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Resumo: Este trabalho objetiva fazer uma analise sobre a Lei
Anticorrupgdo (Lei 12.846/2013), baseando-se nos métodos da
Teoria Econdmica e Anélise Econdmica do Direito. Através de
pesquisa bibliografica, promove-se uma relagdo entre o acordo
de leniéncia, presente na referida Lei, e 0 Dilema dos Prisionei-
ros, pertencente a Teoria dos Jogos, além de inserir premissas da
Teoria da Agéncia. A abordagem proposta guarda extrema rele-
vancia por analisar a legislacdo e seus comandos versados no
combate a ilicitos tdo comuns no contexto brasileiro, apresen-
tando a eficacia dos dispositivos legais para desbaratar e reparar
0s danos causados por organiza¢des envolvidas em casos de cor-
rupcao. Inicialmente, segue-se uma introducdo sobre o que é
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Analise Econémica do Direito, sua metodologia e uma apresen-
tacdo sobre o que séo as Teorias dos Jogos e da Agéncia. Poste-
riormente, passa-se a analise do texto legislativo. O trabalho é
concluido com uma reflex&o sobre a necessidade de racionalizar
a intervencao estatal, evitando a solucdo penal para dar lugar a
medidas administrativas capazes de prevenir e reparar com agi-
lidade os danos causados pela corrupcao.

Palavras-Chave: Andlise Econdmica do Direito; Teoria dos Jo-
gos; Teoria da Agéncia; Lei Anticorrupcao.

THE GAMES OF LENIENCY: A ECONOMIC ANALYSIS
OF ANTI-CORRUPTION LAW

Abstract: This paper aims to make an analysis of the Anti-Cor-
ruption Law (Law 12,846 / 2013), based on the methods of Eco-
nomic Theory and Economic Analysis of Law. Through biblio-
graphical research, promotes a relation between the leniency
agreement, present in the Law and the Prisoners' Dilemma, be-
longing to Game Theory, and also insert the Agency theory's as-
sumptions. The proposed approach holds extremely importance
for it analyzes the legislation and its commands versed in the
fighting of illegal acts that are so common in the Brazilian con-
text, showing the effectiveness of legal provisions to dismantle
and repair the damage done by organizations involved in corrup-
tion cases. Firstly, we make an introduction to what Economic
Analysis of Law is, its methodology, and a presentation on what
the Games and the Agency Theories are. Later, it moves on to
the analysis of the legislation. The work is concluded with a re-
flection on the need to rationalize the state intervention, avoiding
penal solutions to give rise to administrative measures that could
prevent and nimbly repair the damage caused by corruption.

Keywords: Law and Economics; Game Theory; Agency Theory;
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Anti-corruption Law.
1 INTRODUCAO

5| omo reflexo dos movimentos interdisciplinares
préprios do inicio do Século XX, fundados no Re-
y&l| alismo Juridico, surge, nos Estados Unidos da
América, a Anélise Econémica do Direito, mé-
todo através do qual os juseconomistas buscavam
utilizar-se de uma abordagem econdmica para tentar compreen-
der o Direito, aperfeicoando a ideia de eficacia para um critério
econdmico-juridico de eficiéncia.

A utilizacdo do aparato oferecido pelos métodos econo-
micos seria, entdo, capaz de auxiliar os juristas a examinarem
qual a alternativa mais eficiente para solucionar problemas do
ordenamento juridico, com énfase ao uso da microeconomia e
economia do bem-estar social.

A Anélise Econdmica do Direito (AED) procura explicar
e prever o comportamento das pessoas envolvidas com a lei, al-
mejando, inclusive, uma legislacdo de melhor qualidade, sendo
influente e eficiente em varias areas do Direito, a exemplo da
otimizag&o das politicas publicas em matéria ambiental e na re-
gulacdo do mercado de valores imobiliarios.

O objetivo geral deste trabalho é, portanto, fazer uma
andlise econémica da Lei Federal n.° 12.846, de 2013, Lei Anti-
corrupgdo, mostrando quais métodos e teorias foram emprega-
dos no texto legislativo e a importancia deles, bem como inves-
tigar os éxitos da formulacdo normativa a luz do instrumental
metodoldgico da Economia.

Quanto aos objetivos especificos, procura-se aproximar
Direito e Economia como forma de promover um estudo mais
completo e amplo sobre a aplicagdo dos métodos da Teoria Eco-
ndmica na esfera juridica, no intento de expor a necessidade de
racionalizar a intervencdo estatal, optando por meios
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administrativos com san¢es eficazes na prevencao e reparo dos
danos ouriundos da corrupgéo.

No tocante a metodologia, 0 método a ser utilizado € o
hipotético-dedutivo. Por meio de uma abordagem qualitativa,
busca-se aprimorar o conhecimento nas areas da Economia e do
Direito, de maneira a fomentar discussdes cada vez mais incisi-
vas sobre os métodos econdmicos aplicaveis a ciéncia juridica.
Trata-se de uma pesquisa descritiva, na medida em que explana
sobre as teorias econémicas; e também exploratéria, buscando
contribuir para o desenvolvimento cada vez maior de pesquisas
sobre o0 tema.

Este trabalho encontra-se estruturado da seguinte forma.

No capitulo 2, Breve Histdrico Sobre a Andlise econ6-
mica do Direito, é feita uma introducdo acerca do surgimento
das teorias econémicas aplicaveis ao estudo do Direito, 0s prin-
cipais precursores das teorias sdo citados e a definicdo sobre o
que é Analise Econémica do Direito é relatada.

No capitulo 3, Metodologia da AED, séo apresentados 0s
métodos jusecondmicos utilizados para o desenvolvimento do
presente trabalho, quais sejam: a Teria da Escolha Racional, Te-
oria dos Jogos (o0 modelo do Dilema dos Prisioneiros) e a Teoria
da Agéncia.

No capitulo 4, O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrup-
cdo, parte-se da analise da Lei, objeto de estudo do trabalho, de-
monstrando como as teorias econémicas estdo presentes em seu
texto, enfatizando a eficiéncia dos métodos adotados, frente a
necessidade de racionalizar a intervencao estatal, buscando so-
lucdes no ambito administrativo.

Em suma, pretende-se ratificar a importancia da unido
entre Economia e Direito com fins a realizar pesquisas que con-
tribuam para solucionar problemas tao recorrentes em nosso or-
denamento juridico, em perene estado de desarmonia.

2 BREVE HISTORICO SOBRE ANALISE ECONOMICA DO
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Almejando a desvinculacdo do juspositivismo e jusnatu-
ralismo predominantes na ciéncia juridica do século XX, surgiu
uma nova visdo do Direito chamada Realismo Juridico, cujo
principal escopo era o de aproximar a ciéncia juridica e a reali-
dade social. Afinal, as acdes humanas constantemente modifi-
cam as regras de conduta que permeiam a sociedade, alterando
também as regras do direito (RODRIGUES, 2014, p. 56).

Como reflexo dos movimentos interdisciplinares advin-
dos do Realismo Juridico, surge nos Estados Unidos da América
a AED, a partir da qual buscava-se aperfeicoar a ideia de efica-
cia, proposta no realismo, para um critério econémico-juridico
de eficiéncia.*

No livro O que é Analise Econdmica do Direito: uma in-
troducéo, Victor Hugo Domingues (2011, p. 45) assegura que
“os instrumentos da economia aplicados ao direito ndo tém a
pretensdo de predizer o que é melhor, no sentido moral do que
‘deve ser’, mas sim do que ¢ eficiente”.

A Andlise Econémica do Direito € a aplicacdo do instru-
mental analitico e empirico da economia, destacando-se o0 uso da
microeconomia e economia do bem-estar social, na tentativa de
compreender e explicar as implicacdes faticas e a ldgica (racio-
nalidade) do proprio ordenameto juridico. Em suma, € a utiliza-
¢do de uma abordagem econdmica para tentar compreender o
direito, método esse utilizado pelos chamados juseconomis-
tas.(GICO JUNIOR, 2011, p. 14).

Ivo Gico Janior (2011, p. 15), sobre o assunto, pde a se-
guinte indagacao:

De forma geral, os juseconomistas estdo preocupados em tentar

4 “Essa visdo de eficacia e concretude normativa como fonte do Direito fundou os
alicerces das primeiras obras voltadas a sua analise economica [...] o movimento Law
and Economics ganhou forca na década de 1960, mormente nas esferas do Direito
Tributario (Henry Simons), do Direito Econdmico, com énfase para regulagdo anti-
truste.” (RODRIGUES, 2014, p. 58).
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responder a duas perguntas basicas: (a) quais sao as consequén-
cias de um dado arcabouco juridico, isto &, de uma dada regra;
e (b) que regra juridica deveria ser adotada?

Como ja citado, o Direito lida com os aspectos gerais da
vida humana e seu comportamento em sociedade, sendo toda e
qualquer atividade humana relevante, portanto passivel de ana-
lise pelo método da AED, sejam essas a¢Oes individuais ou co-
letivas, na medida em que escolhas e decisfes sdo racionalmente
pensadas e, sobretudo, voltadas para o que for mais Gtil. Parte-
se, nessa linha de raciocinio, da premissa utilitarista da Teoria
da Escolha Racional®, na qual o ser racional maximiza o (til na
hora da tomada de suas decis6es. Toda e qualquer decisdo indi-
vidual ou coletiva que versar sobre recursos escassos, seja ela
tomada no ambito do mercado ou ndo, pode ser compreendida
através de uma abordagem econémica. Toda atividade humana
relevante é passivel de analise econdmica (GICO JUNIOR,
2011, p. 13).

Richard Posner juntamente com Gary Stanley Becker
merecem destaque quando se fala em AED, pois estenderam-na
para 0s mais diversos campos juridicos, como o estudo do crime
e das penas, discriminacdo racial, casamentos e divorcios, na li-
nha do utilitarismo de Bentham. (RODRIGUES, 2014, p. 59).

Em Values and Consequences: An Introduction to Eco-
nomic Analysis of Law, Posner afirma que a Analise Econémica
do Direito tenta explicar e prever o comportamento das pessoas
envolvidas com a lei, e também procura melhoras na legislacéo,
influenciando um ndimero importante de areas.®

5 “A Teoria da Escolha Racional parte da premissa de que 0 comportamento humano
tem fins instrumentais. Ao se deparar com um conjunto de opg¢des (chamado conjunto
de oportunidade), cada individuo (chamado de agente representativo) toma as deci-
sdes que lhe paregam mais adequadas para atingir seus objetivos” (SALAMA, 2008,
p. 49).

6 “The economic analysis of law, as it now exists not only in the United States but also
in Europe, which has its own flourishing law and economics association, has both
positive (that is, descriptive) and normative aspects. It tries to explain and predict the
behavior of participants in and persons regulated by the law. It also tries to improve
law by pointing out respects in which existing or proposed laws have unintended or
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These areas include antitrust, the regulation of public utilities
and common carriers, environmental regulation, the computa-
tion of damages in personal injury suits, the regulation of the
securities markets, the federal sentencing guidelines, the divi-
sion of property and the calculation of alimony in divorce
cases, and the law governing investment by pension funds and
other trustees, and to have been a significant factor in the de-
regulation movement and in free-market ideology generally.
(POSNER, 2000, p. 2).

A utilizacdo instrumental-metodoldgica da Teoria Eco-
ndmica nas ciéncias juridicas serve de bases interpretativas e
analiticas para os diversos ramos do Direito, pautando-se sempre
na eficacia da norma. (RODRIGUES, 2012, p. 110).

Hé& duas grandes frentes das quais a abordagem econo-
mica do direito se divide: AED Positiva (Descritiva) e AED
Normativa (Prescritiva). Segundo Richard Posner, a Positiva
preocupa-se em analisar a estrutura juridica vigente, propondo
construgdes hermenéuticas que podem ajuda-lo a tornar-se mais
eficiente. Para a tendéncia Normativa, ndo obstante, o conceito
econdmico de eficiéncia € um dos principais parametros valora-
tivos do Direito. (RODRIGUES, 2014, p. 60-62).

Acrescentando e esclarecendo sobre as duas frentes da
AED ora discutidas, em Gico Junior (2011, p. 17) tem-se:

Em resumo, a AED positiva nos auxiliara a compreender o que
é anorma juridica, qual a sua racionalidade e as diferentes con-
sequéncias provaveis decorrentes da ado¢do dessa ou daquela
regra, ou seja, a abordagem é eminentemente descritiva/expli-
cativa com resultados preditivos. Ja a AED normativa nos au-
xiliara a escolher entre as alternativas possiveis a mais efici-
ente, isto é, o melhor arranjo institucional dado um valor (vetor
normativo) previamente definido.

Becker considera o crime uma “atividade econémica im-

portante” ou mesmo uma “industria”, ndo obstante a negligéncia

undesirable consequences, whether on economic efficiency, or the distribution of in-
come and wealth, or other values. It is not merely an ivory-towered enterprise, at least
in the United States, where the law and economics movement is understood to have
influenced legal reform in a number of important areas.” (POSNER, 2000, p. 2).
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quase total pelos economistas acerca do assunto. (BECKER,
1974, p. 3).

Ele também faz abordagens que vinculam economia com
areas do Direito e menciona o nimero crescente de crimes capi-
tais, cujos custos sociais revelam-se extremamente elevados.’
Sua obra € uma das precursoras da ideia sobre a escolha racional
dos criminosos, onde observou que quem cometia crimes contra
0 patrimonio agia de forma racional, calculando os custos de
suas agOes em relacao as oportunidades. Para ele, decisdes “6ti-
mas” (ou favoraveis) sdo aquelas decisfes que minimizam a
perda, ou seja, maximizam o bem-estar do agente.

Sua obra Crime and Punishment: An Economic Appro-
ach é considerada a mais relevante para o estudo da AED apli-
cada a teoria dos delitos e das penas. Caracteriza o fendmeno da
criminalidade como resultante da maximizacdo racional dos
agentes envolvidos: Estado, delinquente e vitima (RODRI-
GUES, 2014, p. 75).

3 METODOLOGIA DA AED

Para compreender como a Analise Econémica do Direito
é um método apto a trazer resultados positivos para os problemas
que permeiam o ordenamento juridico brasileiro, é necessario
que se faca uma apresentacdo da metodologia propria da AED e
como ela pode e vem sendo aplicada pelos juseconomistas.

Em um primeiro momento, cabe indentificar que os juse-
conomistas consideram o Direito como um conjunto de regras
que determina custos e beneficios para os agentes que conduzem
seus comportamentos em funcéo de tais incentivos. Com o obje-
tivo de possuirem capacidade de compreender como 0 agente se
comporta e tentar prever suas agdes e reagdes, 0s juseconomistas

7 “Moreover, with the large growth of tax and other legislation, tax evasion and other
kinds of white-collar crime have presumably grown much more rapidly than felonies”.
(BECKER, 2001, p.4).
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investigam como age o ser humano diante de escolhas.®

Depois de verificar que o ser humano responde a incen-
tivos, € possivel compreender seu comportamento e identificar
em que contexto se dardo sua acdo e tomada de decisdes (hierar-
quico ou mercadologico). Na juseconomia, é importante salien-
tar que mercado é o termo empregado pura e simplesmente ao
contexto social em que os agentes podem tomar suas livres de-
cisbes. Nesse &mbito, serd observado nos agentes um comporta-
mento racional maximizador, comportamento este que os levara
a realizacdo de trocas até que se igualem os custos e beneficios.
E 0 momento em que o mercado se encontra em Equilibrio.’ O
Equilibrio nos leva a outro ponto relevante da AED, a Eficiéncia,
no sentido “Pareto-eficiente”, pois equilibrios constituem Oti-
mos de Pareto, ja que no equilibrio ndo existe outra alocagdo de
recursos em que seja possivel melhorar a situacdo de alguém
sem piorar a de outrem. (GICO JUNIOR, 2011, p.21).

No livro Manual de Economia politica, Vilfredo Pareto
ergue os fundamentos do seu sistema de equilibrio econémico,
desenvolvendo o conceito de “Otimo de Pareto”, o qual Victor
Hugo Domingues (2011, p. 41) descreve:

O “‘Otimo de Pareto’ é o exato momento de equilibrio em que
todas as acdes a serem tomadas ndo incrementam a condicéo
dos agentes sem prejudicar outros. Neste exato momento esta
caracterizado o critério de eficiéncia de Pareto

8 «“A escassez dos bens impde a sociedade que escolha entre alternativas possiveis e
excludentes (sendo ndo seria uma escolha, ndo é mesmo?). Toda escolha pressupde
um custo, um trade off, que é exatamente a segunda alocacao factivel mais interes-
sante para o recurso, mas que foi preterida. A esse custo chamamos de custo de opor-
tunidade. [...] como escolhas devem ser realizadas, os agentes econdmicos agem nor-
malmente como se ponderassem 0s custos e 0s beneficios de cada alternativa, ado-
tando a conduta que, dadas as suas condicdes e circunstancias, traz-lhes mais bem-
estar”. (GICO JUNIOR, 2011, p. 19-20).

9 Explicando melhor o termo supracitado “Equilibrio é um conceito técnico utilizado
para explicar qual serd o resultado provavel de uma alteracdo na estrutura de incenti-
vos dos agentes. Modificada a regra e um contexto onde a barganha é possivel (mer-
cado), os agentes realizardo trocas enquanto Ihes for benéfico, até que o equilibrio seja
alcangado”.(GICO JUNIOR, 2011, p.21).
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Em suma, sdo esses alguns pressupostos basilares carac-
teristicos da AED e seu método.

3.1 TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

Conforme ja citado, a Teoria da Escolha Racional pro-
cura entender o comportamento humano com base em paradig-
mas funcionais. Diante de um leque de opg¢Oes dadas por uma
situacdo, o individuo, primando por maximizar seu bem-estar,
decide por uma dessas op¢des ap6s analisar 0s custos de oportu-
nidade, chamados de trade off, e os demais custos inerentes a
escolha. (RODRIGUES, 2014, p. 62).

Para entender essa teoria, cabe citar o vetor escassez,
ponto de partida da andlise econémica de acordo com Salama
(2008, p. 16). Para ele, a escassez forca os individuos a realiza-
rem escolhas e incorrerem em trade offs, que seriam “sacrifi-
cios”. Analisar do que “se abre mao” na hora de uma escolha ¢
analisar nada menos que o “custo de oportunidade” (SALAMA,
2008, p. 16). A existéncia de um custo ndo se confunde com va-
lor pecuniério, vale salientar. Acerca da maximizag&o racional,
Salama (2008, p. 16-17) explicita:

A premissa comportamental implicita na Teoria dos Pregos é a
de que os individuos fardo escolhas que atendam seus interes-
ses pessoais, sejam eles quais forem. Dai dizer-se que indivi-
duos racionalmente maximizam seu bem-estar. Note que a
ideia é a de que todas as pessoas sdo maximizadoras racionais
de bem-estar, e também de que a maximizagao se da em todas
as suas atividades. Esse comportamento maximizador é, por-
tanto, tomado como abrangendo uma enorme gama de agoes,
que vao desde a decisdo de consumir ou produzir um bem, até
a deciséo de contratar com alguém, de pagar impostos, de acei-
tar ou propor um acordo em um litigio, de falar ao telefone ce-
lular ao dirigir e, até mesmo, de votar contra ou a favor de um
projeto de lei.

Os individuos, destarte, comportam-se em funcao de ma-
ximizar aquilo a que atribuem um valor de utilidade, reiterando
aqui a influéncia utilitarista na Teoria da Escolha Racional. Para
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Cooter e Ulen (2012. p. 18), a teoria econdmica que corresponde
a como as pessoas fazem escolhas refere-se a Teoria da Escolha

Racional:

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

Um outro conceito importante quando se fala de escolha
racional é o ja& mencionado equilibrio na interacdo entre indivi-
duos maximizadores. O equilibrio ¢ o “padrao inaugural que se
perpetua até a interferéncia de fatores externos a relagao”. (RO-
DRIGUES, 2014, p. 63-64).

A este conceito, alia-se o de eficiéncia, o qual resume a
Teoria da Escolha Racional. Conforme ja mencionado, a efici-
éncia se traduz em uma situacdo impossivel de ser modificada
de forma a deixar um individuo em beneficio, sem, em conse-
quéncia disso, piorar a situacdo de outro individuo. Sobre equi-
librio econémico:

Podemos defini-lo de diferentes maneiras, que no fundo ddo no
mesmo. Pode-se dizer que o equilibrio econémico é o estado
que se manteria indefinidamente se ndo houvesse nenhuma
mudanca nas condigdes nas quais o observamos. Se, no mo-
mento, nds consideramos apenas o equilibrio estavel, podemos
dizer que ele é determinado de tal maneira que, se modificado
francamente, tende, de imediato, a restabelecer-se, a retomar a
seu primeiro estado. As duas defini¢Ges sdo equivalentes. (PA-
RETO, 1996, p. 128)

Feitas tais considerac6es, cabe adentrar no estudo da Te-
oria dos Jogos.

3.2 TEORIA DOS JOGOS
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Nas palavras de Bruno Meyerhof Salama (2008, p. 50):
“A Teoria dos Jogos considera interacfes dindmicas entre in-
dividuos que procuram maximizar seus resultados conside-
rando as expectativas de decisdes dos outros individuos com
0s quais interage. A Teoria dos Jogos conduz a descobertas que
contrariam a intuigdo, como por exemplo a descoberta de que
em determinados casos as pessoas podem ficar em pior situa-
¢ao agindo racionalmente na busca de seu proprio interesse”.
Essa teoria aborda a interacdo entre agentes maximiza-
dores, momento em que prevalece o0 comportamento estratégico,
ja que os resultados de seus atos dependem do comportamento
que os demais assumirdo. Hilbrecht afirma que a teoria assume
que os tomadores de deciséo (jogadores ou agentes) sdo racio-
nais, significando que eles sabem seus objetivos e preferéncias;
sabem quais as limitacGes e restricbes relevantes as suas agoes;
e conseguem escolher a melhor acdo dados seus objetivos e res-
peitadas as limitacGes. Isto é, trata-se da ciéncia do comporta-
mento racional em situacdes em que existe interacdo ou interde-
pendéncia entre os agentes. (HILBRECHT, 2011, p.115).
Sobre ser uma teoria crescentemente usada no Direito,
basicamente sdo apresentados dois motivos®?:
O primeiro € que a teoria dos jogos prové uma estrutura de ana-
lise util para prever o impacto de leis, constitui¢des, normas
sociais etc. na sociedade, pois estas representam restri¢des ao
comportamento das pessoas. Consequentemente, agentes raci-
onais levam em considerag8o essas restricdes para escolher a
melhor agdo possivel para alcangar seus proprios objetivos.
[...] O segundo motivo ¢ que, por avaliar as consequéncias das
leis, a teoria dos jogos pode ajudar profissionais das areas

10 «A teoria dos jogos pode ajudar juristas e legisladores a analisar e entender as con-
sequéncias de determinadas estruturas legais. Como exemplo, suponha que um legis-
lador hipotético, preocupado com o crescimento de roubos e assaltos, deseja criar uma
lei que aumente a pena prevista para tais crimes. Uma consequéncia ndo intencional
de tal lei pode ser simplesmente 0 aumento do nimero de latrocinios, pois o crimi-
noso, dotado de racionalidade, pode passar a preferir assassinar suas vitimas com o
intuito de eliminar testemunnhas e reduzir a probabilidade de ser condenado.” (HIL-
BRECHT, 2011, p. 115)
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juridicas a desenharem sistemas legais para que os objetivos
desejados sejam mais facilmente alcancados. (HILBRECHT,
2011, p. 115-116).

O modelo basico da Teoria dos Jogos chama-se O Di-
lema dos Prisioneiros, um jogo onde os agentes (jogadores) tém
estratégias dominantes. A caracteristica essencial desse dilema
traduz-se no conflito que existe entre interesses coletivos e o au-
tointeresse dos jogadores.

O contexto do dilema dos prisioneiros envolve dois sus-
peitos de um crime, ora denominados A e B, suas disposicdes
em confessar o crime cometido e a policia que os capturou. Os
dois sdo colocados em celas separadas, de forma que ndo consi-
gam comunicar-se entre si. A policia ndo possui evidéncias con-
cretas de que cometeram o crime e oferece a cada um, separada-
mente, a chance de confessar e delatar o outro suspeito. Se ne-
nhum 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 cooperagdo com a investiga-
¢ao, com pena de seis anos para cada um. Em outra hipotese, se
um confessa e 0 outro ndo, o que confessou tera pena de um ano
e o outro terd pena de 10 anos. (HILBRECHT, 2011, p.119-120).

No dilema, afirma Fillipe Azevedo Rodrigues (2014, p.
73):

Por ser a op¢do de menor risco de punicio elevada (melhor

payoff), ambos os suspeitos deverdo confessar, o que torna esta
estratégia dominante do problema.

O que Hilbrecht considera payoffs “sao os resultados que
cada jogador espera conseguir em cada combinacdo possivel das
estratégias escolhidas pelos jogadores”. Ele considera domi-
nante a estratégia cujos payoffs séo maiores do que as estratégias
alternativas, independente da escolha dos rivais; a estratégia do-
minante sempre apresentard o melhor payoff em relacéo as es-
tratégias alternativas, por isso sempre deve ser usada. (HILBRE-
CHT, 2011, p. 117-118).
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Ainda sobre o dilema dos prisioneiros, Gisele Chaves
Sampaio Alcéantara (2012, p. 90), juiza federal da 242 Vara da
Secdo Judiciaria do Cear4, disserta:

Analisando estrategicamente as opcfes de cada acusado, per-
cebe-se que a melhor decisdo 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 cooperacdo: 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.

Ao analisar 0 jogo no dilema dos prisioneiros, objeti-
vando prever os resultados, ou seja, quais estratégias serdo ado-
tadas pelos jogadores, utiliza-se o conceito de Equilibrio de
Nash, que funciona da seguinte forma: cada jogador escolhe uma
estratégia que Ihe da o maior payoff possivel, dadas as estraté-
gias que outros jogadores puderam escolher. No Equilibrio de
Nash,'! os jogadores estdo satisfeitos com suas escolhas; ne-
nhum jogador gostaria de mudar sua estratégia ao saber qual a
escolha de seus rivais. (HILBRECHT, 2011, p. 120).

3.3 TEORIA DA AGENCIA

Com origem na microeconomia, a Teoria da Agéncia
mostra-se como um instrumento fundamental para o entendi-
mento de relagdes contratuais delegativas, que envolvem contro-
les e incentivos, pontos caracteristicos dos sistemas administra-
tivos burocraticos.

O fundamento dessa teoria corresponde a um determi-
nado modelo comportamental de agentes, que pressupdem terem

11«0 equilibrio de estratégias dominantes no Dilema dos Prisioneiros também é con-
siderado como o equilibrio de Nash do problema, o qual é atingido quando cada jo-
gador escolhe a estratégia que lhe renda maior payoff possivel, considerando-se as
estratégias escolhidas pelos demais jogadores.”. (RODRIGUES, 2014, p. 74).
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0 mesmo comportamento econémico racional, sejam eles agen-
tes politicos, empresarios ou burocratas. Como sdo agentes de
trocas, semelhantes ao homem econdémico, podem ser analisados
como possuidores de um comportamento utilitario, racional, se-
melhante ao que ocorre na esfera puramente econémica. (ARA-
UJO e SANCHEZ, 2005, p. 150).

Sobre o tema, afirma Karl Monsma®?:

A teoria da agéncia originou-se na Economia e as versfes so-
cioldgicas da teoria baseiam-se nas mesmas pressuposi¢des
adotadas pela maioria dos economistas. Esta abordagem geral,
denominada ‘escolha racional’, pressupde que, do leque de
acOes possiveis numa situacdo dada, as pessoas escolham raci-
onalmente aquelas que maximizam as chances de conseguir
suas metas e realizar seus projetos. (MONSMA, 2000, p. 85).

Existem dois tipos gerais de agéncia, segundo a teoria. A
agéncia “senhor-servo” (que segue uma distingdo da common
law da Inglaterra) e agéncia do tipo “contratante independente”.
No primeiro, hd uma relacdo de emprego que oferece ao princi-
pal autoridade sobre o0 agente; no segundo tipo, o principal soli-
cita um servico ao agente, que pode executa-lo livremente, como
ocorre com profissionais liberais (MONSMA, 2000, p. 88).

Ao analisar o funcionamento de empresas, observa-se a
relacdo que ocorre entre 0s diversos participantes da mesma e
que atuam na relacdo corporativa. A teoria da agéncia procura
entender como fazer para que administradores, empregados e
terceirizados desenvolvam esfor¢os necessarios a maximizagéo
das utilidades do proprietario. A teoria trabalha com os seguintes
elementos: o principal (quem define o objetivo a ser perse-
guido); o agente (que deve orientar seu comportamento para
atender a expectativa do principal); e as preferéncias de ambos,
as quais ndo convergem. E salutar mencionar que em oposi¢&o

12 «A teoria da agéncia constitui uma parte importante da economia de custos de tran-
sacdo e vem ganhando espago na Sociologia. Nesse olhar, organiza¢@es ajudam a re-
solver problemas de agéncia e sdo construidas, em grande parte, de relagdes entre
principals e agentes. VariagGes na natureza da agéncia também podem explicar im-
portantes diferengas entre organizagdes.” (MONSMA, 2000, p. 88).
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ao pressuposto da economia neoclassica de que 0s agentes pos-
suem informagdes completas sobre os mercados e agentes que
nele interagem, a teoria da agéncia adota o pensamento oposto,
a assimetria de informacdes®® (PINHEIRO FILHO, 2011, p.
103).

Em relagéo ao alcance que o estudo dessa relagéo agente-
principal possui, Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho
(2011, p. 104-105) expde 0 que segue:

O estudo da relacdo agente-principal perpassa diversas ques-
tdes econdmicas e juridicas, tais como a relacdo entre as partes
contratantes, entre empregador e empregado, entre regulador e
regulado, entre formuladores da politica e beneficios dessa po-

litica, entre instituicdes financeiras e tomadores de emprésti-
mos, dentre outros.

E certo que o0 mais interessante e que seré alvo de anélise
no presente trabalho refere-se ao estudo dessas interacGes entre
instituicOes financeiras, corporacGes e empresas que possuem
contratos com a administracdo publica. Importante aludir ao fato
de que os “modelos econdomicos que tratam do dilema agente-
principal, em sua maioria, sdo construidos na forma da teoria dos
jogos, retratando o agente e o principal como jogadores de um
determinado jogo”. (PINHEIRO, 2011, p. 106).

E primordial que essa relagéo entre teoria da agéncia e
teoria dos jogos tenha sido elucidada para que a analise a seguir
suceda de forma clara. Trata-se de uma discussdo que tende a
ocupar cada vez mais um lugar que merece notoriedade nos es-
tudos relativos a direito e economia.

4 0 ACORDO DE LENIENCIA NA LEI ANTICORRUPCAO

13 “No ambito da Teoria da Agéncia, assimetria de informacg@es significa que o prin-
cipal ndo consegue saber se 0 nivel de comprometimento do agente é compativel com
0 grau de maximizacéao de utilidade desejada, por isso, o principal pode ser levado a
fazer escolhas equivocadas, como a contratagdo de um empregado cujas preferéncias
ndo sdo compativeis com as do principal. De outro lado, o agente, ciente de que o
controle que o principal exerce € ineficiente, fica livre para implementar suas prefe-
réncias.” (PINHEIRO FILHO, 2011, p. 104).



RILB, Ano 4 (2018), n° 6 [ 2525 |

A Lei Federal n.° 12.846, de 1.° de agosto de 2013, mais
conhecida com Lei Anticorrupc¢éo, tem por objeto a responsabi-
lizacdo objetiva, nos ambitos civil e administrativo, de empresas
cujas praticas resultem em atos lesivos a administracdo publica
nacional e estrangeira.

A Lei destina-se a sociedades empresarias, associacdes
de entidades ou pessoas, fundacOes e demais organizacGes cons-
tituidas, de fato ou de direito, ainda que temporariamente, con-
forme dita seu dispositivo inaugural.

Dentre suas inovacOes, pode-se citar: (i) a responsabili-
dade objetiva destinada as empresas envolvidas em casos de cor-
rupcéo, independentemente de culpa; (ii) san¢cGes com maior ri-
gidez, com multas que podem chegar a valores de até 20% do
faturamento bruto anual da empresa; e (iii) o acordo de lenién-
cia.

A finalidade precipua do Diploma € inibir e responsabi-
lizar os agentes de empresas envolvidos em episodios de corrup-
¢ao, haja vista ndo ser incomum empresas atuarem com o poder
politico compondo cartéis, ajustando-se previamente, por oca-
sido da publicdo de editais licitatorios, negociando precos entre
si para criar uma falsa sensagao de competicdo etc. Dessa forma,
ocorre a maximizacao da utilidade que cada empresa pensa em
possuir, formando os esquemas de corrupcao tais como o escan-
dalo envolvendo a Construtora Norberto Odebrecht (CNO) e a
Construtora Andrade Gutierrez, investigadas na Operacdo Lava
Jato, suspeitas de comandar um esquema de cartel dentro da Petro-
bras.

Assim, em seu art. 16, a Lei Anticorrupgao disciplina um
instrumento inovador para o intento de dissuadir condutas ilicitas
dessa natureza, trata-se, pois, do acordo de leniéncia, a ser celebrado
com pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos
na Lei. Para tanto, devem essas pessoas colaborarem efetivamente
com as investigacoes e 0 processo administrativo com vistas a (i)
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identificacdo dos demais envolvidos na infracdo e (ii) obtencao cé-
lere de informagBes e documentos que comprovem o ilicito sob apu-
racao.

Além disso, é necessario que a pessoa juridica seja a pri-
meira a se manifestar sobre o interesse em cooperar e que cesse
completamente seu envolvimento com a infragdo alvo da investiga-
cao, a partir da data da propositura do acordo. O que se verifica aqui
é semelhante ao Dilema dos Prisioneiros na Teoria dos Jogos, pois
oferece um beneficio a um dos agentes para que ele colabore com a
investigacao, no intuito de for¢a-lo a maximizar seu proprio inte-
resse, no caso, uma reducdo de pena ou menos o cumprimento da
pena em liberdade, a depender do caso e das circunstancias presen-
tes.

E interessante mencionar quanto aos efeitos do Acordo de
Leniéncia, que ele “ndo exime a responsabilidade civil pela repara-
¢éo do dano, que sempre subsistira, ainda que as san¢des nao sejam
aplicadas” e, ainda, a norma normalmente ndo ird beneficiar as pes-
soas juridicas autbnomas que pertencem a0 mesmo grupo econod-
mico, “a menos que elas também assinem o ajuste”. (DAL POZZO
et alii, 2015).

Essa solugdo consensual prevista na Lei estimula os agentes
das empresas envolvidas em cartéis a entregarem as demais empre-
sas e 0 modo como operam, contribuindo para a investigacéo a par-
tir de informagdes de quem, de fato, conhecia 0 esquema interna-
mente. Nesse dilema do acordo de leniéncia, como ja discutido, a
op¢do com menor risco de punicao, ou seja, 0 melhor payoff, é co-
laborar, mesmo que 0s outros agentes ndo o fagam, sera sempre a
opc¢éo de menor risco, a estratégia dominante em outras palavras.

No caso das construtoras acima mencionado, o doleiro Al-
berto Youssef fechou o acordo de colaboragdo premiada, instru-
mento analogo ao acordo de leniéncia no processo penal, passando
a delatar todo o esquema de cartel de empresas contratadas pela Pe-
trobras, bem como sobre as empresas de fachada e os nomes de mui-
tos envolvidos no escandalo. Dessa forma, passou a contribuir com
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as investigacOes de natureza penal para que o esquema de corrupcéo
pudesse ser desfeito e recebeu um “incentivo”, negociado em seu
acordo de colaboracéo.

Sobre a operacdo Lava Jato e as colaboragfes disse o pro-
curador Carlos Fernando dos Santos Lima, em matéria publicada no
Gl:

Uma série de colaboradores que nos indicou o caminho dos valores

no exterior, e isso facilitou e chegamos a este momento que nos
~ definimos a necessidade destas prisdes.
E notavel que tais formulacdes econémicas desempenham
e ainda podem desempenhar mais um papel importantissimo
quando associadas ao Direito, no sentido de garantir eficacia de pu-
ni¢Bes decorrentes dos ilicitos cometidos por pessoas juridicas con-
tra a administracdo publica, através de um método analitico e de-
monstrando quais 0s mecanismos eficientes para eliminar esse tipo
de comportamento pelos agentes dessas empresas. A teoria dos jo-
gos, em especial, é fundamental na dissuaséo da corrup¢do, princi-
palmente no &mbito das grandes empresas que atuam com o poder
publico.
Ainda acerca da relevante contribuicdo da AED para o Di-
reito, lvo Gico Junior (2011, p. 11) acrescenta:
Primeiro, porque oferece um arabougo tedrico abrangente, clara-
mente superior & intui¢do e ao senso comum, capaz de iluminar
questdes em todas as searas juridicas, inclusive em areas normal-
mente ndo associadas como suscetiveis a este tipo de analise. Se-
gundo, porque é um método de analise robusto o suficiente para o
levantamento e teste de hipGteses sobre o impacto de uma determi-
nada norma (estrutura de incentivos) sobre o comportamento hu-
mano, o que Ihe atribui um carater empirico ausente no paradigma
juridico atual. E, terceiro, porque € flexivel o suficiente para adap-
tar-se a situaces faticas especificas (adaptabilidade) e incorporar
contribuicBes de outras searas (inter e transdiciplinaridade), e o que
contribui para uma compreensdo mais holistica do mundo e para o
desenvolvimento de solugBes mais eficazes para problemas sociais
em um mundo complexo e ndo ergodigo.
Cabe também, na anélise do texto legislativo em questao,
associa-lo a Teoria da Agéncia, anteriormente mencionada, pois
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consistente em premissa fundamental no entendimento das relacGes
contratuais que envolvem controle e incentivos, basicamente o
objeto de analise deste trabalho. Indubitavelmente, os desvios co-
metidos pelos representantes das pessoas juridicas envolvidas em
esquemas de corrupcdo estdo associados as vantagens que eles ma-
ximizam, como homens racionais que so. A teoria da agéncia é ca-
paz de entender como eles séo inclinados a realizar esses atos, pois
defende que através de escolhas racionais, 0s agentes sdo capazes
de maximizar a escolha mais Util para eles diante do leque de opcoes
que lhes é apresentado.

Como consequéncia da assimetria existente entre principal
e agente a respeito das informagdes sobre o nivel de comprometi-
mento, o principal ndo é capaz de saber com exatiddo até que ponto
0 agente maximizara a escolha desejada. Em contrapartida, ciente
dessa insuficiéncia do controle que o principal exerce, 0 agente tera
mais liberdade de exercer sua funcao, portanto, mostra-se e tende a
ser mais inclinado a agir maximizando seu interesse individual, en-
volvendo-se, inclusive, com acBes corruptiveis. Essa assimetria a
respeito do conhecimento das informacdes justifica a aplicacdo do
Jogo néo cooperativo no tocante ao acordo de leniéncia, que se as-
semelha ao modelo do Dilema dos Prisioneiros, ao qual se fez alu-
sdo para apresentar e discutir semelhangas e pontos positivos da
aplicacdo de teorias econdmicas no Direito.

A proposito do tema:

O problema nesse tipo de relacionamento reside na assimetria
de informacéo, ou seja, no fato de duas partes que se relacio-
nam ndo deterem a mesma informacao, colocando uma das par-
tes — quem delega responsabilidades, o titular — em desvanta-
gem no relacionamento como o outro, o agente (chamaremos
aisto de o problema de delegac&o). E importante observar que
0s problemas trazidos pela Teoria da Agéncia sdo mais com-
preendidos quando os pressupostos comportamentais sdo os do
homem contratual, que tende a aproveitar a assimetria de in-
formac&o existente na relagdo titular/agente para obter vanta-
gens”. (ARAUJO e SANCHEZ, 2005, p. 157).

Assim, podemos observar e enfatizar a necessidade de
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cada vez mais unir os estudos do Direito e Economia, como
forma de minimizar os problemas existentes na eficiéncia da atu-
acdo do sistema de justica brasileiro, principalmente em busca
de inibir ao méximo a corrup¢do empresarial. Por isso, torna-se
indiscutivel a importancia de métodos de analise econémica ser-
virem de instrumental metodolégico ao Direito, a exemplo dos
institutos da colaboracédo premiada e do acordo de leniéncia.

Interessante ainda ressaltar a importancia da Lei Anticor-
rupcdo disciplinar uma alternativa administrativa a expansao da
responsabilidade penal da pessoa juridica, pois a inflagdo legis-
lativa punitivista ndo se demonstrou apta a proteger eficiente-
mente Erario e os demais bens juridicos pertinentes a Adminis-
tragdo Publica.'*

O acordo de leniéncia é, portanto, eficiente no contexto
da Lei Anticorrupc¢éo, porquanto, em virtude do acordo, é possi-
vel alcancar a represséo ao ilicito e a reparacdo dos danos decor-
rentes. A Administracdo pode reaver valores e arrecadar com a
sancdo administrativa de multa.

5 CONCLUSAO

A partir do século XX, em oposi¢do ao jusnaturalismo e
ao juspositivismo, surge para a ciéncia juridica uma nova visao
do Direito, o Realismo Juridico, cujo principal escopo era o de
aproximar a ciéncia juridica e a realidade social. Como reflexo
dos movimentos interdisciplinares, surge nos Estados Unidos da
América a AED, que buscava aperfeicoar a ideia de eficacia para
0 critério econdémico de eficiéncia.

14 Sobre 0 assunto, vide a posicdo de Bitencourt (2011, p. 600-601): “De certa forma,
essa Lei n.9714/98, como tantas outras das chamadas ‘reformas pontuais’, cria certa
desarmonia no sistema penal brasileiro, que, na verdade, nunca foi t&o harmonioso
assim. Mas, enfim, havia uma boa sistematiza¢éo politico-criminal em nosso ordena-
mento juridico-penal, que comegou a desmoronar com a edi¢do das Leis de Crimes
Hediondos (Lei n. 8.072/90), do Crime Organizado (9.034/95) [...] destruindo o que
restava de harmonia e coeréncia no sistema criminal brasileiro, ignorando o principio
da proporcionalidade, com desrespeito a importancia do bem juridico”.
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A Analise Econdmica do Direito utiliza o instrumental
analitico e empirico da ciéncia econémica, notadamente no am-
bito do estudo da microeconomia, para tentar compreender e ex-
plicar a racionalidade e as implicacdes faticas do ordenamento
juridico. Trata-se do método eleito pelos juseconomistas para
entender o Direito aos olhos da Economia.

Vimos que, pela Teoria da Escolha Racional, dado um
catdlogo de opcbes para determinada situagdo, o individuo,
homo economicus, prima pela maximizacdo de seu bem-estar,
fazendo uma escolha ap6s a analise dos chamados custos de
oportunidades.

Disso, partimos ao estudo da Teoria dos Jogos a fim de
analisar o modelo ndo cooperativo do Dilema dos Prisioneiros,
cuja aplicacdo contribui para o entendimento e boa aplicacdo do
acordo de leniéncia, apresentado no texto legislativo objeto de
estudo do presente trabalho.

Buscou-se também, por intermédio do estudo da Teoria
da Agéncia, demonstrar um determinado modelo comportamen-
tal de agentes afrente de grandes corporages, pressupondo-se 0
mesmo comportamento econdmico racional, sejam eles agentes
politicos, empresarios ou burocratas. Verifica-se, outrossim, a
assimetria informacional entre os agentes, 0 que carateriza um
jogo de ndo cooperacdo entre eles, igualmente presente no pro-
cedimento do acordo de leniéncia.

A Lei Anticorrupcéo foi destinada justamente para inibir
e responsabilizar as empresas envolvidas em episddios de cor-
rupcao e traz, em seu bojo, os métodos que identificamos per-
tencer & Teoria Econdmica. E notavel que essa teoria da economia
desempenha e ainda pode desempenhar um papel importantissimo
quando associada ao Direito brasileiro, garantindo a eficacia de pu-
ni¢des dos crimes cometidos por pessoas juridicas contra a adminis-
tracdo publica. A logica econdmica aplicada ao Direito é eixo fun-
damental na busca da diminui¢&o da corrupcéo, principalmente no
ambito das grandes empresas que atuam lado a lado com o Poder
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Publico.

Finalmente, cabe ressaltar a importancia da Lei Anticor-
rupcao ter encontrando uma solu¢do no ambito administrativo,
no que diz respeito a sancdo dos ilicitos previstos, pois evita a
intervencdo do Direito Penal, na forma do principio constitucio-
nal de ultima ratio.
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