A estard sujeita as penas previstas na
LAC, o funcionario C estara sujeito as sancdes da LIA e as eventuais san¢des criminais

correspondentes. A mesma logica serve para todas as demais condutas previstas no art. 5° da

Lei Anticorrupgao.
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Outro ponto que merece destaque ¢ que sempre haverd a possibilidade de a coautoria
ser multipla. Ou seja, de o ato ser praticado por varios agentes privados ou por varios agentes
privados e agente publicos em conluio. Apenas na hipotese da alinea ‘e’ do inciso IV € que, a

principio, existe limitagao quanto ao tipo de relagdo da coautoria.

Para facilitar a visualizacdo das caracteristicas identificadas, apresenta-se, a seguir, 0s

seguintes quadros ilustrativos:

Quadro 1: Classificagcdo quantitativa dos dispositivos previstos no art. 5° da LAC.

Exclusivamente Bilaterais ou Multilaterais Condutas maleaveis

(Uni, bi ou multilaterais)

Incisos I, Il e V e alineas ‘b’, ‘¢’, ‘d’, ‘e’, ‘T
e ‘g’ do inciso IV.

Inciso II e alinea ‘a’ do Inciso IV.

Quadro 2: Classificagdo qualitativa dos dispositivos previstos no art. 5° da LAC.

Podem ser “privada-privada”
ou “publico-privada”.

Exclusivamente entre
agentes privados

Obrigatoriamente contém
participacio de agente
publico

Incisos I, II, Il ¢ V e alineas ‘a’,
‘b’, ‘c’, d,’, ‘", e ‘g’ do Inciso
IV.

Alinea ‘e’ do Inciso I'V. Nenhuma hipdtese.

Quadro 3: Correspondéncias tipicas ao ambito criminal e de improbidade administrativa.

Correspondéncia [Correspondéncia [Correspondéncia |Correspondéncia | Auséncia de
Objetiva no Relativa no Objetiva no Relativa no Correspondéncia
Ambito Criminal [Ambito Criminal | Ambito da LIA | Ambito da LIA | no Ambito da
LIA

Incisos I, IV,
alineas ‘a’, ‘b’,
‘C” Ge,, GF’ Ggﬂ‘

Incisos II, 111, 1V,
alinea ‘d’, inciso
V.

Alinea ‘f* do
inciso I'V.

Incisos I, II, 111,
IV, alinea ‘a’,
Cb’, (C’, Cd” 3 3,
doinciso IV, e
inciso V.

Alinea ‘e’ do
inciso IV.

O Quadro 1 separa os conceitos microjuridicos de corrup¢do de acordo com a

quantidade de agentes potencialmente envolvidos na conduta (enfoque 01), enquanto o Quadro
2 separa-os de acordo com a fungdo que esses agentes exercem (enfoque 02), ou seja, se

integram a rela¢do na condicao de agente privado ou agente publico.
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Noutro giro, o Quadro 3 apresenta a relacdo entre as condutas abarcadas pelos conceitos
microjuridicos de corrupgdo previstos na LAC e as normas penais e de improbidade
administrativa. Havendo correlagao direta entre a conduta corrupta e um crime, diz-se que ha

correspondéncia objetiva no ambito criminal”. Ou seja, a mesma conduta constitui,
simultaneamente, ato de corrup¢do e crime. Por outro lado, inexistindo correlagdo direta e
objetiva, diz-se que a correspondéncia ¢ “relativa”. Ou seja, a existéncia de subsun¢do do ato

corrupto a norma criminal dependera do caso concreto — dai a utilizagdo do termo “relativo”.

Com efeito, a mesma logica ¢ aplicavel a relagdo entre os atos de corrupgao previstos
na LAC e na LIA. Sempre que a conduta exigir a participacdo de agente publico para ser
consumada, diz-se que ha uma “correspondéncia objetiva no ambito da LIA”, porquanto esse
agente atrai a incidéncia desta Lei. Por outro lado, nas hipoteses em que a participagdo do agente
publico nao ¢ imprescindivel para a consumagao do ato corrupto, mas ¢ plausivel, dada a
natureza do delito, a incidéncia da LIA dependera da analise do caso concreto — ou seja, sera
relativa. Neste caso, se o ilicito for consumado em conluio com agente publico, ¢ provavel que
0 ato constitua também um ato de improbidade administrativa, ensejando a responsabilizacao
de todos os envolvidos (agente publico e privado). Sendo, a incidéncia da LIA sequer ¢
cogitavel. Razdo pela qual constata-se a “auséncia de correspondéncia no ambito da LIA”

quando a conduta € praticada exclusivamente por agentes privados.

Apenas a titulo de esclarecimento, ¢ preciso ressaltar que a existéncia de
correspondéncia objetiva ndo implica dizer que os agentes que praticam os atos de corrupgao
previstos na LAC serdo — ou deverdo ser —, necessariamente, responsabilizados no dmbito
criminal ou no &mbito da LIA. A existéncia de correspondéncia indica apenas que o ato corrupto
também ¢ tipificado nessas esferas, tornando, no minimo, recomendéavel a averiguacao da
responsabilizacdo dos sujeitos pelos respectivos crimes e atos de improbidade administrativa

identificados.

A partir dessas consideracdes, extrai-se que, com excecdo das hipoteses previstas no
inciso II e nas alineas ‘a’ e ‘f” do inciso IV do art. 5° da Lei n°® 12.846/2013, a existéncia ou nao
de interagdo estratégica nos ilicitos tipificados pela LAC dependera da andlise do caso concreto.
Isso porque as mesmas condutas podem ser praticadas tanto por um Unico agente, quanto por

dois ou mais agentes em conluio.

De igual modo, eventuais relagdes estabelecidas entre esses agentes poderdo envolver
tanto pessoas juridicas de direito privado, sem a participacao de agente publico, quanto pessoas

juridicas de direito privado em conluio com agente publico. A Unica hipotese em que havera,
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necessariamente, participagdo do agente publico € a hipotese prevista na alinea ‘f” do inciso IV
do art. 5° da referida Lei. Em contrapartida, a Gnica hipdtese em que ndo havera a participacao
desse agente ¢ a hipotese prevista na alinea ‘e’ deste mesmo dispositivo. Todas as demais

condutas permitem, mas ndo obrigam, a participagdao do agente publico.

Por essa razdo, com excecdo das hipoteses previstas nas alineas ‘e’ e ‘f” do inciso IV do
art. 5° da LAC, a averiguacdo da incidéncia da LIA, bem como a compreensdo da relagdo pré-
existente entre as partes, como proposta por Leslie (2012)!*°, também dependera da analise do

caso concreto.

Frise-se, entretanto, que mesmo a andlise da relacdo pré-existente entre os agentes que
praticam a conduta tipificada na alinea ‘e’ do referido dispositivo legal — que, se praticada em
coautoria, serd, necessariamente, entre pessoas juridicas de direito privado — ndo € certa. A
depender do segmento em que essas empresas se encontram, € possivel que elas sejam empresas
naturalmente rivais (disputam um mesmo mercado) ou complementares (atuam em segmentos

distintos e estabelecem relagdes comerciais entre si).

Uma tltima observacao relevante relacionada aos conceitos microjuridicos de corrupcao
adotados pela LAC diz respeito a extensao desses delitos no tempo. A simples leitura do artigo
5° indica que todas as condutas ali tipificadas sdo pontuais e ndo se perpetuam no tempo. Os
verbos utilizados pelo legislador (tais como, “prometer”, “financiar”, “frustrar”, “fraudar”

»

“criar”, “obter”, etc.) indicam ag¢des que se exaurem no momento em que se materializam no

mundo concreto.

Isso ndo quer dizer, ¢ claro, que ndo possa haver reincidéncia. Quanto mais enraizada
for a corrup¢do em determinada sociedade e quanto mais forte for a relagdo de confianca
estabelecida entre os agentes, maior a probabilidade de o ato ser praticado de forma reiterada.
Essa andlise torna-se relevante na medida em que os programas de leniéncia visam a
enfraquecer as relagdes de confianca necessarias ndo s6 a formagdo, mas também a

continuidade da atividade delitiva.

Com efeito, um dos fundamentos dos programas de leniéncia antitruste € justamente a

desestabilizacdo da relacdo de confianca necessaria a pratica de atividades delitivas que se

140 Seguindo a logica do autor, nas relagdes “publico-privada” os agentes deveriam exercer fungdes
complementares. Ou seja, enquanto o Estado visa a adquirir determinado produto ou a contratar determinado
servigo, a empresa busca vendé-lo ou executa-lo. Ja nas relagdes “privada-privada”, estabelecida entre pessoas
juridicas, os agentes deveriam exercer fungdes similares, o que levaria as empresas a competirem entre si em dado
mercado.
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prologam no tempo, como cartéis. Conforme ja explicitado, a ideia é que o programa de
leniéncia insira uma oportunidade continua e progressiva de trai¢do entre os sujeitos que
praticam o ilicito. Continua porque enquanto o delito perdurar, havera a possibilidade de o
agente delatar o conluio. Progressiva porque quanto mais duradouro for o delito, maior a
probabilidade de ele ser detectado e punido de forma auténoma pelo Estado, o que amplia o
risco da atividade delitiva e, consequentemente, o incentivo a delagdo. Logo, a andlise da
caracteristica temporal dos delitos previstos no art. 5° da LAC também se torna relevante para

ponderacao da efetividade dos programas de leniéncia da Lei Anticorrupgao.

Ponderados os conceitos microjuridicos de corrupcao adotados pela LAC, o proximo
topico dedica-se a apresentar o programa de leni€ncia anticorrupgao, para que seja possivel, ao

final, avaliar se o programa encontra-se adequado a finalidade do instituto.

3.3.2. Peculiaridades do Programa de Leniéncia da Lei n°12.846/2013 (LAC)

141

\

O aparente' ™' sucesso do programa de leniéncia antitruste brasileiro, aliado a crise
politica que tomou conta do Brasil apds o inicio da Operagao Lava Jato, levou o congresso
nacional a implementar uma nova “modalidade” de programa no ordenamento juridico interno:

o programa de leniéncia anticorrupgao.

Instituido pela Lei n® 12.846/2013, o programa de leniéncia anticorrup¢do isenta a
pessoa juridica que pratica os atos lesivos a administracdo publica nacional ou estrangeira,
acima analisados, das sang¢des previstas no inciso II do art. 6°*? e no inciso IV do art. 19'* da

referida Lei, além de reduzir, em até 2/3, o valor da multa aplicavel.

Para obter o beneficio da leniéncia, todavia, a Lei exige que a pessoa juridica colabore
efetivamente com as investigagdes € com o processo administrativo, e que dessa colaboragao

resulte a identificacdo dos demais envolvidos na infracao, quando couber, bem como a obtengao

14! Diz-se aparente, porque, como bem ressalta Simdo e Vianna (2017), o aumento no niimero de acordos de
leniéncia celebrados pela autoridade antitruste ndo indica, necessariamente, que o programa de leniéncia ¢ efetivo.
142 Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sanc¢des: II - publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

143 Art. 19. Em razio da pratica 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 érgios de representagdo judicial, ou equivalentes, e
o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas & aplicacdo das seguintes sangdes as pessoas juridicas
infratoras: IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subveng¢des, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou
entidades publicas e de institui¢des financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de
1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.
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célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracdo (incisos I e II do

art. 16)144.

Ademais, o §1° do art. 16 da LAC estipula que o acordo de leniéncia s6 podera ser

celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

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

IT - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo
investigada a partir da data de propositura do acordo;

IIT - a pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes € o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.

Note-se, portanto, que, assim como o programa de leniéncia antitruste, o programa de
leniéncia anticorrupc¢do impde a limitagdo do acordo ao primeiro proponente!*’, bem como a
obrigatoriedade de a pessoa juridica cessar a conduta ilicita e admitir sua participagdo no ato
delitivo (admissdo de culpa). Entretanto, ndo obstante ditas semelhangas, esse programa
apresenta uma série de caracteristicas peculiares que o diferencia do programa de leniéncia

antitruste brasileiro e norte-americano'4°.

A auséncia de clareza quanto a competéncia para negociagdo e celebracao do acordo de
leniéncia anticorrupcao € o primeiro grande ponto de divergéncia entre os dois institutos que
precisa ser ressaltado. Isso ocorre porque, diferentemente do SBDC, a politica brasileira de
controle da corrup¢ao (accountability anticorrupgao) € constituida por uma rede de institui¢des

descentralizadas e autobnomas (CANETTI, 2020, p. 204).

Nas li¢des de Olivieri (2011), o Brasil € composto por varios 6érgaos de controle (externo

e interno), presentes nos mais diversos niveis da Federacdo. Nenhum deles, todavia, concentra

144 Art. 16. A autoridade maxima de cada orgdo 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 e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragao resulte:

I - a identificag@o dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e

II - a obtengdo célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragio.

145 Marrara (2017, p. 227) sustenta que a celebracdo do acordo de leniéncia ndo ocorrera necessariamente com o
primeiro proponente, como a lei faz crer, mas sim com o primeiro proponente que obtiver sucesso na fase de
qualificagdo e negociagdo. Em outras palavras, o autor defende que a solicitag@o da leniéncia, por si s6, ndo garante
ao agente direito subjetivo a celebragdo do acordo. Caso a negociacdo seja frustrada, nada impede que a
Administragdo Publica negocie o acordo com outros infratores.

146 Ao comparar os institutos, Bacha (2021, p. 85) elenca sete caracteristicas do programa de leniéncia antitruste
que ndo estdo presentes no programa de leniéncia da LAC, quais sejam: a) a centralizagdo para celebracido do
acordo no CADE; b) extensdo do beneficio as pessoas fisicas; c) previsdo de beneficios na seara penal; d)
possibilidade de extin¢do da pretensao punitiva da administragdo publica na hipotese de leniéncia ex ante; €) ndo
imposi¢ao do requisito do “first come, first served” as pessoas fisicas, para obtencdo de beneficios extensiveis; f)
patamar minimo para reducéo de multas; g) possibilidade de celebragdo da leniéncia plus.
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como fungdo tUnica e exclusiva o combate a corrup¢do. Essa accountability ¢, na verdade,
realizada por uma rede de instituicdes que, por vezes, se complementam, e, por vezes, se
atropelam, em um processo de disputa institucional (PIMENTA, 2020, p. 50). Por essa razao,
apesar de a LAC prever, expressamente, em seu art. 16, §10°'%’, que a competéncia para
celebragdo dos acordos de leniéncia anticorrupgao, no ambito do Poder Executivo Federal, ¢ da

Controladoria-Geral da Unido (CGU)'8, ainda hoje esse topico ¢ palco de discussdes'®’.

Desde a promulgacao da Lei n°® 12.846/2013, 6rgaos como o Ministério Publico Federal
(MPF), a Advocacia-Geral da Unidao (AGU), o Tribunal de Contas da Unido (TCU) e,
naturalmente, a Controladoria-Geral da Unido (CGU) instauraram disputas institucionais,
avocando, para si, competéncias relacionadas aos procedimentos de negociacdo, celebracio ou
fiscalizacdo dos acordos de leniéncia da LAC (PIMENTA, 2020). De acordo com a autora, o
referido processo ndo ocorreu de forma pacifica e, ainda hoje, permanece sem uma solugao

efetiva.

O contexto da Operagdo Lava Jato, junto a promulgacdo da Lei de Organizagdes
Criminosas e a experiéncia adquirida pelo MPF com o programa de leniéncia antitruste, fez
com que o 0rgao assumisse o protagonismo na celebracao de acordos de leniéncia anticorrupgao
nos primeiros anos de vigéncia da LAC (/d., 93-94). Nao a toa, entre 2014 ¢ meados de 2017,

o MPF foi o tinico responsavel pela celebragdo desses acordos (/d., p. 117).

Nao obstante essa realidade, em 2015, o Governo Federal publicou a Medida Provisoria
n°® 703/2015 (MPV), que trouxe uma série de modificagdes ao programa de leniéncia da Lei
Anticorrupcdo. Dentre as alteragdes propostas, a medida buscou delimitar, com maior grau de
precisdo, quais seriam as autoridades competentes para celebrar o acordo de leniéncia
anticorrupg¢ao, afastando, inclusive, a necessidade de o MPF participar do procedimento de
negociacdo e celebragdo do acordo. No entanto, diante dos inumeros questionamentos

direcionados &4 MPV a época'*’, o Congresso ndo converteu a medida em lei, razdo pela qual,

147 Art. 16, § 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU ¢é o 6rgdo competente para celebrar os acordos de leniéncia
no dmbito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administragéo publica
estrangeira.

148 Ressalte-se, ainda, que a competéncia da CGU no ambito Federal foi reiterada pelo art. 29 do Decreto
Regulamentar n° 8.420/2015.

1490 problema ¢é agravado quando avaliado sob a perspectiva dos demais entes da Federacdo. Isso porque,
conforme ressalta Marrara (2017, p. 206), o art. 16 da Lei n°® 12.846/2013 ndo define com clareza a quais entes a
norma faz referéncia, nem mesmo delimita, com precisdo, suas eventuais competéncias. Ao contrario, a norma faz
uso de termos genéricos, como “6rgaos publicos”, abrindo margem para inimeras discussoes.

150 Para mais informagdes sobre o tema, v. Marrara (2017).
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findo o seu prazo de vigéncia, a redagdo origindria da Lei n° 12.846/2013 recuperou sua

validade e eficaicia (MARRARA, 2017, p. 204).

O que restou da MPV, portanto, foi apenas o aprendizado institucional. Em sintese, sua
publicagdo serviu para instigar tanto o TCU a publicar a Instru¢do Normativa n° 74/2015'3!,
quanto a CGU e a AGU a publicarem a Portaria Ministerial n° 2.278 de 2016"%2 — fortalecendo,
assim, a participagao desses 6rgaos nos procedimentos de negociacdo, celebragao e fiscalizagao
dos acordos de leniéncia da LAC e retirando, com isso, o protagonismo até entao assumido pelo

MPF.

Sob a perspectiva do agente infrator, contudo, o reconhecimento da competéncia da
CGU, da AGU e do TCU para participar do procedimento de celebracao do acordo de leniéncia
da LAC, junto a inexisténcia de mecanismos que facilitassem a coordenagdo institucional,

tornou o programa mais inseguro e imprevisivel e, consequentemente, menos atrativo.

Desse modo, na tentativa de solucionar esse problema, em 2020, a CGU, a AGU, o
MISP e o TCU, assinaram, com a participacdo do Supremo Tribunal Federal, o Acordo de
Cooperacdo Técnica (ACT) em matéria de combate a corrupgdo — o qual representa um avango

rumo a harmonizagao dos conflitos de competéncia até entao existentes.

Entretanto, apesar de inovador, € preciso destacar que o ACT est4 longe de representar
uma solugdo efetiva. Com efeito, a inexisténcia de instrumentos coercitivos capazes de garantir
sua aplicacdo, bem como a exclusdo do MPF do referido termo, faz com que o instrumento
tenha sua credibilidade reduzida. Apos a assinatura do acordo, inclusive, a 5* Camara de
Coordenagdo e Revisdo — Combate a Corrup¢do do Ministério Publico Federal (SCCR/MPF)
divulgou nota técnica criticando o ACT. Segundo a SCCR/MPF (p. 44):

O Acordo de Cooperagdo Técnica (ACT) celebrado entre CGU, AGU, MJSP
e TCU (...) ndo traz uma proposta condizente com o objetivo de cooperacdo
interinstitucional sistematica em matéria de leni€ncia, esvaziando a atuagao
de diversos orgaos — dentre estes a do proprio MPF - indispenséveis para uma
atuacdo conjunta eficiente, em prejuizo da seguranca juridica da colaboragao.

131 Em sintese, na IN n® 74/2015, o TCU fixou o entendimento de que a celebragdo de acordos de leniéncia por

orgdos e entidades da administragdo publica federal constitui ato administrativo sujeito a sua jurisdi¢do (analise
de legalidade, legitimidade e economicidade), nos termos do art. 70 da Constitui¢do Federal. Apds questionamento
judicial, contudo, a IN n°® 74/2015 foi revogada e substituida, em 2018, pela IN n°® 83/2018, a qual instituiu uma
solugdo de atuag¢io mais harmoniosa entre 0 TCU e as demais institui¢des federais (BACHA, 2021, p. 90)

152 Identificando a necessidade e pertinéncia de uma atua¢do conjunta, a CGU e a AGU publicaram a Portaria
Interministerial n® 2.278, de15 de dezembro de 2016, o que concretizou um avango para a efetividade do programa
de leniéncia da Lei Anticorrup¢do” (BACHA, 2021, p. 88-89). Com o fito de garantir ainda mais transparéncia e
previsibilidade ao programa, por sua vez, em 2019, a "Portaria Interministerial n® 2.278/2016 foi substituida pela
Portaria Conjunta n°® 4, de 9 agosto de 2019, e a CGU criou a Diretoria de acordos de leniéncia na Secretaria de
Combate a Corrupgao, por meio do Decreto n° 9.681/2019 (ATHAYDE, 2021, p. 477).
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Note-se, portanto, que, ainda hoje, ndo ha clareza quanto a competéncia para

negociacao, celebracdo e fiscalizacdo do acordo de leniéncia da Lei Anticorrupgao.

Noutro giro, outros dois pontos de divergéncia entre o programa de leniéncia antitruste
e o programa de leniéncia anticorrup¢do que sao bastante emblematicos estdo no fato de a Lei
Anticorrup¢do ndo exigir que a prova apresentada pelo proponente seja imprescindivel ao
Estado, nem que ele identifique, necessariamente, os demais envolvidos na pratica ilicita. Essa
diferenca entre os institutos ocorreu porque, no momento da transposi¢ao do programa de
leniéncia antitruste a Lei Anticorrupcao, o legislador suprimiu a regra estabelecida no inciso I11

2154

do §1° do art. 86 da LDC'? e incluiu a ora¢do condicional “quando couber’!>* no inciso I do

art. 16 da LAC.

Ademais, o programa de leniéncia anticorrup¢do também apresenta peculiaridades no
que diz respeito aos beneficios previstos aos seus signatidrios. Em suma, os beneficios
estipulados pela LAC divergem-se daqueles previstos na LDC em trés quesitos principais.
Primeiro, ao prever expressamente a isencdo das sangdes de publicacdo extraordinaria da
sentenca condenatéria (inciso II do art. 6°) e de proibigdo de recebimento de incentivos,
subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de qualquer 6rgdo, entidade ou institui¢do
financeira pertencente ou controlada pelo poder publico (inciso IV do art. 19). Segundo, ao
limitar o beneficio da redu¢do da multa aplicavel em até 2/3 (dois tercos), independentemente
do momento da propositura do acordo (leniéncia ex ante ou leniéncia ex post).Terceiro, a0 ndo
estipular a possibilidade de extensdo de beneficios aos dirigentes, administradores ou qualquer
pessoas natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito, para a esfera de Improbidade

Administrativa e/ou Criminal.

Em relacdo ao primeiro quesito, a diferenga estd na existéncia de meng¢ao expressa a
isencdo das referidas san¢des administrativas na Lei Anticorrupc¢ao, em oposicao a inexisténcia
de mengdo expressa na Lei de Defesa da Concorréncia. Enquanto a LAC delimita que o acordo
de leniéncia isentard a pessoa juridica das sang¢des previstas no inciso II do art. 6° € no inciso

IV do art. 19, a LDC expde, de forma genérica, que o acordo de leniéncia leva a “extin¢ao da

153 Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia, com a extingdo
da acdo punitiva da administragdo publica ou a reducgdo de 1 (um) a 2/3 (dois ter¢os) 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 e que dessa colaboracdo resulte:

§ 1° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os
seguintes requisitos:

IIT - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenag¢do da empresa ou
pessoa fisica por ocasido da propositura do acordo.

154 Expressdo usada para diferenciar quando ha mais de um agente ou néo.
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acao punitiva da administrag@o publica ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade

aplicavel”.

A melhor luz, entretanto, pode-se dizer que a formulagio genérica da LDC também
garante ao signatdrio a isencdo das sancdes de publicacdo extraordinaria da sentenca

condenatdria'>® e de proibi¢do de contratar com institui¢des financeiras oficiais por prazo nio

156 8157

inferior a 05 (cinco) anos°°, previstas em seu art. 38°°’, quando a leniéncia for ex ante. Isso
porque, neste caso, o dispositivo € claro ao dispor que o acordo de leniéncia leva a “extingao
da acdo punitiva da administragdo publica” e, uma vez extinta a pretensao punitiva do CADE,

nao haveria espago para aplicacao de quaisquer penalidades.

Contudo, no caso da leniéncia ex post, a LDC apenas menciona a redugdo de 1 (um) a
2/3 (dois tercos) das sangdes aplicaveis. Sendo assim, teoricamente, a analise de quais sangdes
estariam sujeitas a eventual reducdo dependeria do caso concreto e da possibilidade fatica de
aplicagdo desse beneficio. Sangdes que podem ser quantificadas s3o passiveis de serem
reduzidas, ao passo que sanc¢des que ndo podem ser quantificaveis s6 sdo passiveis de isencao.
Ou a autoridade competente publica a sentenca condenatoria ou nao publica. Nao ha, aqui, um
meio-termo. Nesse sentido, a LAC ¢ mais clara ao precisar quais sangdes estdo sujeitas a

isencdo e quais estdo sujeitas a redugdo em eventual acordo de leniéncia.

Quanto ao segundo quesito, referente a redu¢dao da multa aplicavel, a LAC diferencia-
se da LDC ao nao distinguir o momento de celebra¢do da leniéncia (ex ante e ex post) € 0s
beneficios a serem concedidos em correspondéncia a cada hipdtese temporal. Com efeito,

enquanto o acordo de leniéncia anticorrupgao pode levar a reducdo da multa aplicavel em até

155 Sangdo equivalente a prevista no inciso 1l do art. 6° da LAC.

136 Sang¢do equivalente a prevista no inciso IV do art. 19 da LAC.

157 De acordo com o art. 38 da LDC, a depender da gravidade do ato, a pratica de infracdo a ordem econdmica
sujeita a empresa as seguintes san¢des, sem prejuizo das multas cominadas no art. 37:

I - a publicagdo, em meia pagina e a expensas do infrator, em jornal indicado na decisdo, de extrato da decis@o
condenatoria, por 2 (dois) dias seguidos, de 1 (uma) a 3 (tr€s) semanas consecutivas;

IT - a proibicdo de contratar com instituicdes financeiras oficiais e participar de licitagdo tendo por objeto
aquisigdes, alienagoes, realizacao de obras e servigos, concessdo de servigos publicos, na administragdo publica
federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da administragdo indireta, por prazo
ndo inferior a 5 (cinco) anos;

III - a inscri¢do do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor;

IV - a recomendagdo aos 6rgdos publicos competentes para que:

a) seja concedida licenga compulsoria de direito de propriedade intelectual de titularidade do infrator, quando a
infragdo estiver relacionada ao uso desse direito;

b) ndo seja concedido ao infrator parcelamento de tributos federais por ele devidos ou para que sejam cancelados,
no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios publicos;

V - a cisdo de sociedade, transferéncia de controle societario, venda de ativos ou cessacdo parcial de atividade;
VI - a proibi¢do de exercer o comércio em nome proprio ou como representante de pessoa juridica, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos; e

VII - qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminacgéo dos efeitos nocivos a ordem econdmica.
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2/3 (dois tercos), o acordo de leniéncia antitruste pode levar tanto a extingao da multa aplicavel,
caso a leniéncia seja ex ante, quanto a sua redugdo no percentual de 1 (um) a 2/3 (dois tercos),

caso a leniéncia seja ex post.

A primeira conclusao que se pode extrair, portanto, ¢ que, em nenhuma hipdtese, o
programa de leniéncia anticorrup¢do concede a isen¢do da multa aplicavel. O méximo de
beneficio concedido pela LAC ¢ a redugdo de 2/3 (dois ter¢os) da san¢do pecuniaria. Ou seja,
qualquer que seja o momento da propositura do acordo (leni€ncia ex ante ou leniéncia ex post),
0 maximo que a pessoa juridica podera obter com a celebracao da leniéncia anticorrupgao sera

o abrandamento das multas administrativas. Nunca uma isengao.

Frise-se, ainda, que, ndo obstante a existéncia de previsdo legal quanto ao limite maximo
de redugdo pecunidria a ser concedido, qual seja 2/3 (dois tercos), a LAC ndo traz parametros
pré-definidos para o calculo do beneficio. O Decreto n® 8.420/2015 apenas estipula, em seu art.
23, que “com a assinatura do acordo de leniéncia, a multa aplicavel sera reduzida conforme a

fragdo nele pactuada, observado o limite previsto no §2° do art. 16 da Lei n°® 12.846/2013.

Por fim, quanto ao terceiro quesito, vale ressaltar que a LAC ndo prevé a possibilidade
de pessoas fisicas celebrarem ou aderirem ao acordo de leniéncia anticorrupgao. A Lei apenas
permite a extensdo dos efeitos da leniéncia as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo
econdOmico, de fato e de direito, caso o acordo seja firmado em conjunto (§5° do art. 16). Nao
ha, na referida Lei, hipotese permissiva de extensao dos beneficios as pessoas fisicas envolvidas
no ato ilicito. Pelo contrario, a LAC parece dissociar, expressamente, a responsabilidade das
pessoas juridicas da responsabilidade das pessoas fisicas envolvidas nos atos lesivos a

administracdo publica nacional ou estrangeira'>®,

Acontece que, na pratica, desde 2016, a CGU e a AGU vém permitindo a extensao de
beneficios civeis e administrativos, no ambito da LIA, as pessoas fisicas que aderem aos termos
dos acordos de leniéncia celebrados dentro do prazo estipulado. Como exemplo dessa realidade,
Athayde (2020, p. 540-541) cita os acordos celebrados com a OAS, a Engevix, a Odebrecht, a

Braskem e a Camargo Corréa.

No ambito criminal, porém, o acordo de leniéncia da LAC permanece sem produzir
efeitos. A inexisténcia de norma expressa que possibilite a concessdo de imunidade criminal as

pessoas fisicas que celebram o programa de leniéncia torna extremamente dificil — sendo

158 Nos termos do art. 3° da LAC, “a responsabiliza¢do 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™
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impossivel — que 6rgaos como a CGU e a AGU interpretem a norma de forma extensiva. Vale
lembrar que mesmo no ambito do SBDC, em que a LDC prevé expressamente que o acordo de
leniéncia celebrado pelo CADE impede o oferecimento da dentncia em relagdo aos crimes

previstos em seu art. 87, a participacao do Ministério Publico tornou-se uma constante.

Outro ponto que merece destaque € que, nos termos do art. 17 da LAC, a “Administracao
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 isencao ou
atenuacgao das sangOes administrativas estabelecidas nos arts. 86 a 88”. Ou seja, para além dos
beneficios obtidos no que diz respeito as sang¢des aplicaveis pela propria Lei Anticorrupgao, o
signatario do acordo de leniéncia da LAC também pode ser beneficiado no ambito da Lei de
Licitagdes!'™.

Por fim, quanto a garantia de sigilo, observa-se que as normas que regulamentam o
programa de leniéncia da Lei Anticorrup¢do ndo instituiram o denominado “chinese wall”,
como ocorreu no ambito do SBDC. Por essa razdo, Guimaraes (2016, p. 6) sustenta que a
inexisténcia dessa garantia, aliado a auséncia de independéncia da CGU frente ao Executivo
Federal, poe em xeque o sigilo das informagdes apresentadas no ambito negocial, reduzindo,

assim, a atratividade do instituto.'®°

Com isso tudo em mente, passa-se, agora, a avaliar se a transposi¢ao dos programas de
leniéncia antitruste a Lei Anticorrupgao no Brasil foi adequada tendo em vista os conceitos

microjuridicos de corrupg¢ao abordados na Se¢do 3.3.1.

3.4. Possiveis problemas na transposicao da leniéncia antitruste a Lei Anticorrupg¢ao

A partir dos levantamentos feitos, busca-se, agora, avaliar se a transposi¢ao do programa
de leniéncia antitruste a esfera do combate a corrupcao no Brasil foi adequada, primeiro, a partir
do exame da adequagao do programa aos seus fundamentos e, segundo, a partir da analise de

sua efetividade.

159 Seja no Ambito da Lei n°® 8.666/1993, seja no ambito da Lei n° 14.133/2021, o que importa é que o art. 17 da
LAC expande os beneficios de seu acordo de leniéncia para além do universo da propria Lei Anticorrupcao.
160 Para mais informagdes, v. Guimaries (2016).
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3.4.1. Andlise da adequagdo do programa aos seus fundamentos

A existéncia de multiplas relagdes distintas abarcadas pelo programa de leniéncia da Lei
Anticorrupgao traz consigo um problema de coordenacdo de incentivos. Hoje, da forma como
o instrumento encontra-se desenhado, suas caracteristicas podem produzir efeitos

simultaneamente desfavoraveis e favoraveis a consumacao da pratica ilicita.

Mais do que isso, a depender da hipotese abarcada, o programa de lenié€ncia perde sua
esséncia, tornando-se mero termo de ajustamento de conduta. Esse cenario verifica-se nas
hipdteses em que o ato ilicito € praticado unilateralmente pela pessoa juridica de direito privado:
condutas compreendidas nos incisos I, II, IIl e V, bem como nas alineas ‘b’, ‘c’, ‘d’, ‘e’, ‘f’, e

‘g’ do inciso IV do art. 5° da LAC.

Em sintese, ao flexibilizar o requisito de “identificacdo dos demais envolvidos na
infracdo”, por meio da inser¢do da oracdo condicional “quando couber”, o legislador
transformou, ainda que inconscientemente, o programa de leniéncia da lei anticorrup¢do em
simples termo de ajustamento de conduta. Afinal, a permissdo da leniéncia a ilicitos praticados
de forma unilateral nunca tera o condao de desestabilizar as relagdes de confianca necessarias
a formacao do conluio por meio da insercdo de seus membros em situagdo similar aquela

descrita no Dilema do Prisioneiro, porquanto inexistentes ditas relagoes.

Sem a presenga de mais um agente, ndo ha que se falar em conluio. Muito menos em
situagdo de interagdo estratégica. Ao agente infrator, importard apenas o célculo basico da
utilidade esperada (Teoria da Dissuasdo), o qual ndo serd afetado pela existéncia de outros

sujeitos — mas serd negativamente afetado pela existéncia do programa de leniéncia em si.

Note-se que, nessas hipdteses, ao celebrar o acordo com o Estado, o agente signatario
ndo oferece qualquer suporte adicional que auxilie a autoridade publica em eventuais
investigagdes para além daquele escopo processual, de forma a otimizar sua capacidade

sancionatoria.

Nao fosse o bastante, a possibilidade de concessao da leniéncia a ilicitos unilaterais pode
produzir efeito contrario ao pretendido. Ao invés de desestimular a pratica ilicita, ¢ possivel
que a mera existéncia do programa a estimule. Isso porque a simples previsao do instituto reduz
o equivalente monetario e psiquico (fj) das sancdes no céalculo da utilidade esperada do ilicito
(EUj). O agente infrator sabe que a qualquer momento ele pode celebrar a leniéncia e obter uma

reducdo de até¢ 2/3 do valor da multa aplicavel. Além, ¢ claro, da iseng¢do da publicacdo da
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sancao condenatdria. Trazendo essa realidade para a férmula criada por Becker, o programa de

leniéncia aumentaria a EUj, ao invés de reduzi-la. Veja-se:
EUj = pjUj (Yj - 1*[0,2/3]) + (1-pj) Uj(Y]) = Uj(Y]) — pjUj*1j-[0,2/3]

Diferentemente, portanto, do que ocorre no programa de leniéncia antitruste, em que a
sua existéncia reduz a EUj ao ampliar a probabilidade de detecgdo do conluio ‘pj’, porquanto o
Estado pode contar com o auxilio de terceiros envolvidos na pratica do cartel, no caso de
condutas unilaterais, ndo existem terceiros envolvidos capazes de auxiliar o Estado. Mais do
que isso, a conclusdo a que se chega ¢ que vale a pena praticar o delito, uma vez que o programa
de leniéncia proporcionaria uma reducao do equivalente monetario e psiquico (fj) das sangdes

no calculo da utilidade esperada (EUj), ampliando-a.

3.4.2. Andlise da adequacdo das caracteristicas frequentemente associadas a efetividade do

programa de leniéncia antitruste

Os levantamentos realizados por este trabalho ndo sdo suficientes para concluir, com
precisdo, se as caracteristicas frequentemente associadas a efetividade da leniéncia antitruste

também teriam o condao de dissuadir as praticas corruptas previstas no art. 5° da LAC.

O que se extrai da Se¢do 3.3.1 serve apenas como norte para a realiza¢do de estudos
econométricos que visem a modelagem das diferentes realidades abarcadas pelos diferentes
conceitos microjuridicos de corrup¢ao, de modo a identificar, com maior grau de exatidao, o

desenho 6timo do programa de leniéncia para cada caso.

Em sintese, foi possivel observar que, hoje, o programa de leniéncia anticorrupcao
abarca situagdes tao diversas que se torna dificil avaliar sua efetividade enquanto um programa
unitario. Por essa razio, a analise da conformidade desse instituto aos ensinamentos da literatura

estrangeira ¢ mais bem ponderada a parir da divisdo dos atos de corrup¢ao em dois grupos.

O primeiro grupo (Grupo 1) diz respeito as hipoteses em que o programa de leniéncia
abarca condutas unilaterais, quais sejam: inciso I — quando o nucleo violado for “prometer” ou
« - 1 o . . i .

oferecer”, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a
ele relacionada; inciso III — quando haja confusdo entre o responséavel pela pessoa juridica
criada para ocultar a sua propria identidade ou os seus proprios interesses e beneficios advindos

da pratica corrupta; alinea ‘b’ do inciso IV — quando o tipo € violado pelo ato de “perturbar” a
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realizagcdo de qualquer procedimento licitatorio publico; alinea ‘c’ do inciso IV — quando o
nucleo violado ¢ “procurar afastar licitante”; alinea ‘d’, ‘f” e ‘g’ do inciso IV — quando a fraude
limita-se a fraude contratual, em que o agente privado ludibria a Administragdo Publica por
meio do oferecimento de dados falsos — inclusive os referentes ao equilibrio econdmico-

financeiro do contrato.

Nessas hipoteses, € possivel concluir que os atos de corrupcao tipificado pelo legislador
diferem-se significativamente das relagdes de cartéis que serviram de base para a analise da
efetividade dos programas de leniéncia antitruste. Como o proprio nome sugere, enquanto no
primeiro caso as condutas sdo praticadas por um uUnico agente, no segundo, a bi ou

multilateralidade é imprescindivel para a configuracao da pratica anticoncorrencial.

Essa diferenga, por sua vez, apesar de pequena em termos quantitativos, ¢€
qualitativamente relevante. Afinal, inexistindo relagdo de conluio, ndo ha que se falar em
eventual desestimulo do ato de corrupcdo unilateral, a partir do incentivo a trai¢do entre seus
membros. Isso faz com que o instituto, quando aplicado a essas hipoteses, seja desnaturalizado,

consubstanciando-se em TAC, conforme ilustrado na Sec¢ao 3.4.1.

Sendo assim, eventual adequacao do programa da LAC aos requisitos e as caracteristicas
frequentemente associadas a efetividade do programa de leniéncia antitruste poderia, ao invés
de desestimular a pratica das condutas do Grupo 1, estimula-las. A titulo de exemplo, suponha-
se que os beneficios concedidos pelo programa de leniéncia da LAC sejam ampliados, para que
o instituto se adeque as recomendagdes da literatura especializada, e passe a prever isengao total
das sancdes administrativas as pessoas juridicas, bem como a possibilidade de extensdo dos
efeitos da leniéncia as pessoas fisicas, inclusive na seara criminal. Retomando a analise da UE;
realizada na Secao anterior, fica evidente que, nessas hipoteses, o agente infrator nao teria
qualquer desestimulo a pratica do ilicito. Ao contrario, a conduta delitiva se tornaria mais

vantajosa, na medida em que a sangdo aplicavel seria drasticamente reduzida.

Nesse contexto, portanto, apontamentos como o realizado por Motta e Polo (2003, p.
375), no sentido de que a imunidade total desestimula a pratica de cartéis, porquanto reduz as
expectativas de ganhos futuros advindos do ilicito, ou como o realizado por Spagnolo (2004, p.
3-4), de que a introdugdo de uma espécie de “recompensa positiva” eleva o programa ao seu
nivel maximo de efetividade, perdem sua validade. Ao que parece, nas hipoteses do Grupo 1,

quanto maior for o beneficio ofertado pelo Estado, maior sera o incentivo para a pratica delitiva.
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Ademais, tratando-se de condutas unilaterais, a analise de adequacdo da restri¢do da
leniéncia ao primeiro proponente também perde seu sentido, quando associada a possibilidade
de leniéncia ex post. Uma vez que o ilicito ¢ praticado por um unico agente, a estratégia
dominante sempre sera a estratégia do “wait and see”. A diferenca € que, ao invés de esperar a
acdo dos demais infratores (aqui inexistentes), para o agente corrupto, passa a ser mais
vantajoso aguardar um primeiro movimento do Estado. Ou seja, a estratégia dominante se torna
a estratégia de esperar que o Estado descubra, ex officio, a pratica ilicita, para, s6 depois,

celebrar eventual TAC.

Também nessa linha, a ideia de garantia de sigilo a celebracdo do TAC como requisito
essencial a sua efetividade ndo teria a mesma forga que a garantia deste sigilo no ambito dos
ilicitos associativos. Isso porque eventual vazamento de informacao, referente a negociacdo do
TAC, poderia, no maximo, produzir efeitos negativos a imagem daquele sujeito — e,
eventualmente, provocar alguma perda econdmica decorrente do dano reputacional. Entretanto,
os demais efeitos negativos inerentes ao vazamento de informagdes interno ou externo,
identificados na Se¢do 2.3.2, tais como a possibilidade de criagdo de obstaculos a investiga¢ao
pelos demais membros do conluio, ndo encontram correspondéncia as praticas de corrupgao do

Grupo 1.

Frise-se que esses sdo apenas exemplos de como as condutas abarcadas pelo Grupo 1
podem se diferenciar das condutas de cartéis e de como essa diferenga pode impactar o desenho

ideal do “programa de leniéncia” a ser adotado pelo Estado.

O segundo grupo (Grupo 2), por sua vez, diz respeito as hipoteses em que o programa ¢
praticado por dois ou mais agentes, quais sejam: sempre que houver violagdo ao inciso Il e a
alinea ‘a’ do inciso IV, e aos demais tipos previstos no art. 5° da LAC, quando eles ndo se

enquadrem nas hipoteses do Grupo 1.

Nesses casos, tem-se que o instituto respeita a logica subjacente ao programa de
leniéncia, sendo necessario apenas ponderar se os delitos associativos ali previstos abarcam
relagdes possivelmente distintas as relacdes de cartéis — hipotese que enfraquece a defesa da
transposicao ipsis litteris dos requisitos e das caracteristicas frequentemente associadas a
efetividade do programa de leniéncia antitruste a Lei Anticorrup¢do. Para fazer essa analise,

todavia, faz-se necessario dividir este Grupo em dois subgrupos.

O primeiro subgrupo (Subgrupo 1), abarca as relacdes bi ou multilaterais instituidas

entre um unico agente privado € um ou mais agentes publicos — ou seja, abarca as condutas
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tipificadas no inciso I, nas hipdteses em que o agente publico ou a terceira pessoa a ele
relacionada aceita a vantagem indevida concedida pelo agente privado, e no inciso IV, alineas
‘a’, ‘b’, ‘d’, ‘f” e ‘g’, nas hipoteses em que a conduta ¢ consumada por um Unico agente privado

em conluio com agentes publicos.

O segundo subgrupo (Subgrupo 2), por sua vez, abarca as relagdes bi ou multilaterais
instituidas entre dois ou mais agentes privados, com ou sem a participacdo de agente publico —
ou seja, abarca as condutas tipificadas no inciso II; no inciso III, na hipdtese em que a pessoa
fisica ou juridica utilizada para a ocultagdo ou dissimulagdo do ilicito (autor imediato)
distingue-se, no plano fatico, da pessoa juridica que faz uso do laranja (autor mediato); nas
alineas ‘a’, ‘b’ e ‘¢’ do inciso IV, nas hipoteses em que a violagdo ao carater competitivo do
certame ¢ realizada por mais de uma empresa, nos denominados “cartéis licitatorio”; nas alineas
‘d’, ‘f” e ‘g’ do inciso IV, nas hipoteses em que a violag@o contratual € praticada por empresas
consorciadas ou pela empresa vencedora em conluio com eventual subcontratada; e no inciso
V, na hip6tese em que um grupo de empresas cartelizadas dificultam, conjuntamente, qualquer

atividade de fiscalizacdo ou controle empregada pelo Estado.

Quanto ao Subgrupo 1, € possivel perceber que as relacdes ali abarcadas se assemelham
a pratica de suborno de agente publico estrangeiro vedada no ambito do FCPA. Especialmente
o inciso I do art. 5° da LAC. A diferenca entre este dispositivo e o suborno de agente estrangeiro
vedado no ambito do FCPA parece residir apenas no fato de o dispositivo da Lei Anticorrupgao
abranger, também, a corrupcao ativa de agentes publicos nacionais — o que ¢ tratado de forma
apartada pelo sistema norte-americano (FORTINI, 2015). Por essa razdo, tem-se que os
levantamentos realizados por Leslie (2012), em sua anélise da adequacgao da transposi¢ao ipsis

litteris do programa de leniéncia antitruste ao ambito do FCPA, podem ser aqui aproveitados.

Nesse sentido, ainda que a pratica de corrup¢ao do agente publico pelo agente privado,
para obtencao de vantagens indevidas (lato sensu), assemelhe-se, em alguma medida, a pratica
de cartel — especialmente no que diz respeito ao carater sigiloso do ilicito, o qual, muitas vezes,
assume a roupagem de um ato legalmente valido —, as possiveis diferencas verificadas por
Leslie (/d.) sao suficientes para por em xeque afirmagdes categdricas de que o programa de
leniéncia da LAC deveria se atentar aos requisitos e as caracteristicas frequentemente

associadas a efetividade do programa de leniéncia antitruste.

A origem, evolugdo e consolidacao dos programas de leniéncia, abordadas no decorrer
deste trabalho, evidenciam que pequenos detalhes, como a perpetuagdo do ilicito ou

possibilidade de repeticdo do conluio, alteram a estrutura do jogo. Na mesma linha, os estudos
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apresentados na Secao 2.4.3, demonstram que diferencas na magnitude do beneficio ofertado
podem, inclusive, deslocar um resultado potencialmente dissuasivo para um resultado

potencialmente pro-colusivo, razao pela qual a analise deve ser realizada com cautela.

A titulo de exemplo, no Subgrupo 1, a inser¢ao da regra “first come, first served”
(limitagdo da leniéncia ao primeiro proponente) ndo ¢ capaz de alterar os beneficios do jogo,
muito menos estimular uma “corrida a delagdo” a leniéncia anticorrupg¢do. Isso ocorre porque,
ainda que a conduta seja praticada de forma bilateral (ou multilateral ante a participacao de
varios agente publicos), o programa de leniéncia da LAC s6 pode ser celebrado por pessoas

juridicas que pratiquem os atos previstos em seu art. 5°.

Nesse sentido, a efetividade de eventual enforcement publico que vise a combater os
atos de corrupcao abarcados pelo Subgrupo 1 ndo depende apenas do incremento da efetividade
do programa de leniéncia da LAC. A dissuasdo dessas condutas depende, na verdade, do
conjunto de outras san¢des e instrumentos de leniéncia (lato sensu) existentes no ordenamento
juridico interno!®!. Nio a toa, alguns estudos realizados pela literatura estrangeira chegam a
ponderar se a inser¢ao de tratamento assimétrico a relagdo de suborno seria eficaz ao controle

desse ilicito'6?.

Por essas razdes, enquanto ndao houver estudos econdmicos que avaliem o impacto das
diferentes recompensas existentes ao agente publico e ao agente privado, ndo sera possivel
afirmar, com base nos fundamentos da Teoria dos Jogos, que um programa de leniéncia
transparente, previsivel, seguro e sigiloso, que conjugue altas san¢des e altos beneficios,
limitando-os ao primeiro proponente, antes ou apos a abertura de investigacdo, serd, per se,

efetivo ao combate desses ilicitos (Subgrupo 1).

O Subgrupo 2, por outro lado, parece abarcar condutas que guardam mais semelhangas
as relagdes de cartéis e, por isso, se adequam mais aos fundamentos do programa de leniéncia.
Alguns dos tipos ali previstos vedam, inclusive, atos comumente praticados por cartéis
licitatérios, a exemplo das alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’. Sendo assim, ao abarcar as condutas do
Subgrupo 2, o programa de leniéncia da LAC pode, quando bem desenhado, desestimular a
pratica desses atos, ao minar a confianga necessaria a colusdo, a partir da inser¢cdo dos agentes

privados em situagdo similar aquela descrita no Dilema do Prisioneiro.

161 A possibilidade de todos os agentes celebrarem delagdo premiada, por exemplo, pode produzir esse efeito, a
depender do caso concreto.
162 E.g., Basu (2011); Li (2012); Abbink (2014); Dufwenber e Spagnolo (2015); Basu et al. (2016).
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Nessas hipoteses, em que duas ou mais empresas praticam atos lesivos a administragdo
publica nacional ou estrangeira, por sua vez, regras como a limitagdo do programa ao primeiro
proponente, a concessao de leniéncia total limitada aos casos sem investigagcao aberta, aliadas
a transparéncia, previsibilidade, seguranca juridica e ao sigilo do programa parecem ter o
conddo de ampliar a efetividade desse instituto. Ainda que, por exemplo, a fraude ao carater
competitivo do certame (alinea ‘a’ do inciso I'V do art. 5°) ocorra com a participagdo de agente
publico, se esse ato for orquestrado por um cartel, havera sempre a possibilidade de uma das

163 Nesse

empresas celebrar o acordo de leniéncia da LAC por motivos puramente preemptivos
sentido, mesmo que a relacdo estabelecida entre o cartel e o agente publico retna as
caracteristicas identificadas por Leslie (2012) e os incentivos a trai¢ao do cartel perante o agente
publico e do agente publico perante o cartel possam ndo ser altos, o risco de traicdo entre as

proprias empresas tem, a principio, o potencial de dissuadir a pratica ilicita.

Partindo do pressuposto, portanto, que, nas hipdteses do Subgrupo 2, os requisitos e as
caracteristicas frequentemente associadas a efetividade do programa de leniéncia antitruste
também se conectam a efetividade do programa de leniéncia da LAC, o levantamento realizado
na Secdo 3.3.2 demonstra que este instituto apresenta falhas no que tange a transparéncia, a

previsibilidade, a seguranga juridica, ao sigilo e a estruturacdo de seus incentivos.

Dentre as possiveis falhas identificadas, destacam-se: a) auséncia de transparéncia,
especialmente no que diz respeito aos parametros a serem utilizados na quantificagdo da
leniéncia; b) auséncia de seguranca juridica, decorrente da existéncia de uma rede de
accountability anticorrupcdo aliada a inexisténcia de previsdo de extensdo dos beneficios da
leniéncia as demais esferas de responsabilizagdo as pessoas fisicas e/ou juridicas; c¢) auséncia
de previsao de beneficios mais amplos aqueles que celebram a leniéncia antes da abertura do
PAR, como mecanismo de estimulo a autodelacao; e d) a inexisténcia do denominado “chinese

wall”, como mecanismo de prote¢do do sigilo interno do programa.

Feitas essas observacdes, o proximo Capitulo serd dedicado a apresentagdo de possiveis
solucdes a serem empregadas pelo gestor publico, como forma de mitigar eventuais falhas do

programa de leniéncia anticorrupgao.

163V, Secdo 2.4.4.
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4 POSSIVEIS MECANISMOS PRATICOS PARA AMPLIACAO DA EFICACIA DA
LENIENCIA ANTICORRUPCAO

Como hipoteses de solugdes complementares aos problemas referentes a auséncia de
previsibilidade e seguranga juridica existentes, hoje, no ambito do acordo de leniéncia
anticorrupg¢ao, sugere-se, a seguir, possiveis agdes a serem adotadas pela autoridade maxima de

cada 6rgdo quando da negociagdo, celebragdo e fiscalizagdo do instituto.

Em virtude da multiplicidade de autoridades competentes trazidas pela LAC, na
presente analise, sera considerada apenas a esfera federal. Nesse sentido, vale relembrar que a
CGU ¢ competente para investigar ilicitos da Lei Anticorrupgdo, aplicar sangdes
administrativas e celebrar acordos de leniéncia, ainda que o percurso da letra da lei a efetiva
celebracdo de acordos de leniéncia pelo 6rgdo tenha sido um processo intrincado e conturbado
(PIMENTA, 2020). A partir desse cendrio, cabe ao gestor publico avaliar o que pode ou ndo

ser estendido aos demais ambitos da federagao.

Nesse sentido, a primeira grande preocupacao que o gestor deve possuir no momento
da negociagdo e celebragdo do acordo de leniéncia anticorrup¢do € com a preservacao de sua
esséncia. Para isso, tem-se imprescindivel que a CGU e demais 6rgaos competentes limitem-se
a celebrar o acordo de leniéncia anticorrup¢ao nas hipoteses em que a conduta € praticada de

forma bi ou multilateral.

Ou seja, a0 menos a principio, a autoridade competente ndo deveria celebrar acordos de
leniéncia nas seguintes hipdteses: inciso I — quando o nucleo violado for “prometer” ou
“oferecer”, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a
ele relacionada; inciso III — quando haja confusdo entre o responséavel pela pessoa juridica
criada para ocultar a sua propria identidade ou os seus proprios interesses e beneficios advindos
da pratica corrupta; alinea ‘b’ do inciso IV — quando o tipo € violado pelo ato de “perturbar” a
realizagdo de qualquer procedimento licitatorio publico; alinea ‘c’ do inciso IV — quando o
nucleo violado € “procurar afastar licitante”; alinea ‘d’, ‘f” e ‘g’ do inciso IV — quando a fraude
limita-se a fraude contratual, em que o agente privado ludibria a Administragdo Publica por
meio do oferecimento de dados falsos — inclusive os referentes ao equilibrio econdmico-

financeiro do contrato.

Nesses casos, ainda que haja a possibilidade de o ato ser praticado por mais de um
individuo em conluio, conforme ilustrado anteriormente, seria mais proveitoso se os 6rgaos da

Administragdo Publica invertessem o O6nus da negociagdo, impondo ao proponente a
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necessidade de comprovar que os referidos atos foram praticados por mais de um sujeito, para

dar inicio ao processo de negociacao do acordo de leniéncia.

Mais do que isso, que os 6rgaos se atentem ao tipo de conduta praticada para impor,
sempre que possivel, que o proponente conceda todas as informagdes relativas ao ato delitivo,
em especial as referentes a identidade dos demais agentes corruptos. A titulo de exemplo, sabe-
se que as condutas previstas no inciso Il e na alinea ‘a’ do inciso I'V do art. 5° da LAC somente
podem ser praticadas de forma bi ou multilateral. Sendo assim, sempre que houver a violagao
desses dispositivos, a autoridade competente deve impor, como condi¢do a celebracao do

acordo, que o proponente delate os demais envolvidos.

Dessa forma, evita-se que a oragdo condicionada “quando couber” seja ainda mais
flexibilizada e deturpada por agentes que queiram beneficiar terceiros, encontrando brechas

para celebrar acordos em hipoteses claramente desfavoraveis a Administragao Publica.

Nas hipoteses em que houver correspondéncia objetiva ou relativa no ambito criminal,
sugere-se a inser¢cao do Ministério Publico nos procedimentos de negociacao e celebragdao do
acordo. Em atencao ao levantamento realizado, destarte, tem-se que a Controladoria-Geral da
Unido, bem como as demais autoridades maximas dos demais entes da Federacdo, deveriam
convidar o MP sempre que alguma pessoa juridica pleitear a celebracdo de um acordo de
leniéncia. Isso porque, conforme se extrai do Quadro 4, todos os ilicitos previstos na LAC

possuem correspondéncia direta ou indireta em normas penais.

De igual modo, nas hipdteses em que houver correspondéncia objetiva ou relativa no
ambito da LIA, sugere-se, a inser¢do do Ministério Publico Civel nos procedimentos de
negociagdo e celebracdo do acordo — o que engloba quase todos os dispositivos. Apenas na
hipotese de violacao da alinea ‘e’, do inciso IV, do art. 5° da LAC, ¢ que a Controladoria-Geral
da Unido ndo deveria convocar o MP para as mesas de negociacdo, uma vez que o referido tipo

¢ restrito a atuagdo de agentes privados.

Com efeito, a participagdo desses 6rgaos nos casos mencionados, apesar de ndo ser
obrigatoria, pode funcionar como um mecanismo de mitigar a auséncia de seguranca juridica
existente, hoje, no ambito do programa de leniéncia anticorrup¢do, sem, entretanto,
consubstanciar-se em uma permissividade excessiva. Uma vez inexistente correspondéncia no
ambito criminal ou no ambito da LIA, no ambito federal, a CGU nao deveria incluir o MP nos

procedimentos de negociagdo e celebracdo dos acordos, porquanto dita atitude seria
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contraproducente. E preciso que as instituicdes compreendam seus limites de atuagdo, para que

o controle seja efetivo.

Por outro lado, havendo correspondéncia entre o ato de corrupgao praticado e eventuais
ilicitos criminais e administrativos, ¢ dever da CGU, enquanto 6rgdo maximo responsavel pela
efetividade do programa de leniéncia anticorrupg¢ao, convidar o MP para a mesa de negociacao.
Nao apenas como uma forma de garantir a relevancia do acordo para o Estado, estimulando os
orgados a compartilharem informacgdes que possuem acerca dos ilicitos que vierem a ser objeto
de eventuais propostas de leniéncia, mas também como uma forma de ampliar as garantias ao

proponente, conforme aduz Pimenta (2020).
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5 CONCLUSAO

A partir dos estudos realizados, identificou-se que o programa de leniéncia foi criado
para desestabilizar as relagdes de confianca necessarias a formagdo de cartéis, a partir da
inser¢do de seus membros em situacdo similar aquela descrita no Dilema do Prisioneiro. O
potencial efeito dissuasivo do instituto depende, nesse sentido, da capacidade de o programa
enfraquecer a relagao de confiancga necessaria a colusao, por meio do incentivo a trai¢do entre

seus membros.

Nao ¢ qualquer tipo de ilicito, portanto, que deve ser objeto de um acordo de leniéncia.
Seu foco estd em reprimir atividades ilegais envolvendo multiplos agentes em coordenacdo,
como cartéis e atividades similares. Ou seja, atividades que apresentam peculiaridades que nao
sdo consideradas pelos modelos econdmicos usuais que estudam o comportamento dos agentes

desviantes.

Nao obstante essa realidade, ao inserir o programa de leniéncia no dmbito da rede de
accountability anticorrupcdo, o legislador ndo se ateve a necessidade de restringir a sua
incidéncia as hipodteses em que o ato corrupto € praticado por dois ou mais agentes em conluio.
A adi¢do da oracdo condicional “quando couber” ao requisito de “identificagdo dos demais
envolvidos”, previsto no inciso I do art. 16 da Lei n® 12.846/2013, torna possivel a celebragao
do acordo de leniéncia nas hipoteses de corrupcao praticadas por um Unico agente — hipdteses

1164

abarcadas pelo Grupo —, transformando o instituto em simples Termo de Ajustamento de

Conduta.

Referida subversao, por sua vez, produz efeitos que ndo se limitam ao campo da
semantica. Ao ndo distinguir o TAC do programa de leniéncia, a literatura permite que os

institutos sejam tratados sob 0 mesmo prisma e que as caracteristicas do programa de leniéncia

164 Engloba as seguintes condutas: inciso I — quando o nucleo violado for “prometer” ou “oferecer”, direta ou

indiretamente, vantagem indevida a agente ptblico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; inciso III — quando haja
confusdo entre o responsavel pela pessoa juridica criada para ocultar a sua propria identidade ou os seus proprios
interesses e beneficios advindos da pratica corrupta; alinea ‘b’ do inciso IV — quando o tipo é violado pelo ato de
“perturbar” a realizacdo de qualquer procedimento licitatério publico; alinea ‘c’ do inciso IV — quando o nucleo
violado ¢ “procurar afastar licitante”; alinea ‘d’, ‘f* e ‘g’ do inciso IV — quando a fraude limita-se a fraude
contratual, em que o agente privado ludibria a Administragdo Publica por meio do oferecimento de dados falsos —
inclusive os referentes ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato) manipular ou fraudar o equilibrio
economico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica; e V - dificultar atividade de
investigacdo ou fiscalizacdo de 6rgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no
ambito das agéncias reguladoras e dos orgdos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional.
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(stricto sensu) sejam expandidas ao TAC, sem se ater, entretanto, ao fato de que essa expansao

pode ser prejudicial ao enforcement publico.

Em outras palavras, enquanto no ambito do programa de leniéncia (stricto sensu) a
ampliacao dos beneficios concedidos aumenta a atratividade do acordo e possibilita, desse
modo, a dissuasdo da pratica ilicita, no ambito do TAC, quanto maior for o beneficio ofertado,
maior sera a Utilidade Esperada do ilicito. Sendo assim, ao ndo distinguir os instrumentos de
consensualizacdo, o Estado pode incorrer em erro e adotar uma politica que ¢ capaz de,

simultaneamente, produzir efeitos positivos e negativos ao combate a corrupgao.

Noutro giro, também foi possivel concluir que, mesmo nas hipoteses em que o programa
de leniéncia da Lei Anticorrup¢do abarca condutas bi ou multilaterais — hipoteses abrangidas
pelo Grupo 2 (Subgrupo 1 e Subgrupo 2) —, existem diferengas entre as relagdes tipificadas no
art. 5° da LAC que precisam ser consideradas pela literatura patria. Ainda que essas diferencas
paregam pequenas, ou até mesmo irrelevantes, elas sdo suficientes para por em xeque
afirmacdes categoricas de que o programa de leniéncia da LAC serd mais efetivo caso adote o

desenho sugerido pela literatura especializada.

A titulo de exemplo, a andlise da efetividade do programa de leniéncia que abrange as
hipéteses abarcadas pelo Subgrupo 1 depende, primeiro, da correta identificacdo das
recompensas existentes no jogo estabelecido entre o agente publico e o agente privado. Nesse
sentido, alterar apenas os incentivos concedidos pela LAC, pode nao ter muita valia ou, pior,

produzir efeito contrario ao almejado.

Apenas as relacdes abarcadas pelo Subgrupo 2 parecem, de fato, se assemelhar as
relagdes de cartéis, a ponto de ser possivel a transposi¢do dos requisitos e caracteristicas
frequentemente associadas a efetividade do programa de leniéncia antitruste a Lei
Anticorrupcao. Ainda assim, trata-se de mera possibilidade — o que nao exclui a necessidade de

estudos econdmicos que busquem modular essas hipoteses.

Com efeito, a principal conclusdo alcancada por este trabalho foi a de que a
flexibilizagdo do requisito de identificagdo dos demais envolvidos ¢ incompativel com o
fundamento econdmico do programa de leniéncia, e deve ser, portanto, suprimida — sendo pela
via legislativa, pela utilizagdo adequada do instituto. No mais, a andlise das relagdes abarcadas
pelos conceitos microjuridicos de corrupgao previstos no art. 5° da LAC apenas colocam em

xeque “certezas” literarias, de modo a instigar a producdo de novos trabalhos académicos.
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