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Resumo: Este trabalho, utilizando-se da teoria dos jogos, pretende fornecer aos profissionais que
lidam com acordos de leniéncia um subsidio adicional para o célculo das sancGes aplicadas a firmas
lenientes pertencentes a cartéis envolvidos em licitagdes publicas, a luz da legislacdo brasileira. O
diferencial desta analise € a posicdo da Estado como player que ndo apenas desenha o programa de
leniéncia, mas também é o principal lesado pelo cartel e especial interessado na imposicdo das
devidas sanc¢des. Assim, mostra-se como conciliar a atratividade do acordo de leniéncia com a sua
vantajosidade para a Administracdo Publica, sem prejuizo do efeito dissuasorio. Constata-se que,
sob certas condigdes, os acordos de leniéncia deixam de ser um fator de impunidade para virar um
instrumento Gtil ao combate a corrupcgdo. Além disso, demonstra-se que as atuais metodologias de
calculo das multas aplicadas por parte da Administracdo Publica distanciam-se dessas condicdes.
Palavras-chave: Leniéncia. Cartel. Multa. Teoria dos jogos. Opera¢éo Lava-Jato.

Abstract: This paper uses game theory to build additional tools for those who work with leniency
policy on calculating sanctions imposed to lenient firms from cartels involved in public biddings,
under Brazilian legislation. The main characteristic of this analysis is modelling the State as a
player who not only designs the mechanism of the leniency program but is also the most affected by
the cartel, and is especially interested at imposing due sanctions. Thus, we show how to harmonize
the attractiveness of leniency and its advantage to the State keeping the focus on the deterrence
effect. We find that, under certain conditions, leniency policies stop being an impunity factor and
become a useful tool for fighting corruption. However, the paper shows that the formula to calculate
fines currently adopted by the State makes it harder to meet these conditions.
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Eficiéncia, atratividade e dissuasao de acordos de leniéncia e
combate a corrupcao: o caso da Operacao Lava-Jato

1. Introducéo

O novo cenario descortinado com a Operacdo Lava Jato colocou pesados e necessarios
holofotes da midia, da academia e dos 6rgdos da Rede de Controle (TCU, CGU, AGU, MPF, DPF,
CADE, entre outros) sobre a corrup¢do. Nesse contexto, hd uma miriade de atores e de variaveis
conhecidas e ocultas, que acabam por influenciar o aperfeicoamento de propostas para minorar a
percepcao da corrupgao®.

De fato, a corrupgdo € um fendmeno complexo. Rose-Ackerman et al (2016) enumera nada
menos que vinte e dois fatores — que vdo de baixo crescimento econdmico, ética pessoal,
monopolio, discricionariedade, falta de accountabilitity, até inflacdo — a contribuir para o
desencadeamento da corrupgdo. Ja Klitigaard (1988) traz a propensdo a corrup¢do como um
resultado da falta de accountabillity, da formacdo de monopdlio e da alta discricionariedade.

Desta forma, mostrar a racionalidade econémica de novos e lidimos rumos as sociedades
empresariais outrora corruptas é tarefa complicada, porém indispensavel. Em face dessa nova
realidade, seria uma distorcéo significativa desconsiderar as abordagens que, de uma forma ou de
outra, buscam aferir se o0 atual arranjo institucional produz ou nédo efeito dissuasério aos agentes da
corrupcdo, isto é, se ele faz com que o crime compense ou néo.

Tal analise torna-se ainda mais necessaria com as novas alternativas trazidas pela dindmica
verificada na realidade brasileira, em especial a que é suscitada com o advento dos Acordos de
Leniéncia. Com esse novo ingrediente, ha o dilema ao qual o Poder Publico é defrontado em vista
da potencial disponibilidade de uma gama de novas informacdes sobre a engenharia do crime,
condicionada a calibragdo de benesses de maneira proporcional & colaboragdo dos agentes
infratores. Trata-se de uma novidade a nivel nacional que veio a ser testada logo diante do maior
caso de corrupgao brasileiro®.

A literatura econémica é prolifica no tocante a programas de leniéncia e seu impacto em
ilicitos que envolvam a coordenacdo de agentes, especialmente aqueles relacionados a formacao de
cartel. Nesse sentido, apenas para citar alguns exemplos, destacam-se os trabalhos de Motta e Polo
(2003), Leslie (2006), Apesteguia et al. (2007), Bigoni et al. (2009), Herre et al. (2012) e Clemens e
Rau (2014). No entanto, percebe-se ainda deficitaria a relagdo de tais estudos com cartéis

envolvidos em licitagdes da Administra¢do Publica.

5 Fala-se em “percepgdo” em alusdo ao indice de percepcdo de corrupcao da Transparéncia Internacional
6 Para maiores informacdes vide http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-la-
instancia/resultado



Vale ressaltar que os casos de cartéeis formados para fraudar licitacdes sdo de uma categoria
impar, uma vez que a instituicdo responsavel pela implementacdo da multa e dos acordos de
leniéncia € a mesma que sofre os danos gerados pela infracdo, ao contréario da situacdo de um
simples consumidor, que dispde apenas de uma acdo reparatoria. Constata-se, assim, que nesses
casos a Administracdo Publica se vé diante de uma situacao estratégica em que os beneficios por ela
concedidos em troca da alavancagem informacional impactardo diretamente em sua utilidade. Urge,
pois, uma andlise econémica dos acordos de leniéncia que leve em consideracdo a Administracéo
Pablica como um dos players envolvidos.

Da mesma forma, até como uma consequéncia desse déficit, a literatura pouco leva em conta
a relacdo enddgena entre a colaboragdo fornecida e o beneficio concedido pela leniéncia, o que é
essencial para conciliar a atratividade do acordo com a sua vantajosidade para a Administracéo
Pablica. A este aspecto soma-se o fato de a maioria da literatura pressupor que a leniéncia implicara
a certeza da punicdo dos delatados, o que nem sempre é verdade, dado que a leniente pode néo ter
todas as provas e informacfes necessarias para tal, sendo necessario modelar a gradagdo da
probabilidade alavancada de punigéo.

Além disso, vale registrar que os modelos consagrados pela literatura adotam um nivel de
generalidade tal que ndo é possivel aplica-los ao caso brasileiro sem fazer as devidas adaptacdes
requeridas pela legislagdo anticorrupgao nacional.

No ensejo de se contornar as dificuldades suscitadas, valer-se-a4 do ferramental oferecido
pela Analise Econémica do Direito e pela Teoria dos Jogos para propor a construcdo de um modelo
— baseado no calculo de utilidade esperada pelo agente infrator — que sirva de subsidio adicional
as autoridades quando das negociacOes inerentes aos Acordos de Leniéncia. Adotando-se 0s
parametros da legislacdo pétria, em especial a Lei Anticorrupcdo de agosto de 2013, sera
incorporado ao modelo o ponto de vista da Administracdo Publica, a qual sera analisada como um
player principal, encarregado de desenhar o mecanismo do programa de leniéncia.

Sera feita, assim, uma analise prescritiva da interacdo estratégica entre a Administracao
Pablica e as empresas licitantes para o desenho de um programa de leniéncia bem-sucedido. Por um
programa bem-sucedido entende-se aquele capaz de ndo desestimular o instituto dos Acordos de
Leniéncias e, simultaneamente, garantir sua vantajosidade para a Administragdo Publica sem
prejuizo do efeito dissuasorio das sangdes. Desse modo, um programa de leniéncia bem-sucedido
deve fazer com que ndo haja formacéo de cartel, pois, na hipotese de formacao, seria firmado um
acordo de leniéncia suficientemente atrativo para desestabilizar o cartel e deixar as firmas em uma
situacdo pior do que se ndo tivesse havido cartelizacao.

Com isso, tem-se um critério adicional de cunho quantitativo a agregar-se as discussdes em

torno deste delicado equilibrio entre atratividade, eficiéncia e capacidade de dissuasao do programa



de leniéncia. Assim, buscar-se-d0 as condi¢cdes minimas para o equilibrio em que o cenario com
programa de leniéncia seja melhor para a Administracdao Publica do que o cenario sem programa de
leniéncia. Por outro lado, quaisquer prescri¢des para otimizacao da utilidade do Estado véo além do
propdsito deste trabalho.

Este estudo também néo busca analisar a hipotese de desvio do cartel no sentido especifico
em que uma firma “trai” as demais ao ndo cumprir os termos de venda combinados entre si.
Pretende-se, em verdade, lidar com a situacéo de interacdo estratégica entre a autoridade e o cartel
ja formado, tendo esse cartel absorvido todo o beneficio obtenivel pela coluséo.

Outra observacdo a ser feita antes de iniciar-se o estudo é a questdo da primazia. A analise
deste trabalho levara em consideracdo que somente o primeiro a fazer a colaboracdo recebera os
beneficios da leniéncia. Em que pese os chamados Termos de Cessacdo de Conduta previstos na
legislacdo brasileira, optou-se pelo enfoque na corrida pelo beneficio mais generoso, concedido ao
primeiro colaborador com vistas a simplificacdo da anélise.

Além desta introducdo, este trabalho divide-se em outras trés secdes. A secdo 2 apresenta o
modelo no qual a anélise se baseia para avaliar os programas de leniéncia e contém duas subsecoes:
a subsecdo 2.1 descreve a elaboracdo do programa de leniéncia e a reacdo das firmas a ele, enquanto
a subsecdo 2.2 insere a possibilidade de se tratar o beneficio da leniéncia como uma funcéo da
colaboracéo fornecida pela firma. J& a secdo 3 aplica 0 modelo ao caso da Operacdo Lava-Jato e
compdbe-se de duas subsecOes: a subsecdo 3.1 compartilha as variaveis que serdo consideradas,
acompanhadas das respectivas premissas, para entdo, na subsecdo 3.2, introduzi-las ao modelo e
comparar a atual metodologia de calculo das multas com aquela defendida neste trabalho, por meio
de simulagdes. Por fim, a secdo 4 discute as implicacfes provenientes desse novo tipo de analise,

além de sinalizar possiveis extensdes.

2. O modelo

2.1. Programa de leniéncia e cartelizagéo

O modelo proposto toma como ponto de partida uma formulagdo envolta com o calculo do
valor esperado segundo o ponto de vista da empresa infratora, no caso de formacéo de cartel. Sendo
assim, tem-se a seguinte equagdo a guiar o processo de tomada de decisdo dos agentes

potencialmente corruptos (Cooter e Ulen, 2010):

U=Gxp+(1—-p)X(G-S)=G6—-—(1—-p) XS
Na equagdo acima, “U” corresponde a utilidade esperada, o que no caso em apreco ¢
convertida em valor pecuniario. O montante de ganhos esperados relacionados com as condutas
ilicitas ¢ representado pela variavel “G”, ao passo que “S” equivale as sangdes a serem percebidas

se e somente se, 0 agente infrator for detectado e punido. Finalmente, a probabilidade de
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impunidade ¢ indicada pelo parametro “p”, que reflete a (in)capacidade institucional em desvendar
o cartel formado.

Partindo-se entdo dessa proposicéo, serdo calculados os payoffs dos players integrantes do
cartel ou grupo em conluio. Adaptando-se isso ao contexto verificado nos Acordos de Leniéncias,
sera considerado que a pessoa juridica leniente receberd uma sanc¢do de valor RS, sendo RS < S
por definicdo. No modelo, a negociacéo entre a autoridade celebrante e a proponente do acordo sera
do tipo take it or leave e one time event, ou seja, sem contrapropostas e desconto intertemporal.

Jé& a utilidade da Administracdo Publica sera calculada partindo-se da premissa de que todo
o valor eventualmente infligido aos integrantes do cartel serd totalmente transferido para o Estado.
Além disso, buscando incorporar o resultado Util trazido pelo acordo, levar-se-a em conta que o
conjunto de informacdes e provas entregues pela leniente implicardo um aumento na probabilidade
de punicdo dos demais integrantes do grupo criminoso. Também se considera haver uma simetria de
informacdo entre as lenientes, de tal forma que a capacidade colaborativa de ambas serd a mesma.

Por fins de simplificacdo, o cartel em andlise serda um duopdlio, mas € intuitivo que o
aumento do nimero de integrantes apenas favorece a Administracdo (maior é o beneficio da
alavancagem investigativa), 0 que garante o conservadorismo desta simplificacdo. O jogo
apresentado a seguir descreve a interacdo estratégica correspondente entre os integrantes do cartel

frente ao programa de leniéncia desenhado pelo Estado.

RS + S(1-90)-Cs
(G-RS)+ Gx08+(1-8)x(G-5)
2

(G-RS)+ Gx0+(1-8)x(G-5)
2

RS + S(1 -98)-Cs
G - RS
Gx0+(1-0)x(G-5)

RS + S(1 -8)-CS
Gx0+(1-06)x(G-5)
G - RS

2S(1-p)-CS
Gxp+(1-p)x(G-5)
Gxp+(1-p)x(G-5)

Em um primeiro momento, a Administracdo Publica (jogador 1) define o seu Programa de
Leniéncia (PL). Tal programa consiste no valor da san¢do S, no valor da san¢do reduzida RS e no
valor de 0, i.e. PL = (S,RS,6), de modo que que a sancdo reduzida RS sera aplicada a uma das
firmas em troca de uma colaboracdo que reduza a percep¢do de impunidade da outra firma de p
para 8, sendo 0 < 6 < p.

Logo apds, os demais jogadores (firmas) decidem se formam ou ndo um cartel, ambos



simultaneamente escolhendo entre SIM (S) ou NAO (N). Assim, o cartel somente ocorre se ambas
as empresas optam por formar o cartel (S,S). Quando o cartel ndo se forma, o jogador 1
(autoridade) recebe um payoff normalizado em 0, enquanto os demais jogadores recebem um lucro
deaxLemqueO<a<1elL¢éo lucro de mercado declarado pelas firmas ao governo. A
hipdtese de a<1 reflete a possibilidade de o lucro real das firmas, a X L, ser inferior aquele
declarado pela firma ao governo’. O caso a = 0 corresponderia a situacdo em que as duas empresas
competem segundo o modelo de Bertrand, enquanto @« = 1 implica dizer que a empresa estd com
certeza falando a verdade, recebendo o lucro que ela declarou.

Em seguida, ja formado o cartel e obtido o ganho G > L pelos seus integrantes, as empresas
decidem simultaneamente entre REPORTAR (R) ou NAO REPORTAR (NR) o ilicito. Se ambas
ndo reportarem (NR, NR), seus payoffs corresponderdo a funcao de utilidade esperada apresentada
no inicio desta se¢do, em que a probabilidade p depende apenas da investigacdo feita pela
autoridade dentro do seu nivel habitual de enforcement.

Se um jogador reportar e o outro ndo (perfis de estratégias ((NR,R) ou (R, NR)), 0 que
reportou recebe uma sancéo reduzida, que caracteriza a leniéncia, e o que foi reportado recebe um
payoff correspondente a funcdo de utilidade apresentada no inicio desta secdo, com a diferenca de
que em vez de uma probabilidade 1 — p de punicdo, receberd a sangdo com uma probabilidade
1 -6, sendo 0 < 6 < p, 0 que incorpora ao modelo a alavancagem investigativa como resultado
atil do acordo. Esta modelagem, que relaciona a colaboracdo da leniente ao aumento da
probabilidade de punicdo dos delatados, encontra sustento na literatura econémica, como em Herre
et al (2012).

Por fim, se os dois jogadores reportarem (R, R), um deles serd aleatoriamente escolhido para
fazer acordo de leniéncia®, modelagem também bastante reiterada pela literatura, como em Clemens
e Rau (2014). Assim, ambos 0s jogadores terdo uma utilidade esperada ponderada pela
probabilidade de %2 de conseguir o acordo de leniéncia, caso em que recebera a sanc¢do reduzida RS,
e pela probabilidade de 2 de ndo conseguir, caso em que receberd a san¢do S com probabilidade
1-6.

N&o foi preciso incorporar detalhes do processo de negociagdo entre a proponente e a
autoridade a modelagem do jogo, uma vez que ela ja esta implicita no PL escolhido pelo jogador 1 e
no payoff recebido pela leniente. Como ja foi dito, a barganha ocorrerd em one time event, de tal

forma que os valores de RS e 6 escolhidos pelo jogador 1 compdem uma proposta “pegar-Ou-

7 Esta hipétese reflete a possibilidade de a firma estar supervalorizando o lucro na auséncia de cartel para que o
adicional de lucro na presenca de cartel pareca menor, implicando em menor penalizagéo.

8 Cumpre registrar que o requisito da primazia nos acordos de leniéncia firmados no Brasil é atestado pelo chamado
sistema de marker, no qual a pessoa juridica que “vence” a corrida pela leniéncia recebe um termo oficial (termo de
marker) dado pela autoridade competente para que a firma possa comprovar sua condi¢do de primazia.



largar” da Administragdo Publica as firmas, cuja aceitagdo ou ndo é expressa pelas estratégias
reportar (R) e ndo reportar (NR) das firmas, respectivamente. Neste primeiro modelo 8 é visto
como um parametro dado, estando implicita a hipotese de que o jogador 1 consegue avaliar qual é a
alavancagem investigativa que uma firma leniente proporcionara. Esta hipotese sera estendida na
proxima secao.

Feita a explanacdo da modelagem, busca-se agora investigar qual é o melhor programa de
leniéncia a ser adotado pela Administracdo Publica. Este estudo levara em conta trés requisitos para

0 sucesso de um programa de leniéncia: (i) o requisito de eficiéncia, segundo o qual o Estado deve

obter do acordo um retorno para os cofres publicos maior do que aguele que seria obtido sem

acordo; (ii) o requisito dissuasério, que garante o desincentivo a pratica dos atos criminosos do

cartel; e (iii) o requisito da atratividade, segundo o qual o acordo deve ter um minimo de

atratividade para que os integrantes do cartel tenham incentivo a reportar.

O primeiro problema surge da necessidade de conciliar atratividade com eficiéncia. Como
desenhar um programa que satisfaca tanto a Administracdo Publica quanto a leniente? Como
elaborar um acordo atrativo para a cartelista sem fazer com que o crime compense? A solucao
encontrada pela literatura reside na criacdo de desconfianca entre os integrantes do cartel
(HAMMOND, 2004). Em termos de teoria dos jogos, a desconfianca gerada criaria um cenario
analogo ao dilema dos prisioneiros, o que levaria as pessoas juridicas a entrarem em uma corrida
pela leniéncia (LESLIE, 2004, p. 456).

Dessa forma, apesar de aceitar um valor menor a ser pago pela leniente para garantir a
atratividade do acordo, a autoridade pode obter um beneficio maior com o aumento na
probabilidade de punir os demais integrantes do cartel, o que traria um aumento marginal
satisfatorio também para a dissuasdo de préticas ilicitas naquele nicho de mercado. Sendo assim,
ndo ha prejuizo ao deterrence buscado, uma vez que a competicao pelo acordo gera incerteza sobre
guem ira consegui-lo, o que aumenta a desconfian(;ag.

Parte-se, portanto, para a busca das condigdes que devem ser satisfeitas para a criacdo do
dilema dos prisioneiros entre as cartelistas no subjogo que segue a formacdo do cartel. Abaixo
segue uma ilustracdo do jogo apresentado na forma estratégica, ou seja, a tabela de payoffs de cada

jogador correspondentes as combinagdes de estratégias possiveis:

9 E oportuno reparar que essa construgdo logica depende totalmente em se conferir as benesses da leniéncia aquela que
atenda ao requisito da primazia. Nao fosse assim, perde-se o efeito dessa dissuasdo proveniente da alavancagem
punitiva factivel pela colaboragdo de uma cartelizada.



Dilema da 2
cartelista NR R
NR G—-(1-p)S, G—(1-p)S G—(1-6)S, G—RS
1
R G—RS,G—(1—6)S G—RS+(;_9)S,G—RS+(;_9)S

Para que este jogo configure um dilema dos prisioneiros, € preciso atender a duas condicdes.
A primeira condicdo estabelece que, tendo um jogador escolhido reportar (R), a melhor resposta do
outro deve ser igualmente reportar (R). Com isso, obtém-se a seguinte condicao:

RS < (1-6)S

A segunda condicdo estabelece que, tendo um jogador escolhido ndo reportar (NR), a

melhor resposta do outro deve ser reportar (R). Com isso, obtém-se a seguinte condicao:
RS < (1—-p)S

Percebe-se que esta ultima condicdo é mais restrita que a anterior, uma vez que 6 < p.
Sendo satisfeita essa Gltima condi¢do, o equilibrio deste subjogo em estratégias dominantes sera a
combinacéo de estratégias em que ambos os jogadores escolhem reportar o outro: (R, R).

Mas, além disso, deve-se assegurar que o requisito de eficiéncia para a Administracdo
Publica foi atendido, ou seja, o payoff do jogador 1, ao firmar acordo de leniéncia, deve ser maior
do que o de ndo fazé-lo, dado que o cartel é formado. Note-se que a formacdo do cartel,
independentemente de haver ou ndo acordo de leniéncia, sempre ira gerar um custo social CS a
Administragdo Publica™.

O modelo considera também que a san¢do pecuniaria imposta as empresas é transferida em
sua integralidade para a autoridade. Desse modo, com o acordo a Administracdo Publica recebe um
retorno no valor RS + S(1 — @) — CS, enquanto que sem o acordo o retorno é de 25(1 — p) — CS.
Para que o primeiro seja maior que segundo, deve-se obedecer a seguinte condicao:

RS > S(1—2p+6)

Esta inequacdo define o limite minimo de RS. Nota-se que este limite minimo sempre sera
menor do que o limite maximo visto mais acima, dado que 6 < p, por definicdo. Percebe-se que
esta condicdo também implica que o payoff recebido pelas firmas quando nenhuma delas reporta
sera sempre maior que o payoff recebido quando ambas reportam. Isso, no entanto, ndo altera o

incentivo das firmas a reportar, pois o dilema dos prisioneiros ndo é afetado pela ineficiéncia do seu

10 Considera-se que este custo social vai além do dano sofrido pelo ente publico lesado, abrangendo também o mal
gerado pelo crime na sociedade como um todo, o qual cabe a multa combater através de sua fungfo retributiva.



equilibrio para os jogadores (firmas). Logo, pode-se dizer que a criacdo do dilema dos prisioneiros
entre as empresas do cartel possibilita a conciliagéo do requisito de atratividade do acordo para as
firmas com o requisito de vantajosidade para a Administracdo Publica. Em suma, as condicGes para
que o equilibrio deste subjogo (caso haja formac&o de cartel) resulte na escolha da estratégia R por

ambas as firmas, e que isso seja vantajoso para a Administracéo publica séo:

S(1-2p+60) < RS<S(A-pe=A-p)—-(p—-0) < g < (1-p)

A condicdo acima requer que a reducdo da sancdo para a firma que reporta relativamente a
sancdo quando ela ndo reporta e é descoberta (RS/S) seja suficientemente grande para tornar a
delacédo atraente para as firmas (desigualdade a direita), mas também suficientemente pequena para
que o programa de leniéncia seja do interesse do Estado (desigualdade a esquerda).

Analisadas as condi¢des para que o subjogo referente a escolha dos jogadores 2 e 3 por
reportar ou ndo reportar o outro configure um dilema do prisioneiro, parte-se entdo para o estudo do
jogo como um todo. Antes de tudo, cabe fazer a seguinte pergunta: é preferivel para a
Administracdo Publica que o cartel ndo se forme ou que o cartel se forme e resulte no equilibrio do
dilema dos prisioneiros visto acima?

Esta Gltima opcdo so viria a ocorrer se a Administracdo Publica (jogador 1) obtivesse uma
utilidade maior que zero com a firmacdo do acordo de leniéncia. Assume-se, no entanto, que CS é
consideravelmente alto, de modo que a utilidade da Administracdo Publica nunca sera maior ou

igual a zero quando ha formagdo de cartel™

. Assim, o jogador 1 sempre preferird que o cartel ndo se
forme.

Para que o cartel ndo se forme, € preciso que o lucro @ x L obtido pelas empresas seja maior
do que a utilidade obtida com a formacdo do cartel. Cumpridas as condi¢cbes estabelecidas
anteriormente para o valor de RS, as empresas receberdo um payoff de [(G — RS) + G x 6 + (1 —
) x (G — S)]/2 caso o cartel se forme'?. Dessa forma, se esse payoff for menor que o lucro obtido
sob concorréncia perfeita (zero), o equilibrio do jogo ndo envolvera a formacéo do cartel™®. Esta
condicéo resulta na seguinte inequacao:

RS > 2(G — axl) — S(1-6)
Para que esta condigdo ndo altere as condicOes vistas para o valor de RS, a expressao

2(G—L)— S(1—6) deve ser menor ou igual ao limite minimo de RS, correspondente a

11 O que pode ser expresso matematicamente por RS + S(1 —0) — €S < 0, dado que CS > 0. Alternativamente,
pode-se considerar que existe uma restrigdo institucional a puni¢@o S, que faz com que, mesmo que houvesse certeza o
cartel seria revelado, mesmo assim o retorno da punigdo seria inferior ao custo social do cartel, i.e., S < CS/2.

12 Voltando ao subjogo anterior, pode-se dizer que o dilema dos prisioneiros aumenta o efeito dissuasorio de um
cenario sem acordo de leniéncia, dado que o payoff recebido em equilibrio pelas firmas é sempre menor do que o payoff
recebido quando ndo ha acordo.

13 Vale notar que se trata de uma estimativa prudente em que se considera que, sem a formacao de cartel o lucro

real das firmas é 0. Caso seja positivo, haverd menor interesse ainda na formacao de cartel por parte das firmas.



expressdo S(1 — 2p + 8). Obtém-se, assim, a condigdo para o valor de S abaixo:
S=2(G —axL)/1-p)

O interessante desta inequacao é que ela corresponde a multa 6tima beckeriana, que deve ser
maior ou igual ao quociente do beneficio pessoal advindo da ac&o criminosa pela probabilidade de
punicdo (BECKER, 1974). Como consequéncia, as condi¢fes que devem ser satisfeitas para se
garantir um acordo de leniéncia bem-sucedido ndo geram a necessidade de aumentar-se a multa S
que seria aplicada em um cenario sem programa de leniéncia.

A multa S pode inclusive ser menor do que a multa 6tima beckeriana, se for adotado um
limite minimo mais restrito ao valor de RS. No entanto, para preservar o efeito comparativo entre os
cendrios sem leniéncia e com leniéncia, optou-se por manter constante a condi¢do encontrada para o
valor de S, de forma a isolar o estudo das condigdes para a sangédo reduzida RS, objeto do acordo de
leniéncia.

Feitas estas consideragdes, pode-se enfim afirmar que o jogo resultard em ndo formacédo do
cartel (ambos os jogadores escolnem N no pendltimo subjogo) quando cumpridas as seguintes
condicdes pela Administracdo Publica ao escolher PL:

. S(1-2p+86)< RS < S(1-p)
Il. S= (G —axL)/(1—p)

Em resumo, estas sdo as condicdes para que: (i) o jogo resulte em um equilibrio no qual ndo
haja formacédo de cartel; (ii) caso o cartel fosse formado, seria firmado um acordo de leniéncia que
traria um retorno maior para a Administracdo Publica do que aquele obtido se ndo houvesse acordo.
Se estas condi¢fes ndo forem possiveis de serem cumpridas em virtude de limitagdes legais, sera
melhor para o Estado ndo fazer acordo de leniéncia, sob pena de favorecer os infratores em

detrimento da Administracdo Pablica.

2.2. A sangéo reduzida RS como uma funcéo da colaboracgéo fornecida pela leniente

No modelo exposto, o pardmetro 8, percep¢do da impunidade para a firma delatada, que
mede indiretamente a alavancagem investigativa obtida com as informac6es fornecidas pela firma
colaboradora, foi considerado um valor fixo conhecido. No entanto, em presenca de informacéo
assimétrica, € natural se esperar que a informac&o a ser fornecida pela leniente é sua informacao
privada, de forma que a Administragdo Publica dificilmente conhecera o valor exato de 8. Assim
sendo, é possivel que a firma ndo tenha interesse em fornecer toda a informagdo que detém,
reduzindo assim o beneficio social do programa de leniéncia.

A forma ideal de se lidar com esse potencial incentivo adverso, é induzir a firma leniente a
revelar toda a informagdo que detém. Para tanto, deve-se criar um incentivo a essa revelacdo. Na

linguagem de desenho de mecanismos, o programa de leniéncia deve ser um mecanismo revelador.



Na auséncia de outros fatores afetando a deciséo da firma leniente, existe uma forma natural
de se criar os incentivos correspondentes, qual seja, condicionar a san¢ao em caso de leniéncia, RS,
a alavancagem investigativa fornecida, 6, i.e., RS = RS(6). Entdo, os incentivos da firma leniente
serdo alinhados aos do Estado se, além das condicbes anteriormente, que agora devem ser validas
para todo RS(6), essa funcdo for estritamente crescente, i.e., RS'(6)>0. De fato, sabendo que
quanto menor for 8, menor sera a sancao RS(0), a firma leniente escolhera o menor valor possivel
para esse parametro.

A aplicagéo das condig¢Ges encontradas a funcdo RS(6) pode ser assim ilustrada, em termos

graficos:

RS

SA=p) e ____

S(1—-2p)

v
D

0

A reta diagonal representa a funcdo do limite minimo de RS(8), em que RS (6) = S(1 —
2p + 0). Todos os pontos da funcdo RS(6) implementada pela Administracdo Publica devem estar
acima dessa reta. Ja a reta tracejada indica o limite madximo de RS, uma vez que RS < S(1 — p).
Conclui-se, assim, que a funcdo RS(Q) esta adstrita a regido delimitada pelo triangulo cinza
ilustrado na figura. A curva preta representa apenas um exemplo da funcdo RS(6) que pode ser

adotada pelo Estado, atentando-se para a necessidade de que ela seja estritamente crescente*.

3. Da aplicacédo do modelo a operagéo Lava-Jato.

3.1. Das variaveis envoltas com as atividades corruptas: propina, enriguecimento
ilicito, danos ao erario, sancgdes e percepc¢ao de impunidade

Neste topico s@o contempladas as varidveis relevantes com o intento de possibilitar a
construgdo de um modelo ajustado a realidade verificada com os desdobramentos da Operacao Lava
Jato noticiados na grande midia. Cumpre antecipar tratar-se de uma proposta inédita, mas que

comporta suas simplificacfes, as quais sdo em larga medida compensadas por premissas

14 Note-se que se a Administracdo Publica quisesse otimizar sua utilidade, ndo se contentando com o sucesso do
programa de leniéncia, ela tenderia a adotar o maior valor possivel de S e uma fun¢do com os maiores valores possiveis
para RS, sob uma taxa de variagdo negativa minima do coeficiente angular, este sempre maior que zero.



conservadoras.™

Nessa esteira, é importante ainda comentar que tal metodologia buscou aderéncia a literatura
nacional e internacional no que diz respeito a rational choice theory, conforme explicacbes de
Susan Rose-Ackerman, (2016, p. n.p) para crimes do colarinho branco, envolvendo grande volume
de recursos. Esta teoria ja vem sendo testada em estudos que monetizam os pros e contras de atos

corruptos a fim de averiguar o potencial de deterrence em alguns paises, como em OCDE (2016).

3.1.1. Propina

A primeira varidvel a ser contemplada é a propina, a qual, no emaranhado de possibilidades
que a corrupcdo oferece, comporta diversos fins.

Em se tratando de licitagbes pablicas, pode a propina visar a obtencdo de um contrato, por
meio do direcionamento das exigéncias técnicas do edital ou via estruturacdo de um convite que
facilite a atuacdo de um cartel™.

Pode também a propina mirar o afrouxamento dos gestores envolvidos na contratacdo e
fiscalizacdo para materializar superfaturamentos, tdo bem como objetivar a concretizacdo de
diversos aditivos de tempo e valor para contornar os supostos efeitos benéficos de uma competicao
simulada em um primeiro instante. Mais ainda, pode mesmo a propina ser proposta como simples
garantia para evitar problemas durante a execucéo contratual®’.

E todas essas alternativas — que ndo refletem um rol exaustivo — podem ainda se dar de
forma combinada entre si. Em todo o caso, mostra-se uma atividade longe do trivial apurar quais as
vantagens auferidas ou buscadas com o pagamento de propinas. Além disso, decorre ser
indispensével que as negociacdes alusivas a tentativa de Acordo de Leniéncia consigam identificar
precisamente 0s objetivos associados a cada pagamento indevido. Do contrario, ter-se-a
reiteradamente o interessado na leniéncia aduzindo ter sido a propina um mero seguro, pago do
proprio lucro, para evitar problemas futuros.

Para corroborar as ideias acima, pode-se trazer um excerto do artigo “Corruption, Public
Investment, and Growth”, que explica como a corrup¢do mediante pagamento de propina
(subornos) incentiva os aumentos dos custos das contratagdes publicas e prejudica o crescimento

econdmico das nagoes:

A propina até de uma porcentagem pequena sobre os custos de projetos milionérios ou até
de centenas de milhdes de ddlares [no caso da Petrobras, bilhdes de dolares] pode alcancar
um montante expressivo, uma quantia grande o suficiente para exceder o preco de tentagédo
de muitos individuos. Quando as propinas sdo calculadas como uma porcentagem dos

15 A esse respeito sempre é oportuno relembrar o ensinamento de George E. P. Box: “Essencialmente, todos os
modelos estdo errados, mas alguns deles sdo uteis”.

16 Prética essa que fora utilizada pelo cartel que lesou a Petrobras no contexto da Operacdo Lava Jato, conforme
demonstrado no Acoérdao 3089/2015-TCU-Plenério (BRASIL, 2015).

17 Esse era o principal objetivo da propina disseminado pelos delatores/lenientes envolvidos na Operacdo Lava Jato
(amostra disso em https://goo.gl/BF6uws).



custos dos projetos, 0s gestores publicos que recebem os pagamentos irdo ajudar a empresa
a vencer a licitacdo e terdo interesse em aumentar o escopo ou o tamanho dos projetos para
que eles possam obter maiores propinas. (TANZI e DAVOODI, 1997, p.5)

Ja comentando sobre o carater de “investimento ilicito” inerente a propina e ratificando a
diversidade de intencdo por detrds desse ato, impende compartilhar trecho de farto material
produzido pela OCDE sobre o assunto (2007, p. 45):

O ofertante da propina geralmente espera algo em retorno ao pagamento da propina. Em
Gltima andlise, aquele que investe no pagamento de propina espera um resultado melhor do
gue o0 cenario sem o pagamento da propina. Atos de propina sdo por isso organizados e
planejados para se ter um lucro calculado. (grifo nosso)

Ap0s a exposicdo desses varios objetivos pertinentes a transacdo de propinas, parte-se para a
exposicao de premissas, ja mais diretamente ligadas a formatacdo do modelo adiante proposto.

O primeiro ponto diz respeito a consideracdo da propina, para todos os fins, como o
superfaturamento minimo. Sob outro espeque e, levando-se em cotejo especificamente o cenario da
Lava Jato que serd adotado no modelo, admite-se que nenhum agente corrupto prestar-se-ia a pagar
propina pelo simples risco de ser pego. De outro modo, independente do objetivo vinculado a
propina revelada pelo infrator, considera-se que os valores finais do contrato foram majorados para
ao menos compensar 0s desembolsos correspondentes as préprias propinas. Esse pressuposto, em

todo alinhado com o mais raso bom-senso, ja é disseminado nos tribunais norte-americanos:

Os tribunais norte-americanos entendem a propina como a medida inicial da perda,
de modo que ndo ha davidas de que a propina integra o produto do crime e gera uma
vantagem adicional e ilicita, pois, do contrario, se ndo houvesse nenhum proveito
incremental significativo, ninguém a pagaria (DOIG, 2012, p. 488).

A abordagem acima foi igualmente recepcionada pelo juiz que conduz os principais
processos afetos & Operacdo Lava Jato.™

Sabendo entdo ser a propina o dano minimo, tem-se que o segundo ponto diz respeito a
forma com que tal variavel seré tratada nas simulacGes. A esse respeito, mostrou-se desnecessarias
quaisquer consideragcdes mais alongadas, dado que ha concretas evidéncias de um percentual médio
de propinas em torno de 3% dos valores contratados, a ponto de a propria Petrobras ter langado o
montante correspondente a tal proporcdo (em torno de R$ 6 bilhdes) em seu balanco contébil. ™

Aliés, esse mesmo percentual foi mencionado nos escandalos de corrupcéo envolvendo a
Eletrobras e também foram adotados pelo TCU no julgamento que culminou com a forja do
Acordao 483/2017-TCU-Plenario (BRASIL, 2017). Sera este o valor da propina a ser considerado

no modelo proposto.

18 Fato esse que tem motivado indmeras discussdes, como pode ser visto no link - https://goo.gl/sGmivv
19 Conforme pode ser visto em jornais de grande circulacdo - link - circulagdo (https://goo.gl/Tdstgb)



3. 1. 2. Enriguecimento ilicito

O enriquecimento ilicito, aqui entendido como a transferéncia de bens, valores ou direitos,
de uma pessoa para outra, quando ndo é caracterizada uma causa juridica adequada, acaba por trazer
consequéncias sobre como se considerar a parcela de lucro declarada pela empresa em um contrato
maculado por atos fraudulentos.

Visto de outro modo, dado que a tendéncia observada é de ndo admissdo de
superfaturamento pelas empresas lenientes ou interessadas na leniéncia, tem-se que o lucro
percebido enquadrava-se em um patamar supostamente de mercado. Contudo, € discutivel se a
adjudicacao do contrato aquela empresa seria uma causa juridica adequada. Sendo assim, exsurge a
discusséo em torno da glosa de tudo aquilo que n&o seja custo direto e indireto das obras impactadas
pelo cartel, inclusive do lucro.

De forma mais simplista e ainda tratando a questdo estritamente de forma qualitativa, dentro
da ideia de que o crime ndo pode compensar, ndo haveria como consentir que empresas outrora
corruptoras e agora candidatas a leniéncia possam ter aumento patrimonial - pela percepcdo do
lucro - ao final das negociacBes. Na prética, para negocia¢cdes em que algumas premissas acordadas
ja se tornaram publicas, observa-se que o Poder Publico tem glosado apenas uma parcela do lucro, e
ndo sua totalidade.?

A alusdo acima, no que tange a devolucgdo dos lucros em atividades ilicitas, é verificada em
referéncias internacionais. A primeira evidéncia disso é que a teoria moldada pelas Cortes norte-
americanas relacionada ao disgorgement of ill-gotten gains or profits ndo indica a possibilidade em
se transigir alguma parcela do lucro, qualificado aqui como “enriquecimento ilicito”.

Adicionalmente, impende anotar que o TCU, buscando aderéncia as melhores praticas
internacionais, emplacou a Teoria do Produto Bruto Mitigado no bojo do Acérddo 1306/2017-TCU-
Plenario (BRASIL, 2017), construindo um referencial jurisprudencial para se glosar o lucro
declarado pela empresa em caso de obtengédo do contrato por meio de fraude, como o pagamento de
propinas.

Nesse diapaséo, ha ainda decisdes de Tribunais dos EUA favoraveis a glosa dos lucros, téo
bem como casos de recuperacdo do lucro por conta de atividades ilicitas em paises como Alemanha,
Italia e Suica.

Por fim, dentro do disciplinado no artigo 884 do Cadigo Civil, no inciso I do artigo 19 da
Lei Anticorrupcdo, e no artigo 12, paragrafo Unico, da Lei de Improbidade Administrativa, a
sociedade empresaria interessada na leniéncia ndo pode deter o lucro dos contratos maculados. Em

suma, ha critérios varios e robustos que sustentam a pertinéncia em se devolver os valores

20 No caso da empresa UTC, a construtora acordou a devolucao de 70% do valor do lucro nos contratos impactados por
atos ilicitos; ver <https://goo.gl/HK5XdA>.



https://goo.gl/HK5XdA

equivalentes ao lucro nos contratos envolvidos com o pagamento de propinas.
Entretanto, conforme j& informado alhures, como as negociacGes de que se tem noticia ndo
tém considerado a devolucdo integral do lucro, para fins de modelo parametrizou-se um deflator a

tal parcela.

3. 1. 3. Danos ao erario

De plano, € preciso esclarecer que os danos aqui tratados restringem-se ao valor das
estimativas de superfaturamento®! para os contratos maculados. Desse modo, face & longa atuago
do cartel e a sua ligacdo umbilical com determinados agentes politicos e diretores da estatal de 6leo
e gas brasileira, é relevante comentar que, por simplificacdo e conservadorismo, deixa-se de
analisar efeitos colaterais - também intitulados de “peso morto” - advindos da falta de
competividade no mercado de construcdo pesada, entre os quais pode-se citar: reducdo na
produtividade e na inovacdo, atrasos nas obras, afastamento de empresas lidimas, diminuicdo da
confianga do mercado e, principalmente, decisfes de investimentos tecnicamente insustentaveis,
que trouxeram significativos custos de oportunidade aos cofres pablicos.?.

A probleméatica do dano também é destacada por Cristiane Alkmin, Conselheira do CADE,
que critica o fato de que os cartéis no Brasil ndo sdo sancionados conforme o prejuizo que
causaram?®. Ao comentar sobre as consequéncias negativas da desconsideracdo do dano, Alkmin
ressalta que nos Estados Unidos € comum a aplicacdo do triplo do valor do dano a titulo de multa,
ao passo que na Unido Europeia ha a imputacéo de sancdo correspondente ao produto do dano pela
quantidade de anos que durou o cartel.

Ja pelo viés juridico, a obra de Lucas Furtado (2015) d& a dimensédo do alcance desse dano
quando se cotejam contratacfes publicas:

Quando determinado processo de contratagdo publica é conduzido de modo ilegal por meio
do estabelecimento, pelo 6rgdo publico contratante, de exigéncias desnecessarias constantes
do edital de licitagdo, cujo Unico e exclusivo proposito é favorecer determinada empresa,
poder-se-ia imaginar que a vitima seriam as demais empresas daquele segmento, ou ainda a
empresa que, se ndo tivesse ocorrido o favorecimento, obteria a adjudicacdo do contrato.
Ao se examinar mais detalhadamente esse aspecto, constata-se que o objeto do
favorecimento é a contratagdo por precos muito acima daqueles praticados no
mercado e se verifica que a primeira vitima da corrupc¢do é o Estado contratante, o
gue, em JUltima instancia, importa em transferir o Onus pela contratagédo
superfaturada a toda a coletividade. (grifo nosso)

21 O que pode ser entendido aqui como parcela excedente do lucro ou como os prémios nas regras do campeonato,
segundo terminologia adotado pelos proprios cartelizados (https://goo.gl/Y Afrnu)

22 Um exemplo pratico da o tom do qudo conservadora é tal premissa. Na Refinaria do Nordeste, tem-se um
investimento com prejuizo econdmico (espelhado no valor presente liquido) na casa dos US$ 19 bilhdes (vide Voto que
embasou o0 Acdrddo 3.052/2016-TCU-Plenario (BRASIL, 2016)) , o que revela um enorme custo de oportunidade. Ja o
montante superfaturado nos contratos cartelizados da Rnest ndo chega nem a 10% desse valor (Acérdao 3.362/2010-
TCU-Plenério (BRASIL, 2010)) .

23 Artigo encontrado em https://www.jota.info/especiais/voto-de-cristiane-alkmin-com-calculo-de-vantagem-auferida-
18012017.



A Lei 12.846/2013 (BRASIL, 2013) trouxe ao Poder Executivo a possibilidade de firmar
Acordos de Leniéncia e modula sua multa em cima da vantagem estimada pelo agente corrupto.”*
Nesse contexto, surge a questdo: em havendo estimativa do dano, tal parcela deveria ser encarada
como um pagamento desejavel ou indispensavel no que toca as negociacdes envoltas com a
leniéncia? De outro modo, por que a legislacdo infraconstitucional ndo disciplinou um dano
transitado em julgado como parametro para as multas?

Dentro da atuacdo descentralizada do Estado, vé-se que o Ministério Publico Federal (MPF)
ja tem firmado seu posicionamento em torno de ser o ressarcimento do dano estimado algo
desejavel, mas ndo essencial as suas negociaces. A Controladoria Geral da Unido (CGU) da sinais
de caminhar no mesmo sentido, enquanto que o Tribunal de Contas da Unido (TCU), érgdo detentor
da palavra final no que se refere ao dano, traz alguns subsidios para que o dano estimado seja
contemplado ainda no bojo do acordo de leniéncia, conforme previsto em lei. Entre tais opgdes
destaca-se o estudo econométrico que estimou o dano infligido a Diretoria de Abastecimento da
Petrobras em, no minimo, 17 pontos percentuais (MARTINS et al, 2017).

De todo o0 exposto, entende-se que problematica central reside no que se poderia chamar de
referéncia circular diluida no tempo. Ou seja, ja que os valores das multas dependem do suposto
dano estimado ocasionado, como se poderia cogitar de firmar um acordo de leniéncia exitoso
desconsiderando-se o superfaturamento, parcela essa que reflete justamente a estimativa do
prejuizo? Indo além, para um extremo hipotético, seria 0 caso de se constatar anos depois - ap6s a
conversao do dano estimado em débito transitado em julgado - que a multa aplicada anteriormente,
ainda no contexto de um acordo de leniéncia, deveria ter sido muito maior. Em sintese, entende-se
que negligenciar o dano estimado implica uma absorcao pelo Estado de um risco que a lei coloca
sobre a empresa candidata a leniéncia.?

No presente estudo, o dano tratado serd exclusivamente o superfaturamento, e 0 montante
estimado sera de 17% do valor contratado, seguindo o estudo de Martins et al (2017). Além disso, o
modelo proposto pressupora que a possibilidade de a firma criminosa ser descoberta somente
incidird ap6s o encerramento do contrato fraudado, ou seja, depois que a firma auferir toda a
vantagem possivel de ser obtida através do cartel. Da mesma forma, a decisdo da firma entre fazer
ou ndo acordo de leniéncia também ocorrera somente apds o recebimento total dessa vantagem. A

reincidéncia ou ndo na atividade criminosa se apoiara nas mesmas premissas.

24 Exemplo do art. 12, inciso | da LIA - Lei n° 8.429/1992 (BRASIL, 1992) - e art. 6, inciso | da LAC — Lei
12.486/2013 (BRASIL, 2013).

25 Entende-se que o montante dos danos estimados acabou por se tornar um ponto de inflexdo no contexto das
leniéncias, e acabou pendendo, até o momento, em prol das empresas, que continuardo, ao que tudo indica, se
sujeitando ao caminho de menor efetividade estatal para a ressarcirem o erario



3. 1. 4. Sang0es

As sancOes aqui consideradas dizem respeito a protecdo do bem puablico que é prejudicado
pelos crimes relacionados a licitagdes. Assim, este estudo ndo analisa a funcdo da Administragéo
Pablica de autoridade antitruste, protetora da concorréncia entre as firmas, mas o seu papel como
ente responsavel por resguardar os cofres publicos de atos ilicitos através de multas administrativas
suficientemente dissuasorias.

A sancdo é tida, entdo, como um meio de prote¢do do bem publico por meio da dissuaséo.
Tal €, pois, a importancia de aplicarem-se multas capazes de desincentivar o cometimento destes
crimes. Nesse sentido, estdo os apontamentos feitos pela OCDE no estudo Identification and
Quantification of the Proceed of Bribery (2012):

A identificacdo e definicdo dos valores monetarios associados aos proventos (lucros,
beneficios e vantagens pecuniarias) com o investimento das propinas é crucial para
assegurar que as sangdes sejam suficientemente proporcionais, dissuasivas e efetivas, como
requisitado no artigo 3 da Convencéo Anti-Suborno. (2012, p. 11)

Adentrando em detalhes sobre a legislacdo anticorrup¢do nacional, a aplicacdo de multas
relacionadas a atos geradores de dano ao erario é regulada especialmente por duas leis: a Lei
Anticorrupgéo (Lei n® 12.846/2013) (BRASIL, 2013) e a Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n. 8.429/1992) (BRASIL, 1992). Cada um dos dispositivos prevé uma multa como puni¢cdo e
estipula parametros a serem seguidos pelo aplicador.

Segundo o artigo 6°, inciso I, da Lei Anticorrup¢io, a multa “nfio sera inferior a vantagem
auferida” (BRASIL, 2013). Ja a Lei de Improbidade Administrativa, em seu artigo 12, inciso I,
prevé como pena “multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial” (BRASIL, 1992).
Por sua vez, o artigo 57 da Lei Orgéanica do TCU estipula “multa de até cem por cento do valor
atualizado do dano causado ao Erario” (BRASIL, 1992). Percebe-se que 0 parametro adotado por
tais dispositivos legais € 0 mesmo: o beneficio do ilicito. Sendo idénticos os referenciais das multas,
o0 presente trabalho levara em conta que elas poderdo ser infligidas em conjunto, como se fossem
uma sancao Unica a ser imposta pela autoridade.

Desde logo, vale pontuar que ndo h& empecilho para a aplicacdo das multas de maneira
cumulativa ao infrator, como resta claro nos artigos 12 da Lei de Improbidade Administrativa e 30

da Lei Anticorrupc;élo26 2T A modelagem da sanc&o como uma multa Gnica, portanto, ndo encontra

26 Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na legislacao especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato (BRASIL, 1992).

27 Art. 30. A aplicagdo das sangdes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabilizagdo e aplicagdo de
penalidades decorrentes de:

I - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992; ¢

II - atos ilicitos alcangados pela Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de licitagdes e contratos da
administracdo publica, inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC instituido pela Lei
no 12.462, de 4 de agosto de 2011 (BRASIL, 2013).



obstaculo juridico de bis in idem, como alguns poderiam alegar.

Outra critica que eventualmente poderia ser levantada seria quanto a inviabilidade juridica
de aplicagdo da Lei Anticorrupcdo a todos os fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia. Como
este estudo tem o objetivo de ser um subsidio ao tratamento conferido pela Administracdo Publica,
ndo sé de ilicitos que venham a ocorrer no futuro, mas também dos ilicitos ja ocorridos e que estdo
hoje em processo investigacdo e punigéo, cabe aqui um contraponto.

Segundo a simula 711 do Supremo Tribunal Federal, “a lei penal mais grave aplica-se ao
crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é anterior a cessacao da continuidade
ou da permanéncia” (BRASIL, 2003). De acordo com Rogério Sanches (2015), crime permanente é
aquele cuja consumagcdo se estende no tempo, e crime instantaneo de efeitos permanentes é aquele
cujos efeitos subsistem ap6s a consumacao, independentemente da vontade do agente. Sendo o
ilicito em questdo um crime instantaneo de efeitos permanentes®, o mesmo entendimento
consagrado pela simula aqui se aplica. Assim, ndao ha empecilno para incorporar a Lei

Anticorrupgédo ao modelo proposto, tampouco para a aplicagcdo do modelo aos fatos anteriores a ela.

3. 1. 5. Percepcao de impunidade

A probabilidade de punicdo percebida pelo pretenso infrator é crucial para averiguar se 0
crime compensa ou ndo. De nada adianta prever sangdes severas aos Criminosos se estes nao sentem
risco algum de serem atingidos por essa severidade. Segundo pesquisas relacionadas a economia
comportamental, se a probabilidade de deteccdo percebida é extremamente baixa, o criminoso em
potencial ndo receara a sancdo e o efeito dissuasério de punicBes rigidas serdo despreziveis
(NEYRINCK, 2009, p. 4).

Dessa forma, é patente a relevancia dessa variavel, a percep¢do da impunidade, para o
estudo da utilidade esperada de agentes infratores, o que é confirmado pelos modelos propostos por
Gary Becker (1974), Robert Cooter e Thomas Ulen (2016).

Entretanto, a situacdo nacional converge para uma alta percepcdo de impunidade.
Segundo o procurador da Republica Deltan Dallagnol, a probabilidade de puni¢do para os crimes de
corrupcdo € de apenas 3% (3 em cada 100 casos descobertos sdo punidos), motivo pelo qual
“vivemos um paraiso da impunidade e da corrupgdo no Brasil” segundo ele®. Por outro lado, alguns
estudos econdmicos, como o de Connor e Helmers (2007), levam em conta uma probabilidade de
deteccdo de no maximo 30%, o que significaria uma percep¢do de impunidade de no minimo 70%.

Vaérios fatores corroboram para que os agentes infratores, em especial 0s que cometem

28 Entende-se disso que os contratos maculados foram obtidos por meio do pagamento de propinas e €sses mesmos
contratos tiveram sua execugdo encerrada ou suspensa ap6s a entrada em vigor da Lei 12.846/2013, o que pode ser
checado na fundamentagéo que embasou 0 Acdrdao 3089/2015-TCU-Plenario (BRASIL, 2015).

29 Consultar <https://goo.gl/AgMnj8>. Notar que, por definicdo, o irrisério percentual carrega uma parcela de
conservadorismo, ja que sempre havera os casos ndo punidos por nao terem sido sequer descobertos.



https://goo.gl/AqMnj8

crimes de colarinho branco como cartel e fraudes a licitacdo, tenham uma forte crenca de que néo
serdo descobertos, muito menos punidos. Um deles é a prescri¢do da persecucdo dos ilicitos, o que é
muitas vezes provocada por manobras processuais protelatorias, como os chamados “embargos de
embargos”, bastante criticados por juizes e promotores.

A prescricido somam-se mecanismos utilizados pelos proprios criminosos para acobertar
suas praticas delituosas, tais como acordos de siléncio (omertd), fake compliance, modernas
técnicas de lavagem de dinheiro e, no caso de agentes publicos, simulagdo de atos ilicitos em atos
aparentemente licitos, inerentes a sua fungédo (corrupcdo impropria). Sem falar que os criminosos
de colarinho branco, dado seu poder econémico, possuem um alto grau de capacidade para
“capturar” seus investigadores, julgadores e punidores.

Ainda de acordo com Deltan Dallagnol, “a corrup¢do no Brasil € um crime de altos
beneficios e baixo risco, precisamos que seja de baixos beneficios e alto risco™*. E neste cenario
que o Acordo de Leniéncia surge como um instrumento para o Estado gerar desconfianca entre o0s
infratores e aumentar o risco de deteccdo e condenacédo percebido por eles.

No entanto, é preciso adotar a devida cautela para evitar que o instituto deixe de ser um
instrumento favoravel a Administracdo Publica e vire um mecanismo a mais usado pelos infratores
para garantir sua impunidade, problema que serd o principal objeto de analise do modelo proposto
por este trabalho. Sob outra ética, ha que se distinguir bem a linha que separa a consolidagdo dos
Acordos de Leniéncia segundo parametros razoaveis, da banalizacdo desse instituto a pretexto de se
promover tacitamente um verdadeiro “cartel das leniéncias”.

Quanto ao modelo supracitado, cabe fazer a consideracdo de que a variavel de
percepcdo de impunidade serd tida como exdgena, sem consideracdo dos custos relacionados ao
esforco persecutério da Administracdo Publica. Apesar das relevantes contribuicdes trazidas por
Gary Becker (1974) sobre a relacdo 6tima entre estes custos e o valor da multa que deve ser imposta
pela autoridade, este trabalho optou por desconsiderar esta relagdo custo-beneficio para a utilidade
da Administracdo Publica, de modo a isolar o estudo da vantagem obtida pela alavancagem

investigativa proporcionada pelo acordo de leniéncia.®*

3.2. Dos métodos de calculo da multa: uma critica aos atuais programas de leniéncia
Ap0s a apresentacdo do modelo a ser utilizado por este estudo, parte-se para a analise de sua
aplicacdo aos Acordos de Leniéncias adstritos as empresas implicadas na Operagdo Lava Jato.

Nesse mister, passa-se a inserir nas parcelas ja sopesadas em tese previamente: propina, lucro como

30 Conforme pode ser visto em <https://goo.gl/vKL3Dh>.

31 No caso em aprego, por se tratar dos biliondrios montantes desviados no contexto da Operagdo Lava Jato, entende-se
que ha um distanciamento na ordem de grandeza desses valores frente ao custo persecutorio do Estado, o que aponta
para a utilidade do modelo proposto mesmo diante da simplificagdo comentada.



enriquecimento ilicito, dano simplificado como superfaturamento, san¢des em conformidade com o
arcabouco legal aplicado e, finalmente, percep¢do de impunidade, flexibilizada para fins de anélise
de sensibilidade.

Segundo a tese defendida neste trabalho, os proventos G associados as préticas delituosas
correspondem a seguinte expressao:

G =t X Dano Estimado + L

Em tal formulagdo, “t" indica o percentual do dano (conservadoramente valorado como
superfaturamento) estimado que foi de fato incluido no bojo do Acordo de Leniéncia a titulo de
antecipacdo do ressarcimento. Trata-se assim de um coeficiente associado as negociacOes, tdo bem
como a robustez das evidéncias em torno do superfaturamento estimado para o caso concreto.
Pressupondo-se a propina um investimento e parte incontroversa do dano®, este seré4 sempre maior
do que o valor da propina, de tal modo que (Propina/Dano Estimado)<t<l.

Para calibrar os parametros da equacdo de dissuasdo (Il), admite-se que a propina foi
decisiva para a obtencdo do contrato, o que justifica a inclusdo do lucro de mercado declarado pela
empresa (L) no valor de G, sendo o lucro qualificado como enriquecimento ilicito. Em virtude do
principio da boa-fé objetiva, caro ao direito contratual, o lucro de mercado ndo sera multiplicado
pelo parametro de risco moral a para o célculo do ganho G. Por outro lado, para o calculo do payoff
a X L obtido pelas firmas quando ndo ha formacao de cartel, considerar-se-4, por prudéncia, « = 0,
com o fito de dissuadir a formac&o de cartel mesmo quando este € 0 mais vantajoso possivel para as
firmas.

Ja de acordo com o método aplicado pela Administracdo Publica no caso da Operacédo Lava-
Jato (mais aderente & defesa da maioria das empreiteiras arroladas *%), somente a propina pode ser
considerada dano, excluindo estimacgdes ou presuncdes, de modo gque o ganho G obtido através da
atividade criminosa corresponderia a expressao que segue:

G = propina + L

Ainda no ensejo de adaptar o modelo de utilidade esperada ao caso concernente a Operacéo
Lava Jato, parte-se para a adequacgdo da sancdo S e da sancdo reduzida RS. Segundo a tese
defendida neste trabalho, o calculo de cada uma das sanc¢des deve partir da seguinte funcéo:

f(y,0) = (t X Dano Estimado) X y+L X 0

Ja 0 método adotado pela Administracdo Publica para as empresas envolvidas na Lava-Jato

partem da seguinte fungao:

f(y,0) = Propina X y+L x 0

32 Para maiores detalhes consultar Acdrdao 3089/2015-TCU-Plenério (BRASIL, 2015)
33 https://oglobo.globo.com/brasil/empreiteiras-resistem-em-admitir-superfaturamento-de-3-bi-podem-ser-declaradas-
inidoneas-22096376



No calculo das san¢fes tem-se, entdo, a aplicacdo de dois novos coeficientes. O primeiro
deles, y diz respeito a um multiplicador a ser aplicado sobre os danos causados pela empresa
corrupta. O pressuposto por trés disso é o fator pedagogico de dissuaséo e o enquadramento do dano
como vantagem auferida ou pretendida®. Com efeito, dentro do microssistema de combate &
corrupgdo nacional, colige-se habitualmente a presenca de um critério para pagamentos pecuniarios
tomando-se por base o montante dos danos passiveis de estimacéo.

A Lei Anticorrupcéo prevé que a multa por ela cominada ndo pode ser inferior & vantagem
indevida. Em outros termos, y seria maior ou igual a uma unidade (y > 1). A seu turno, a Lei de
Improbidade Administrativa disciplina que a sangdo por ela prevista deve ser quantificada em até
trés vezes o valor do dano causado, o que implicaria um valor de y entre zero e trés (0<y < 3). Jaa
Lei Organica do TCU prevé uma multa menor ou igual ao valor do dano (0<y< 1). Nada impede,
como ja foi dito acima, que se considere ambas as san¢Ges cumulativamente, podendo-se arbitrar
um espectro razoavel para o valorde y entre 1 e 5 (1<y <5).

Vale comentar também que se alocou o lucro fora dos efeitos do multiplicador y, por ser
essa a forma constatada em Acordos de Leniéncia firmados pelo Estado e noticiados na midia. Por
outro lado, parametrizou-se um deflator @ ao lucro, com 0 < d < 1, para expressar o percentual
desta quantia que sera realmente considerado no pagamento da sancéo.

Dessa forma, o calculo da sancdo S e da sancdo reduzida RS diferem-se apenas quanto a
estes dois coeficientes, de tal forma que S = f(¥s,0s) € RS = f(Ygs, Ors), com Yps < Y5 €
drs < 0. Resta agora adaptar as condi¢des encontradas no modelo as novas varidveis inseridas,
para cada uma das metodologias apresentadas.

Sendo k = ygrs/¥s » q = 0Ogrs/0s , ¢ =ys/0s , G =71 X Dano Estimado + Lucro e
f(y,0) = (t X Dano Estimado) X y + Lucro X 4, as condi¢bes para o sucesso do programa de

leniéncia sob a tese defendida sao:

. tXxDanoEst.(1—k—2p+ 0)c+L(1—q—2p+ 6)<0<tXDanoEst.(1—k—p)c+L(1—q—p)
II. 1XDanoEst.[1—ys(1—p)]+L[1—-0s(1—p)]<0

Sendo k = yrs/¥s , q = 0gs/0s , ¢ =Yys/0s , G =propina+ Lucro e f(y,0) =
propina X y + Lucro X 0, as condi¢fes para 0 sucesso do programa de leniéncia sob a

metodologia adotada pela Administracdo Publica s&o:

I. propina(l—k—2p+ 6)c+L(1—q—2p+ 6)<0<propina(l—k—p)c+L(1—q—p)
II. propinall —ys(1 —p)]+L[1—0s(1—p)] <0

34 Em total aderéncia ao que dispde o inciso Il do artigo 70 da Lei 12.846/2013



Para efeito de comparacdo das duas metodologias de calculo da multa, foram feitas
simulagbes com os valores das variaveis envolvidas, de modo a identificar qual das metodologias
satisfaz as condicBes acima com maior abrangéncia. Em todas as simulacdes, foram fixados
Dano estimado=0,17; propina=0,03 e L=0,1 (valor do contrato igual a 1).

A primeira condicdo é uma intersec¢do entre duas inequacdes. Para comparar os métodos de
calculo no que se refere a esta condicdo, foram fixados q=0,9; 7=1 e 6=0,5p, variando-se os valores
de p e k nos graficos (p X k). A area mais escura dos graficos corresponde a regido onde a

combinacdo das variaveis satisfaz a condicdo em anélise.

Método adotado pela Administracdo Plblica Método defendido

0.8 A

Area comum [1 = Condicao satisfeita]
Area comum [1 = Condicao satisfeita]

0.0 T T T T -1
0.0 0.2 0.4 0.6 0.8

-1

J& para a comparacgdo da segunda condi¢cdo de cada metodologia, foram fixados d¢=1; 7=1,

variando-se os valores de ys € p.

Método adotado pela Administracéo Puablica Método defendido

1 1

0.8 1

Inequacao 1 [1 = Condicao satisfeita]
Inequacao 1 [1 = Condicao satisfeita]

. -1 .
1.0 15 20 25 3.0 35 40 45 1.0 1.5 20 25 3.0 35 40 45
gamma_s gamma_s

-1

Em ambos os pares de graficos, percebe-se que a drea mais escura abrange um espago maior

de variacdo de p (inclusive para valores maiores de p) nos graficos a direita. Levando-se em conta



que em geral a literatura econémica do crime vislumbra uma percep¢do de impunidade de no
minimo 70%, torna-se patente a vantagem da metodologia defendida sobre a adotada pela
Administracdo Pablica no que se refere ao combate & impunidade, uma vez que esta Ultima é menos

responsiva do que a primeira para valores maiores de p.

4. Concluséo
Lancando méo do instrumental da teoria dos jogos e da teoria dos incentivos, foram

concebidos os critérios que objetivamente atendessem aos requisitos de um programa de leniéncia
bem-sucedido, quais sejam: atratividade (as empresas corruptas quanto a colaborar ou ndo com o
Estado), eficiéncia (aumentar os valores recuperados frente a um cenario sem leniéncia) e dissuasao
(desincentivar a perpetuacgéo da cartelizacdo no bojo dos Acordos de Leniéncia).

Viu-se que a criacdo do dilema dos prisioneiros entre as empresas do cartel € um elemento
decisivo para a conciliacdo do requisito de atratividade do acordo para as firmas com o requisito de
vantajosidade para a Administracdo Publica. Mostrou-se também que um programa de leniéncia ndo
precisa estipular sangdes superiores ao 6timo beckeriano para ser bem-sucedido.

Em um segundo momento, foi elaborada uma revisdo dos conceitos que melhor
caracterizam as principais variaveis envoltas no combate a corrup¢do sob um novo contexto em que
vigem Acordos de Leniéncia, a saber: propina, enriquecimento ilicito, superfaturamento, percepc¢éo
de impunidade e sangdes.

De posse dessas novas variaveis e das condi¢cdes para um programa de leniéncia bem-
sucedido, foram feitas simulaces valendo-se de dados publicos referentes a Operacdo Lava Jato.
Com isso, foram sinalizados os riscos do programa de leniéncia adotado atualmente pela
Administragdo Publica, por ndo haver um combate efetivo a impunidade. Sem este combate, tém-se
ganhos de curto prazo, ante um incentivo excessivo aos Acordos de Leniéncia (alta atratividade),
mas estes sdo massivamente superados por perdas de médio e longo prazo, haja vista que a nao
consideracdo do dano estimado tempestivamente compromete a alavancagem dos ressarcimentos
(baixa eficiéncia), alem de ndo tornar o modus operandi criminoso uma opgdo indesejavel
economicamente (dissuasao inexistente).

Portanto, a principal contribui¢cdo do presente estudo é, portanto, chamar a atencdo para o
fato de que, se os calculos dos valores a serem considerados nos programas de leniéncia ndo forem
definidos com o cuidado necessario, os resultados sociais de médio e longo prazos podem estar bem
abaixo do desejavel para se combater efetivamente a corrupgéo no pais.

Como extensdes ha diversas possibilidades a serem enfrentadas. Do ponto de vista pratico,
as condi¢Oes inerentes aos requisitos alhures citados estdo sendo debatidas em multiplos balcbes da

Administracdo Pablica, o que tende a robustecer o efeito de um desconto intertemporal aplicado a



rodadas sucessivas de negociacdo do acordo de leniéncia, no lugar de uma proposta take-it-or-leave.
Além disso, poder-se-iam considerar formas de se monetizar a san¢do de inidoneidade para que o
modelo aqui construido pudesse replicar um cenario ainda mais préximo da realidade. A
complexidade de diversos casos concretos seria ainda melhor espelhada através da incorporacdo ao
modelo da capacidade de pagamento das empresas implicadas, especialmente daquelas em
recuperacdo judicial. Finalmente, sobressaem-se inimeras possibilidades de estudo em diversas

andlises de sensibilidade factiveis de serem trabalhadas junto as varidveis do modelo ora proposto.
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