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CONSTITUTIONAL ANALYSIS

Aline Ingrid Mendes de Ar@ﬂjol, Lara Kerollayne Silva de Sousa?,
Vanessa Erica da Silva Santos®

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo discorrer a respeito do Acordo
de Leniéncia, partindo da historicidade e eficacia para a compreensdo dos
fundamentos constitucionais e a sua aplicabilidade na Lei anticorrupgéo brasileira.
Objetiva-se apresentar conceitos e aspectos esséncias do acordo, comentar a
evolucdo da Lei Anticorrupcdo no pais, analisar as vertentes contrarias e
consoantes a aplicacdo na Administracdo Publica Brasileira, bem como abordar as
diversas praticas antitrustes e infracdes de qualquer natureza contra a ordem
econdmica. Em seguida, expor o choque de principios constitucionais, 0s
desdobramentos do acordo e as possiveis solugdes para as lacunas existentes nessa
gestdo. Foram manuseados 0s métodos de pesquisa monografico e dedutivo,
juntamente com a documental e bibliografica, por meio de doutrinas, artigos
cientificos, legislaces e entre outros. Vale ressaltar, a importancia do consenso
entre o Estado e a sociedade que contribui de forma significativa nas investigactes
e permite uma maior efetividade ao caso concreto.

Palavras-chave: Acordo de leniéncia. Fundamentos constitucionais. Lei

anticorrupcao.

ABSTRACT: The present study aims to discuss the leniency agreement, starting
from historicity and effectiveness for understanding the constitutional foundations
and its applicability in the Brazilian anti-corruption law. The objective is to
present concepts and essential aspects of the agreement, comment on the evolution
of the Anti-Corruption Law in the country, analyze the opposite and consonant
aspects to the application in the Brazilian Public Administration, as well as
addressing various antitrust practices and infractions of any kind against economic
order. Then expose the clash of constitutional principles, the split of the agreement
and the possible solutions to the gaps in this management. The methods of
monographic and deductive research, together with the documentary and
bibliographic, were handled by means of doctrines, scientific articles, legislations
and others. It is noteworthy, the importance of the consensus between the State
and society that contributes significantly in the investigations and allows for
greater effectiveness in the concrete case.
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1. INTRODUCAO

A Administracdo Publica, em seu historico de atividades, possui uma forte presenca de
acOes caracterizadas pela corrup¢do, atos imorais e fortemente rejeitados pelo direito pétrio, diz
respeito as préaticas gravemente ilicitas realizadas pelos proprios agentes publicos. Além disso, tem-
se a enorme importancia que as redes sociais e 0s demais meios de propagacgdes de informacdes dao
ao noticiamento daquele complexo fenémeno, resultando em graves consequéncias a populacéo que
fica a mercé daquelas condutas nocivas, além de denegrir a propria moralidade estatal.

Nessa conjuntura, o Acordo de Leniéncia vem com a finalidade de combater a corrupgdo na
Administracdo Puablica através de um contrato, com determinados requisites previstos na Lei
Anticorrupcdo, realizado entre o delator e o proprio Estado. No entanto, apesar dos beneficios
concedidos a sociedade e, principalmente, a pessoa juridica e/ou fisica que também foi responsavel
por aqueles atos maléficos, varias sdo as vertentes que se comportam contra esse Programa,
evidenciando-se aspectos positivos e negativos desse pacto.

A categoria oposta a tal contrato, firmado entre o Estado e o individuo infrator, entende ser
esse ato extremamente injusto, hasta vista que, apesar de contribuir para a descoberta de acdes
ilicitas por parte de outras pessoas, 0 contratado ndo sera punido pelo seus devidos delitos, sendo
essa extingdo de punibilidade extremamente prejudicial a Administracdo Publica.

Ja a vertente consoante ao Acordo, afirma que 0 mesmo é realizado para um “bem maior”,
haja vista que possui, como maior finalidade, reter maiores provas acerca de corrupcGes mais graves
e ,assim, punir os infratores dessas.

Além disso, a origem da Leniéncia ndo se deu no Brasil, mas sim nos Estados Unidos, onde
possui sua historicidade diversa da brasileira e a partir desse fato, o Direito Comparado torna-se um
meio necessario para a analise e maior compreensdo daquele Acordo, ressalvando as caracteristicas
colidentes entre as nagoes.

Nesse seguimento, o trabalho manifestar-se-a estruturado em trés subtdpicos que abordam,
na devida ordem, a historicidade, conceitos e aspectos gerais do Acordo de Leniéncia; da sua
constitucionalidade, através da exposicdo de aspectos positivos; e da problematica do respectivo
acordo na Lei Anticorrupcao ao caso concreto.

Por conseguinte, o presente artigo tem como finalidade apresentar ndo somente os aspectos
historicos e demais comparagdes do Acordo de Leniéncia, mas expor a sua constitucionalidade ou
ndo por meio de argumentos sélidos e concisos. E sua motivacdo consiste na busca por um direito
patrio mais efetivo, que seja capaz de realizar a justica sempre em conformidade com a Carta
Magna.

Além disso, 0 mesmo compde-se de pesquisas de natureza exploratéria - no que diz respeito
ao nivel de profundidade - e bibliografica e documental - em razéo da forma como foram recolhidos
as referéncias e informacg6es. Outrossim, os métodos usados foram o dedutivo - quanto a abordagem
- e monografico — em relacdo ao procedimento.
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Em relacdo a conceituacdo dos termos citados, de acordo com Gil, a pesquisa bibliogréfica
“a ¢ desenvolvida a partir de material j& elaborado”(GIL, 2008, p. 50), enquanto que o monogréafico,
apesar de correlate ao primeiro, se divergem devido a “natureza das fontes” (GIL, 2008, p. 51).

Em continuidade, método dedutivo “parte de principios reconhecidos como verdadeiros e
indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes de maneira puramente formal”(GIL, 2008,p. 9), ja o
monografico” parte do principio de que o estudo de um caso em profundidade pode ser considerado
representativo de muitos outros” (GIL, 2008, p. 18).

Nesse aspecto, foram utilizados, para a elaboracdo do presente trabalho, o estudo e anélise
de doutrinais, legislaces nacionais e internacionais e demais artigos cientificos acerca do Acordo
de Leniéncia.

2. ACORDO DE LENIENCIA: HISTORICIDADE, CONCEITOS E ASPECTOS
GERAIS

A problematica da corrupgdo no Brasil, disseminada pelos meios midiaticos, tem se tornado
fonte de aprimoramento nas intervengdes e repressdes através do Poder Executivo em prol da
anticorrupcdo. Em vista disto, um dos programas regulamentados pelo direito péatrio que visa
garantir a ordem econémica do pais é o denominado Acordo de Leniéncia. (BANNWART JR,
SALES; 2015).

Sendo o objeto que integra 0 &mago deste artigo, 0 Acordo de Leniéncia, apesar de popular
no Brasil, foi criado e desenvolvido nos Estado Unidos. Por isso, € de suma importancia explanar
sobre a esfera do Direito Comparado, particularmente, o norte-americano, analisando o conceito e
as formas de atuacdo (BANNWART JR, SALES; 2015).

Intitulado por Leniency Program, tinha por objetivo repreender, atraves da impunibilidade
penal — amnesty - da empresa colaboradora, os atos ilicitos anticoncorrenciais de dificil apuracéo,
como os cartéis (SALOMI, 2012 p. 138). A prima lei a tratar do pacto é datada de 1978, no entanto,
de acordo com Fidalgo e Canetti, o instituto, a priori, ndo obteve sucesso, pois era adotado 0s
critérios subjetivos para a sua realizacdo, gerando uma enorme discricionariedade para o
Departamento de Justica dos EUA (FIDALGO, CANETTI, 2015, p.258).

Tendo em vista essa primeira situacao de subjetivismo, os Estado Unidos, visando restringir
a discricionariedade, modificaram e aperfeicoaram o programa em 1993. Neste ano, a concessdo de
leniéncia passou a ter ato vinculado, desde que precedente a investigacdo, além disso, consoante a
Fidalgo e Canetti, concluidas os subsequentes requisitos:

“(i) Ainda ndo tenham sido recebidas informagdes por qualquer outra fonte;

(i) A sociedade tenha tomado todas as medidas necessarias para cessar a sua participacao
no cartel;

(iii) A sociedade promova a completa e continua cooperagdo com a autoridade responsavel
pela investigacdo;

(iv) A sociedade confesse a infracdo como um ato corporativo, ndo sendo suficiente a
confissdo isolada de diretores individuais 0s outros agentes;

(v) Quando possivel, a sociedade restitua 0s danos causados a terceiros;

(vi) A sociedade ndo tenha coagido as demais partes do cartel a participar da atividade
ilegal e claramente ndo tenda sido a lider da atividade ilegal.” (FIDALGO, CANETTI,
2015, p 258).
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De maneira condensada, o Diretor de Aplicagdo Criminal da Divisdo Antitruste do
Departamento de Justiga elucida:

Nos Estados Unidos, os termos ‘imunidade corporativa’, ‘leniéncia corporativa’ e ‘perddo
corporativo’ sdo todos sinonimos. De acordo com o Programa de Leniéncia Corporativo
dos EUA, todos esses termos diz respeito a extingdo da punibilidade penal ou a total
imunidade para a empresa e seus empregados que cooperam. A empresa ndo paga qualquer
multa. Seus executivos ndo vdo para a cadeia. A questdo central € que apenas uma empresa
pode se qualificar para a leniéncia. A empresa que procura a autoridade antitruste em
segundo lugar - mesmo poucos dias e horas, como tem sido o caso em algumas ocasifes -
ndo estard compativel para a leniéncia. Empresas que solicitam os beneficios depois do
primeiro beneficiario e oferecem cooperacdo podem firmar acordos e ter suas penas
reduzidas, mas tal processo ndo se integra no nosso programa de leniéncia. Quando usamos
o termo ‘leniéncia’ ou ‘perddo’, estamos nos referindo a uma empresa que foi a primeira a
delatar a conduta anticompetitiva e que objetiva se isentar do processo e ter uma redugdo de
100% das multas (tradugéo propria).*

Ja no ordenamento juridico brasileiro, o Acordo de Leniéncia surge em 2000, através da
Medida Provisoria 2.055-4, convertida em Lei n° 10.149 no mesmo ano com o intuito sintético de
fiscalizar as praticas antitrustes, no entanto, com o passar do tempo, devido as modificacbes e 0s
aprimoramentos, o instituto também se tornou meio de investigacdo dos atos de corrupcdo,
abrangendo seu cenario de atuagdo (RIZEK JUNIOR, PETRELLUZZI 2014, p. 91). Ou seja, em
consonancia com Andrade, Mello e Romanichen:

No Brasil o direito antitruste ndo surge com o fim precipuo de manter a livre concorréncia
em face do liberalismo econémico. Nasceu, com 0 escopo de resguardar os consumidores,
destinatarios finais das relacBes entre os agentes econdmicos, sendo uma forma de
repressdo ao abuso de poder econémico (ANDRADE, MELLO, ROMANICHEN, 2009).

Leniéncia, de forma concisa, designa flexibilidade e amenidade (SOBRAL, 2001, p.133). De
acordo com o Guia publicado pelo proprio CADE com o intuito de informar a populacdo sobre o
pacto, diz que:

O Programa de Leniéncia Antitruste (Programa de Leniéncia) do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (Cade) é um conjunto de iniciativas com vistas a detectar, investigar
e punir infracbes contra a ordem econdmica; informar e orientar permanentemente as
empresas e 0s cidaddos em geral a respeito dos direitos e garantias previstos nos artigos 86
e 87 da Lei n°®12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia — LDC) e nos artigos 237 a 251

4 “In the United States, the terms corporate immunity, corporate leniency, and corporate amnesty are all synonymous.
Under the U.S. Corporate Leniency Program, these terms all refer to a complete pass from criminal prosecution or total
immunity for a company and its cooperating employees. The company pays no fine. Their culpable executives do not
go to jail. The key is that only one company can qualify for leniency. A company that is second in the door — even if
by only a matter of days or hours, as has been the case on a number of occasions — will not be eligible for leniency.
Companies that come forward after the leniency applicant and offer to cooperate may enter into plea agreements and
have their fines reduced, but this process falls outside of our leniency program. When | use the term "leniency" or
"amnesty," | am referring to a company that is the first to report anticompetitive activity and that is seeking a pass from
prosecution and a 100% reduction in fines.” HAMMOND, Scott. Cornerstones of an Effective Leniency Program. ICN
Workshop on Leniency Programs. Sydney, Australia, nov. 2004,
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do RICade; e incentivar, orientar e assistir os proponentes a celebracdo de Acordo de
Leniéncia Antitruste do Cade” (Acordo de Leniéncia) (CADE, 2017, p. 9).

Além disso, o Acordo beneficia empresas e pessoas fisicas que participaram de algum ato
infracional a ordem econbémica e contribuam, verdadeiramente, nas investigacdes e no decorrer do
processo administrativo, além de colaborar nos demais requisitos constados no art. 86 da Lei 12.529
de 2011, a qual dispde acerca do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (CADE, 2017).

Alem de o Acordo combater a corrupgdo na Administragdo Publica do pais, principalmente
a prética de cartéis, outro elemento justificante da sua utilizagcdo por parte de muitos paises é o
custo-beneficio, pois apesar de ndo existir estudos oficializados acerca dos gastos advindos
daqueles contratos, dentre eles os beneficios concedidos ao contratado, é viavel pressupor que o
programa simplificam as atividades da agéncia antitruste (BRAGA, OLIVEIRA, PINHA, 2016).

A finalidade essencial do diploma tratado, ndo € a de isentar o proponente das suas penas
devidas, mas “¢ chegar a outra ponta da cadeia da corrupgdo, que ¢ o corruptor’(ARRUDA,
BATISTA, 2018, P. 8). Ou seja, em uma visdo Sistémica, 0 pacto visa ndo a extingdo de
punibilidade, mas a juncéo de provas suficientes para a condenacgéo de infracbes muito mais graves
e danosas a ordem econdmica e a sociedade (ARRUDA, BATISTA, 2018)

Em consonancia com Macedo, o pacto de leniéncia originou-se devido a dificuldade
historica de identificar, averiguar e punir, além da falta de testemunhas ou vitimas que pudessem
comprovar as infragdes associativas, caracterizadas, principalmente, por cartéis que, ndo raramente,
sdo dificeis de serem comprovados sem a ajudar de pessoas ndo vinculadas ao Estado e, que
possuem um maior conhecimento sobre os delitos, ou seja, 0s participantes das proprias infragdes
(MACEDO, 2016).

Segundo Gesner de Oliveira e Jodo Grandino Roda, o Acordo de Leniéncia diz respeito a
uma eficiente permuta entre:

O Estado e o delator, que em troca de informagdes viabilizadoras da instauracdo, da
celeridade e da melhor fundamentacdo do processo, possibilita um abrandamento ou
extincdo da sancdo, na esfera administrativa e/ou penal, em que este incorreria, em
virtude de haver também participado na conduta ilegal denunciada (algo similar ao
que ocorre na delacdo premiada, realizada no Poder Judicirio) (OLIVEIRA, RODAS,
2004, p. 253; CADE, 2017).

De maneira genérica, o pacto é celebrado, principalmente, na ocorréncia de cartéis, ou seja,
quando empresas adversarias realizam acordos ndo oficiais objetivando controlar o mercado,
expandir de forma arbitraria os lucros ou prejudicar a concorréncia leal ou a livre iniciativa, no
entanto aquele é utilizado também nas demais infragdes contidas no art. 36 da Lei n°® 12.529/2011
(CADE, 2017, p. 10).

Ressalvando que, em consoante com a norma citada anteriormente, a realizacdo de cartel é
um “ilicito pelo objeto”, bastando apenas a possibilidade de executar efeitos danosos, mesmo que
ainda ndo tenham sido concretizados. Outrossim, as condutas praticadas pelas empresas, mesmo
sem a existéncia de culpa, desde que gerem consequéncias nocivas a ordem econbmica, sdo
consideradas infrages (CADE, 2017, p. 10).

3. ACONSTITUCIONALIDADE DO PROGRAMA DE LENIENCIA
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Com o novo Cddigo Processual Civil de 2015, varios foram os meios alternativos
positivados que visam a resolugdo consensual de conflitos, os denominados instrumentos
jurisdicionais, como a auto composicdo e a arbitragem. Em continuidade, é observavel a
importancia que o direito patrio vem dando aos mecanismos de consenso para a dissolucéo das lides
no corpo social (CARREIRA, 2018, p. 100).

Por conseguinte, a Administracdo Publica e, conjuntamente, seus processos administrativos
efetuam seus oficios ndo mais com o paradigma de serem burocraticos e verticalizados, mas
devendo-se agir em prol do dialogo e da consensualizacao, objetivando, dessa forma, a participacédo
direta dos cidadaos na realizacdo de solugdes, haja vista que essa é uma das premissas de um Estado
Democrético de Direito (BANNWART, SALES, 2015; MARRARA, 2015). Ademais, segundo 0
entendimento de Andrade, Mello e Romanichen:

O dialogo e a participacdo ratificam o Estado Democratico de Direito, ao possibilitarem a
parceria entre o setor publico e o privado, o exercicio da democracia e da cidadania. As
negociacdes despertam o desejo de colaboracdo dos particulares, por isso, a adogdo dos atos
consensuais em lugar da utilizagdo do poder extroverso pela Administragdo Publica, minora
as chances de descumprimento das medidas adotadas e os efeitos negativos que podem
advir da ingeréncia estatal (ANDRADE, MELLO, ROMANICHEN, 2009).

Outrossim, faz-se necessario salientar a importéncia do principio da razoabilidade como
meio intrinseco, juntamente com os demais valores juridicos fundamentais, para a protecdo da
ordem econdmica, ou seja, a utilizacdo daqueles pela SBDC com a finalidade de equilibrar o
adequado andamento mercado com os direitos e beneficios do corpo social. (ANDRADE, MELLO,
ROMANICHEN, 2009).

Outro aspecto importante acerca do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia séo as
suas funcgdes, as quais abrangem ambitos de atuacGes diversas, porém suplementares para 0
combate a corrupcdo no setor econdmico brasileiro. S&o elas: a educacdo, a preventiva e a
repressdo. A primeira visa, em uma dilatacdo de tempo maior, difundir e cultivar a concorréncia
leal, através de cursos, seminarios, palestras e demais meios didaticos. (ANDRADE, MELLO,
ROMANICHEN, 2009).

Ja a funglo preventiva, “consiste na analise das operagdes de concentracdo e cooperagao
economica” (ANDRADE, MELLO, ROMANICHEN, 2009, p. 207), devendo ser preenchidos os
requisitos situados na Lei n. 8.884/94. Por fim, a repressiva diz respeito a averiguacédo e condenacgéo
de comportamentos anticompetitivos previstos na norma citada precedentemente (ANDRADE,
MELLO, ROMANICHEN, 2009).

Por consequéncia, o Acordo de Leniéncia é entendido, segundo Marrara Thiago, como uma
das ferramentas da administracdo consensual contratual, além de configurar 0 meio mais rigoroso
da atividade horizontal, centrada no dialogo e na bilateralidade, da Administracdo Pablica. Tendo
como finalidade ndo a de eximir o contratante de suas ilicitudes e crimes praticados, mas, conforme
Albrecht, “com o intuito de obter suporte a execugdo bem sucedida de processos acusatorios e
atingir um grau satisfatério de repressdo de praticas ilicitas altamente nocivas que sequer se
descobririam pelos meios persecutdrios e fiscalizatorios classicos” (ALBRECHT, 2008, p. 257;
MARRARA, 2015).

Além disso, as modificacdes regidas pela Medida Proviséria 703 acerca da ampliacdo da
Leniéncia, detectada no art. 16 na Lei Anticorrup¢do, resultaram em uma maior precisdo no
desempenho dos acordos, sendo considerada a responsabilidade objetiva da pessoa juridica
vinculada ao Programa, isto €, a ndo dependéncia da comprovacdo de culpa na imposi¢do das
penalidades devidas (OLIVEIRA, 2016).

Isto posto, faz-se necessario ressalvar o impacto e entendimento que a populacéo brasileira
sofre e possui sobre o complexo fato existente em varios setores e instituicdes sociais, a chamada
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corrupcdo publica. Essa atividade, em acepcdo extensiva, & descrita, em consonancia com
Guilherme Nucci, como profundamente maligna ao Estado Democréatico e Direito, haja vista que
diz respeito a um conglomerado de condutas nas quais evidencia-se a participacdo de funcionarios
publicos (NUCCI, 2007; EL KOURY, 2016).

Devido aos inimeros casos de corrupgdo divulgados e noticiados cotidianamente nas redes
sociais e na TV brasileira, dentre eles os denominados “Mensaldo” e “Petrolao”, aquele fenomeno
tornou-se habitual aos olhos da populagéo, a qual comumente relaciona a negociagéo de qualquer
pessoa juridica com o Poder Pdblico a uma consumagdo de um concurso Ccriminoso
(CARVALHOSA, 2015).

Por conseguinte, € notavel a descomunal presenca da corrupcdo na Administracdo Publica,
fato este que reduz a credibilidade e a confianca dos brasileiros nas atividades estatais, resultando,
dessa forma, em uma grave crise moral, além de prejudicar a soberania nacional interna do proprio
pais (CARVALHOSA, 2015).

Vale ressalvar que a moral administrativa citada ndo diz respeito totalmente a percepcdo
comum sobre 0 assunto, mas aos principios constitucionais que validam todo o direito péatrio, dentre
eles destacam-se a lealdade, a honestidade, a boa-fe e a veracidade, valores que guiam todos os
funcionarios publicos, independentemente da importancia ou status do cargo (CARVALHOSA,
2015).

E indiscutivel que o privado tem sucateado o publico. Um dos maiores mecanismos que
envolvem atos corruptivos da esfera publica e privada, ndo se ddo apenas por meio da entrega direta
de dinheiro, mas transferéncias de capitais, com técnicas sublimes de lavagem de dinheiro onde
milhdes sdo transferidos para uma rede de multiplos beneficiarios, podendo estar situados em
diversos paises e continentes. Nesse aspecto, destaca-se um movimento mundial em busca de
reparar danos causados ao patrim6nio publico, a moralidade administrativa, aos prejuizos
econdmicos e a violacdo dos direitos humanos, na medida em que impedem a racional aplicacao de
recursos publicos em prol de toda a sociedade. (BLANCHET, ALBERTO; MARIN, MARQUES,
2018). Segundo Blanchet e Marin:

E inegavel que a corrupgdo, quando disseminada em diversos setores, provoca danos
sociais e implica prejuizos ao desenvolvimento do individuo e a efetividade dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo (salde precéria, poucas vagas na educacao infantil,
estradas ndo mantidas adequadamente etc.) (BLANCHET, Alberto; MARIN, Marques,
2018, p.273)

Por fim, com base na analise feita sobre a corrupcdo publica, o Acordo de Leniéncia na Lei
Anticorrupc¢do corresponde a uma ferramenta de supressdo daquela pratica nociva a Administracdo
estatal, além de auxiliar na recuperacdo da sua moralidade que encontra-se debilitada, haja vista que
é um fendbmeno regulador da gestdo do Estado e que, devido a sua tamanha importancia, encontra-
se positivada no art. 37, caput, da Carta Magna (CARVALHOSA, 2015; EL KOURY, 2016).

4. PROBLEMATICA DA LEI ANTICORRUPCAO - ACORDO DE LENIENCIA - AO
CASO CONCRETO

Tem-se, no universo bibliografico, vertentes contrarias a aplicacdo do Acordo no pais,
argumentando que esse pacto, assim com a colaboracdo premiada, gera uma desigual
proporcionalidade e uma restricdo em desacordo com a Constituicdo Federal em relacdo aos direitos
e garantias fundamentais do cooperado e do delatado, além de postergar um dos principios
norteadores para a realizacdo da justica: o devido processo legal, haja vista que a delacdo, bem

GVAA

Al sEazsenianic
FaeEiead

Rev.Bras.de Direito e Gestédo Publica (Pombal, PB),7(03), 38-49, jul. /set.2019.



Aline Ingrid Mendes de Aratjo, Lara Kerollayne Silva de Sousa, Vanessa Erica de Silva Santos

como a Leniéncia, sdo concretizados sem a presenca dos delatados, impossibilitando a realizacdo de
suas defesas (FIDALGO, CANETTI, 2015, p. 267).

E inegavel que existe um comportamento estratégico no jogo econdmico, onde 0s seus
jogadores ou agentes dependem uns dos outros para assumirem 0s resultados dos seus atos. Para
Hilbrecht, tais jogadores sdo racionais que sabem seus objetivos e preferéncias; sabem quais as
limitacOes e restrigdes relevantes as suas acOes; e conseguem escolher a melhor acdo dados seus
objetivos e respeitadas as limitacGes. Isto é, trata-se da ciéncia do comportamento racional em
situacbes em que existe interacdo ou interdependéncia entre os agentes. (HILBRECHT, 2011,
p.115).

Nessa teoria basicamente séo apresentados dois aspectos:

No primeiro aspecto, a teoria dos jogos prové uma estrutura de andlise Util para prever o
impacto de leis, constituicdes, normas social etc. na sociedade. Logo, 0s agentes racionais
levam em consideracédo essas restrigdes para escolher a melhor acdo possivel para alcangar
seus proprios objetivos. O segundo aspecto é que, por avaliar as consequéncias das leis, a
teoria dos jogos pode ajudar profissionais das areas juridicas a delimitarem sistemas legais
para que os objetivos desejados sejam mais facilmente alcangados” (HILBRECHT, 2011, p.
115).

Nas palavras de Bruno Meyerhof Salama:

A Teoria dos Jogos considera interagdes dindmicas entre individuos que procuram
maximizar seus resultados considerando as expectativas de decisdes dos outros individuos
com 0s quais interage. A Teoria dos Jogos conduz a descobertas que contrariam a intuicdo,
como por exemplo a descoberta de que em determinados casos as pessoas podem ficar em
pior situacdo agindo racionalmente na busca de seu proprio interesse (SALAMA, 2008, p.
50).

O Dilema dos Prisioneiros € um modelo dessa Teoria, onde cada agente tem estratégias
dominantes. A caracteristica essencial desse dilema é o conflito de interesses coletivos e 0 auto
interesse dos jogadores. Nas palavras de Hilbrecht (2011, p.119):

O cenario desse dilema envolve dois prisioneiros suspeitos de um crime e suas disposicdes
em confessar o crime cometido. Os dois sdo colocados em celas separadas, onde ndo é
possivel a comunicacdo entre si. A policia ndo possui evidéncias concretas de que
cometeram o crime e oferece a cada um, separadamente, a chance de confessar e delatar o
outro suspeito. Acontece que, se nenhum deles confessar, ambos sdo condenados por uma
causa de delito menor, com pena de dois anos para cada um. Se ambos confessam, terdo
uma pena maior, pela gravidade do delito, mas obterdo uma reducdo na pena pela
cooperacdo com a investigacdo, com pena de seis anos para cada um. Em outra hipétese, se
um confessa e 0 outro ndo, o que confessou tera pena de um ano e o outro tera pena de 10
anos.

Sobre o dilema dos prisioneiros, Gisele Chaves Sampaio Alcantara, juiza federal da 242 Vara
da Secdo Judiciaria do Ceard, aponta:

Analisando estrategicamente as opgdes de cada acusado, percebe-se que a melhor deciséo
individual é confessar, uma vez que, ao agir assim, havera pelo menos dois anos a menos
de prisdo, independentemente do que o outro prisioneiro fizer. A melhor estratégia geral, no
entanto, é a de cooperagdo: nenhum confessa, e ambos permanecem reclusos pelo tempo
minimo. Tal cooperagdo, entretanto, ndo é possivel, uma vez que eles ndo podem se
comunicar. Como ndo sabem e tampouco tém controle sobre o que o outro vai fazer,
acabam confessando — ambos. O resultado para os dois € uma pena de dois anos
(ALCANTARA, 2012, p. 90)
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Por consequéncia do caos instaurado no Brasil e o seu desfecho, no que tange a corrupgéo,
em 2013 foi sancionada a Lei Anticorrupcdo 12.846 que dispde sobre a responsabilizagéo civil e
administrativa das pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a administracdo publica. Em
vista disso, um dos objetivos da legislacdo é desmanchar a cultura da corrupgao no Brasil e acabar
com a ideia de que é possivel o gozo ilicitamente sem sofrer nenhum tipo de san¢do. Com o
controle dessas acdes ilicitas, a Lei Anticorrupcdo garante que as empresas envolvidas respondam
judicialmente e cumpram, de forma justa, pelos atos (GABARDO, CASTELLA, 2015).

Dessa forma, vérias empresas buscam medidas para se esquivar das situacfes que as
coloquem em risco, prevenindo-se. Existem varias formas de prevencdo, uma delas é adotando
compliance, que é uma forma de se fazer cumprir a risca todas as normas legais e regulamentares
dos 6rgdos, dentro de todos os padrdes exigidos, bem como detectar e tratar qualquer desvio ou
inconformidade que possa surgir. J& outras companhias contratam profissionais de auditoria para
administrara-las e, assim varios outros métodos preventivos sao aderidos pelas empresas dando-lhes
maior seguranca juridica (GABARDO, CASTELLA, 2015, p.134).

As corporagdes que ndo seguem as devidas regras e andam em desacordo com o que é
estabelecido, a exemplo, a préatica do cartel, suborno, pagamento de propina a servidores publicos
para se beneficiar, a esses atos ilegais sdo aplicados procedimentos administrativos ou judiciais que
registrard o ato lesivo e aplicara a devida sangéo. Esta é aplicada de acordo com o nivel gravoso de
cada empresa ao ato ilicito (GABARDO, CASTELLA, 2015, p.131).

Algumas medidas severas aplicadas as corporagOes sdo: a desconsideracdo da pessoa
juridica, suspensdo das atividades, multa, publicacdo condenatoria na midia, entre outras
penalidades. Porém, em destaque neste artigo € o acordo de leniéncia, que permite a reducdo da
multa se a empresa cooperar nas investigacdes. Sem duvidas, o acordo impulsiona de forma
significativa a aplicacdo das decisOes judiciais ao caso concreto com maior efetividade e seguranca
juridica (MARRARA, 2015, p.512).

O problema esta na cultura corrupta enraizada na sociedade. O famoso “jeitinho brasileiro”
que dribla a lei. Por esse motivo, muitas empresas ndo levam a sério os dispositivos normativos e
faturam em cima de negdcios ilegais, pois para elas os atos ilicitos ndo gerardo resultados concretos,
porque acreditam que a pratica faz parte do modelo brasileiro de negécios (ALMEIDA, 2015).

Partindo desse principio, outro grande problema € a impunidade seletiva por meio do acordo
de leniéncia, a priori, 0 que deveria ser uma forma de potencializar as investigacGes a fim de punir
outras corporacgdes criminosas, finda em improbidade administrativa, uma vez que 0s servidores se
corrompem e passam a manter lacos, dentro do proprio acordo, com as empresas ilegais, gerando
vicios no andamento do processo. Nesse contexto aponta Fabrizio Almeida:

S0 requisitos para a realizacdo do afetuoso acordo a colaboracdo nas investigacfes e no
decorrer do Processo Administrativo, a paralizacdo dos atos considerados ilicito e a
confissdo do ato. Vocé ndo entendeu mal, esse acordo existe, e equivale a seguinte situacéo:
0 camarada é pego se apropriando indevidamente do seu dinheiro, mas vocé é gente boa e
perdoa o cidaddo, espera um tempinho razoavel até que se chegue a dimensdo exata de
quanto foi a lesdo ao seu patrimdnio e enquanto isso, claro, vocé continuard mantendo bom
relacionamento, negociando e etc. com o dito cujo. Que Pais € este? (ALMEIDA, 2015)

Com a operagao “Lava Jato”, abriu-Se a discussdo sobre a validade dos acordos. E uma delas
é que a norma permitiu exclusividade a algumas empresas. Por isso, para 0 MPD é de suma
importancia ouvir o Ministério Publico antes de sacramentar acordos de leniéncia, uma vez que o
orgdo € titular exclusivo da acdo penal publica e defensor constitucional independente do
patrimonio publico (MPD, 2015).
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Convém destacar, ainda, a explanacdo da Diretoria do MPD-Movimento do Ministério
Publico Democratico acerca dessa problematica:

[...] ndo se pode dar margem ao oportunismo empresarial, permitindo a empreendedores
desonestos que comprem legalmente a impunidade, (...) correndo riscos para depois se
acertar com o governo e se livrar, por exemplo, da pena de proibi¢cdo de contratar com o
poder publico (AMBUQUERQUE, 2015).

Partindo dessa premissa, foi encaminhado ao Planalto um pedido urgente para mudar as
regras do acordo de leniéncia e da Lei Anticorrupgdo, que prevé anistia de empreséarios sem a
participacdo do Ministério Publico. No esquema do Petroldo, por exemplo, a mensagem de que o
castigo deveria ser aplicado as pessoas fisicas, e ndo as empresas, foi 0 ponto crucial para a
polémica em torno do Acordo de Leniéncia, pois haveria uma controvérsia, uma vez que alterando a
lei para beneficiar justamente as pessoas fisicas, estas ficariam livres de aces penais e de
improbidade, com extin¢do de punibilidade ap6s o cumprimento do acordo de leniéncia. Além de
favorecer as empresas, que poderiam escapar das restricbes a participagdo em licitacGes
(MARRARA, 2015, p.516).

A operacgéo Lava Jato recebeu esse nome devido a um grande esquema de lavagem, fraude e
desvio de dinheiro que ocorreu em um posto de gasolina e uma lavanderia, envolvendo a Petrobras,
grandes empreiteiras do pais e politicos. A fraude consiste na falsificacdo ou alteracdo de registros
ou documentos; pela omissdo de transacdes nos registros contabeis; por registrar transacées sem
comprovagdo e aplicar praticas contabeis indevidas. Diante disso, vale ressaltar que todas as
empresas devem aderir a auditoria contabil e para as empresas envolvidas no esquema de corrupgéo
com a Petrobras ndo seria diferente. A auditoria € uma técnica prépria da contabilidade que analisa
as demonstracdes contabeis com o intuito de verificar se os registros das empresas séo verdadeiros e
se estdo de acordo com os principios e normas de contabilidade nacional e internacional, a fim de
transparecer a realidade econémica e financeira da empresa (MARTINS, FERNADES; RIBEIRO,
GAMA, 2016).

Para fins de responsabilidade objetiva: administrativa e civil, a nocdo de pessoa juridica é
bastante ampla. Nela se engloba sociedades empresarias e simples, com ou sem personalidade
juridica, bem como fundages, associacdes de entidades ou pessoas e sociedades estrangeiras, com
sede, filial ou representacdo em territorio brasileiro. J& a configuracdo de responsabilidade
subjetiva, ndo impede que os dirigentes e administradores ou outros participantes respondam pelo
ato, mas nessa hipotese indispensavel serd a prova da culpa (CARVALHO, SANTOS, 2014).

Além disso, em consonancia com Guilherme Nucci, uma das principais problematicas da
inconstitucionalidade da Lei Anticorrupcdo diz respeito a responsabilidade objetiva da pessoa
juridica, repreendendo que:

Punir a pessoa juridica por evidentes crimes, por intermédio de uma bizarra e inédita
responsabilidade judicial, sem dolo ou culpa, é inconstitucional, por ferir o principio da
culpabilidade. Sem mascaras administrativas onde a esséncia é penal. Nao deve o Judiciario
permitir essa anormalidade, sob a grave consequéncia de, amanhd, alargar-se a
responsabilidade objetiva para as pessoas fisicas, tornando um caos o sistema punitivo
brasileiro (NUCCI, 2015, p. 80).

Uma das prerrogativas do poder publico com a cooperacdo das pessoas envolvidas no ato
ilicito é reduzir penas, como prisao e multas, além de outros tipos de san¢des. Mas ndo a eliminacgédo
completa das puni¢des, para a qual os acordos abriam brechas, ou seja, impunidade. Com a Lava
Jato, o Brasil passou a limpo as relagdes entre poder publico e iniciativa privada. Com isso, 0 pais
entrou para um novo plano de fundamentagéo, fiscalizagdo e efetivacdo da legislagdo ao caso
concreto. Muito embora, ainda existem lacunas a serem resolvidas. (TAVARES, RIBEIRO,2016).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A gigantesca faixa de corrupcdo existente na Administracdo Publica do pais, acarretando em
uma evidente descredibilidade e descrenca dos cidaddos brasileiros nas atividades estatais, foi um
dos fatores mais incisivos para a criacdo do Acordo de Leniéncia.

A comparacdo entre o Programa de Leniéncia nacional e estrangeiro evidenciou aspectos
ndo tratados no nosso ordenamento e vice-versa, estudo esse importante para o aprimoramento
desse Acordo na Administracdo Publica do pais. Além disso, algumas andlises iniciais foram de
suma relevancia para o aprofundamento do assunto no decorrer do trabalho.

Outro destaque, diz respeito a constitucionalizacdo da Leniéncia, haja vista que a mesma se
fundamenta em um objetivo maior e ndo meramente a extingdo da punibilidade do agente infrator,
como grande parte da populacéo brasileira assimila.

Todavia, apesar dos varios pontos positivos do pacto, tratados no decorrer do presente artigo
tem-se determinadas problematicas acerca daquela pratica, como o ndo cumprimento de alguns
principios fundamentais processuais e, com isso, a ndo eficacia do seu objetivo.

Isto posto, faz-se necessario, a existéncia de um entendimento e consenso entre dois polos
importantissimos em um Estado Democrético de Direito: o Estado e a sociedade, objetivando, com
iss0, uma maior eficiéncia do Acordo de Leniéncia ao caso concreto.
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