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Resumo

O presente trabalho realiza o cotejamento de duas recentes legislagdes — Lei n. 12.529/
2011 denomina de Lei do CADE e Lei n. 12.846/2013 conhecida como Lei Anticorrupgao — que
alteraram o sistema de defesa da concorréncia e tem gerado importantes desafios para os que as
operam. Objetiva-se analisar os novos institutos da Lei Anticorrupgao, sobretudo, a responsabili-
dade civil objetiva das pessoas juridicas, a abrangéncia dos acordos de leniéncia, instrumentos
que possuem o escopo de tutelar a moralidade e probidade administrativa bem como reprimir
atos de corrupcao em ambito privado, que em tltima hipdtese prejudicam e fragilizam a concor-
réncia. A partir de um refletido estudo, procurar-se-a demonstrar que as aparentes incompatibili-
dades, incongruéncias e até inconstitucionalidades da Lei 12.846/13, apontadas por estudiosos
dessa seara, ndo merecem prosperar e sao resolvidas por meio de uma interpretagao sistematica e
teleolégica do microssistema de defesa da concorréncia.
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Abstract

This paper performs the comparison of two recent laws — act n. 12.529/11 called CADE
Act and act n. 12.846/2013 called Anti-Corruption Act — they modified the antitrust system and
had generated significant challenges to those who operate. The objective is to analyze the new
institutes of the Anti-Corruption Act, above all, the objective civil liability of legal persons, the
scope of leniency agreements, instruments that have the scope to safeguard morality and admin-
istrative integrity and repress acts of corruption in the private sphere, which in latter undermine
and weaken competition. Through a reflected study will be made to demonstrate that the appar-
ent inconsistencies, incongruities and even unconstitutionality of n. 12,846/ 2013 Act, mentioned
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by experts, do not deserve to thrive and are resolved through a systematic and teleological inter-
pretation of microsystem of competition defense.
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1. INTRODUCAO

A complexidade de um sistema juridico decorre da regulacao excessiva
e da pressa em expedir normas de sujeicdo obrigatéria. No Brasil, acresce o
fato de desaguar no Poder Judicidrio toda e qualquer querela nao satisfeita
pelo interesse dos envolvidos. Vemos ainda como agravante a ingeréncia do
Poder Executivo em tarefas que a rigor competem ao Poder Judiciario, o que
se da no controle da atividade empresarial contra infracées da ordem econo-
mica.

Cumpre ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) a in-
tervencao nos atos empresariais em prol do livre mercado, orientado, por von-
tade do legislador, pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, li-
vre concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e re-
pressdo ao abuso do poder econdmico. Isso importa, na pratica, a possibilidade
de vedacao ou restrigdes as fusdes e incorporagdes e a consequente submissao
dos empreendedores ao arbitrio estatal.

A refrega inclui a disputa entre 6rgaos do Estado pela prerrogativa de
aprovar os casos de concentragdo econdmica, em que os atos tenham por ob-
jeto ou possam produzir, dentre outros efeitos, o de dominar mercado rele-
vante de bens ou servicos. Posicdo dominante equivale a de uma empresa ou
grupo de empresas que seja capaz de alterar unilateral ou coordenadamente
as condi¢oes de mercado, ou quando controlar 20% ou mais de mercado rele-
vante. Como a prépria lei exclui a conquista de mercado resultante de processo
natural decorrente da maior eficiéncia de um agente econdmico em relacao a
seus competidores (§ 22 do art. 36 da Lei n. 12.529/2011 — a chamada concor-
réncia leal), restam ao dominio do Cade os processos de fusao e incorporagdo
de empresas.

Com efeito, 0 Cade — desde sua conversdo em autarquia pela Lei n.
8.884/1994 — arroga-se na competéncia exclusiva para aprovar atos de concen-
tracdo em todos os setores da Economia; mas quanto ao setor financeiro, o
Banco Central do Brasil postula o mesmo direito com base na Lei n. 4.594/1964,
que deu a atual feicdo ao sistema financeiro nacional.

Vem a propoésito dilucidar a nova lei do sistema brasileiro de defesa da
concorréncia (Lei n. 12.529/2011, em vigor desde 29/5/2012), na parte que dis-
poe sobre a prevencao e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, e
colocar a prumo alguns aspectos que merecem detido estudo.
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2. 0 SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA

No Brasil, o sistema da defesa da concorréncia vem sofrendo importan-
tes transformacgdes nos tltimos anos; exemplos que confirmam o momento de
transicao que se vivencia sdo os de que o legislador recentemente tem editado
leis relativamente agudas no que tange a defesa da concorréncia. No presente
estudo o enfoque recaird, sobretudo, na Lei n. 12.529/2011, conhecida como
nova Lei do Cade, e na Lei n. 12.846/2013, em vigor desde 29/1/2014, desde logo
conhecida como Lei anticorrupcao.

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) recebeu entre
suas fungdes e objetivos o de evitar que empresas ja estabelecidas abusem de
suas posicoes dominantes e imponham restri¢des a competitividade do mer-
cado ou, ainda, incrementem seu poder por meio de aliancas, fusdes, incorpo-
racbes com empresas ou grupos concorrentes. Conferiu a lei a autarquia fede-
ral competéncia necesséria para a imposicdo de medidas pertinentes ao com-
bate de monopdlios.

Uma singela digressdo é o bastante para depreender a importancia do
Cade. No Brasil, até meados da década de noventa, mantinha-se um conglo-
merado de empresas estatais desempenhando atividades econémicas. O mo-
delo de organizagao do Estado brasileiro aos poucos se voltou ao padrdo neo-
liberal norte-americano, mediante um processo de “privatizacao” do capital
investido na atividade econdmica em atividades nao essenciais as suas fungoes
(nesse sentido, a Constituigao assevera, no art. 173, que, ressalvados os casos
nela previstos, “a exploracado direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a rele-
vante interesse coletivo”).

Como consequéncia do processo de privatizacao, as empresas outrora
estatais, agora sob comando do empreendedor privado, foram saneadas e di-
recionadas no sentido da maximizacdo dos resultados a fim de satisfazer os
interesses de seus acionistas. Ocorre que a concentragdo de setores estratégicos
nas maos da iniciativa privada, quando néo inviabiliza a concorréncia, altera
significativamente o nivel de competitividade interna e em tltima analise pre-
judica, essencialmente, os usudrios e consumidores.

Nesse diapasdo, coube a autarquias finalidades estritamente regulat6-
rias e voltadas a protecdo da livre concorréncia. Destaca-se o Cade, cuja atua-
¢do se pauta nos vetores da livre concorréncia e da autonomia de escolha do
consumidor; visa corrigir falhas proprias do modelo de economia de mercado,
cujo escopo de implementar politicas ptblicas e de sustentagao do crescimento
econdmico faz nascer e tornarem-se perenes.

Por se tratar de pais em desenvolvimento, tem-se apontado no Brasil o
dever do ente responsével pela defesa da concorréncia de analisar a conjun-
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tura e manter condi¢des ideais de mercado. Os agentes econdmicos nao po-
dem gerar efeitos indesejaveis ao mercado, embora seja inegével o descom-
passo na atuacdo das agéncias reguladoras frente a realidade. Os 6rgaos so-
frem fortes interferéncias, sejam no ambito politico, sejam pelo setor empresa-
rial, dando ensejo ao que se convencionou denominar de teoria da captura.’

A Constituicao Federal disciplina a ordem econdémica e financeira (arts.
170 e ss.). Por meio de um conjunto de regras aplicaveis ao setor privado (e ao
setor publico quando no desempenho de atividade prépria daquele) tornou
norma os principios da livre iniciativa, da fun¢do social da propriedade, da
livre concorréncia, da defesa do consumidor, da valorizagao do trabalho hu-
mano. Trata-se de tutela dos principais agentes econdmicos: os empresarios e
sociedades empresarias, seus consumidores e trabalhadores, com o objetivo de
harmonizar o sistema normativo com a realidade do mercado.

Na esteira da Constituicao, o legislador patrio, observando as atuais ne-
cessidades para adequada protegdo da concorréncia, editou em 2011 a Lei n.
12.529 (alterando a Lei n. 8.884/1994), por intermédio da qual prescreveu novo
sistema de defesa da concorréncia. De sua composicdo participa o Cade e a
Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda; essa
com o encargo da chamada “advocacia da concorréncia”, incluindo, dentre ou-
tras fungdes, a de manifestar-se sobre leis, atos normativos diversos e pedidos
de revisao de tarifas quando a regulacao implica essa obrigagao.

Com esta nova estrutura, o Cade passa a ter trés fungdes distintas: a pri-
meira, com contornos eminentemente preventivos, implica a aprovacao de fu-
sOes e incorporacdes; a segunda, de viés repressivo, se consubstancia num tri-
bunal administrativo com poderes de investigacao de condutas nocivas a livre
concorréncia; por fim, reserva-se ao Cade fungdo educacional de estimulo a
estudos e pesquisas cientificas na sua 4rea de atuacao.

O sistema normativo acaba de ganhar o refor¢o da Lei anticorrupgao.

3. AS IMPLICACOES DA LEI N. 12.846/2013 PARA A DEFESA DA CONCORRENCIA

Em janeiro de 2014 entrou em vigor a Lei n. 12.846/2013 (cognominada
de Lei anticorrupcao, o que adotamos neste artigo), tratando da disciplina das
relacdes entre empresas privadas e a administracao pablica no que tange a atos
de corrupcéo perpetrados por aquelas em detrimento dessa.

! O fendmeno da captura das agéncias reguladoras ocorre quando ha distorgao do interesse pu-

blico em favor do interesse privado, motivada pela enorme pressao do poder econémico das
empresas reguladas e de grupos de interesses. O fendmeno afeta aimparcialidade das agéncias
reguladoras (cf., a propdsito, Justem Filho, in O Direito das Agéncias Reguladoras Independen-
tes, Dialética, 2001, p.369-70). Compreende-se, no entanto, ser reduzida a distor¢ao no caso do
Cade, cujo poder nao inclui a elaboragao de normas e a atuagao se limita a reunido de provas e
ao sancionamento de condutas.

90 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



E inequivoco o objetivo do legislador ao implantar regime punitivo,
pautado na responsabilidade objetiva do empresario, capaz de combater os
agentes responsaveis pela corrupgdo. Tem por escopo evitar a apropriacao de
recursos publicos, desviados no mais das vezes de sua destinacao de atender
a politicas publicas e inolvidaveis interesses coletivos.

Trata-se de combate a corrupgao -- pratica disseminada sobretudo em
paises em desenvolvimento, que tem como caracteristica vicejar em verda-
deiro balcao de negdécios com dinheiro e interesses publicos.>

Observada essa realidade, a Lei n. 12.846/2013 tem como norte a repres-
sdo as empresas privadas que se valem de meios escusos para desenvolver
suas atividades e negécios. Traz importantes ferramentas de combate & cor-
rupgéo, destacando-se a firme responsabilizagdo civil e administrativa das pes-
soas juridicas em nome de quem os atos sdo praticados, seja contra a adminis-
tragdo publica nacional seja contra a administragao ptiblica estrangeira; nesse
ponto, a lei se adapta as varias convencoes internacionais acerca do tema.

Vale lembrar que até entao era problematica a imputacao de responsa-
bilidade a pessoa juridica. Concebida para recair sobre condutas culposas, era
indispensavel a identificagao do individuo (sécio, diretor, administrador ou
funcionario que tivesse concorrido ao menos culposamente para a verificacdo
do ato ilicito).

Sob o novo regime, ndo mais se cogita de responsabilidade com base na
culpa; a lei expressamente registra a imputagao da responsabilidade objetiva
da pessoa juridica, bastando que se verifique a conduta praticada pela pessoa
juridica — ato corruptor — sem, necessariamente, especificar qual individuo
— pessoa fisica — praticou referida conduta. Devera ainda ser demonstrado o
dano produzido ou o lucro obtido indevidamente e que entre a conduta e o
dano haja nexo de causa e efeito.

Ao prever a responsabilidade objetiva a razao da lei é punir quem se
beneficia da corrupgdo, no caso, a empresa, sem excluir a responsabilidade
pessoal dos dirigentes, administradores ou qualquer outra pessoa natural que
tenha participacao no ato ilicito, nos termos do art. 3% da Lei n. 12.846/13.

Assim, trés situagdes sdo possiveis: apenas a responsabilizacdo da pes-
soa juridica, objetivamente, pelos atos praticados em seu interesse ou beneficio
e que independe da responsabilizagdo individual de qualquer pessoa natural
— art. 22, c.c., art. 3%, §1% a responsabilizagdo conjunta da pessoa juridica, que

% Especula-se que no Brasil a corrupgio no setor publico movimenta anualmente de 50 a 84 bi-
lhoes de reais. Na andlise de Diogo de Figueiredo Neto, a corrupgao afeta a credibilidade da
gestdo publica, afasta investimentos internos e aumenta a desigualdade social, dentre outros
efeitos deletérios. “E a antitese da democracia e uma democracia corrompida nada mais é do que um
simulacro de justica social” (FREITAS, Rafael Véras e MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A
juridicidade da lei anticorrupgao — reflexdes e interpretagdes prospectivas. p.1.)
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respondera objetivamente, com pessoas naturais — respondera subjetiva —
que pratiquem os atos previstos na lei como atos de corrupcao — art. 32 caput;
e por fim, a responsabilidade pessoal e individual da pessoa natural — respon-
sabilidade subjetiva —, nos casos em que nao haja proveito em favor da em-
presa.

A Lei anticorrupgdo esta pautada em sélido arcabouco constitucional,
em particular nos principios que regem a administracdo puablica previstos no
caput do art. 37 da CF, com destaque para o principio da moralidade adminis-
trativa. Logo, os atos violadores destes principios, notadamente os atos de cor-
rupgao, se estenderao aos agentes privados que os realizem. Nao obstante, a
lei ao prever um rol de condutas tidas como “atos de corrupgao” (em grande
namero as ligadas ao procedimento licitatério) visa, em tltima analise, tutelar
a moralidade administrativa; em consonancia, pois, com os ditames constitu-
cionais aplicaveis a espécie.

Aspecto relevante trazido pela Lei n. 12.846/2013 diz respeito as sangoes
na esfera administrativa. O art. 62 impde duas sangoes: multa que varia de
0,1% a 20% do faturamento bruto e nunca inferior a vantagem auferida, e, nos
casos em que seja impossivel auferir o faturamento bruto, estabelece o mon-
tante da multa entre seis mil e sessenta milhoes de reais.

A outra sancdo € a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria
por atos de corrupgao, neste ponto insta destacar regulamentagao feita pelo
Estado de Sao Paulo, pelo Decreto n. 60.106/14 que dentre outras questdes, cria
um Cadastro Estadual de Empresas Punidas — CEEP — que reunir4 todas as
empresas punidas pelos 6rgaos estaduais competentes e mencionara as res-
pectivas sang¢oes cominadas, podendo, inclusive, ser instrumento apto a pro-
porcionar a publicagdo extraordinaria legalmente prevista.

E evidente que a segunda sancao esta de acordo com o principio da pu-
blicidade, entretanto, chama atengao a sancao de multa, sobretudo pelos valo-
res que podem ser aplicados nos casos de ndo se obter o faturamento bruto.
Espera-se que a administragdo publica ndo se exceda na aplicagdo de multa, de
forma que esta nao venha ganhar contornos arrecadatérios, nem tao pouco
inviabilize a atividade econdmica da empresa sancionada.

O que vem a baila é que se est4 diante de um procedimento administra-
tivo apurador de atos de corrupcédo. Ora, se ficar cabalmente demonstrado
que, a0 menos em tese, deve a empresa ser condenada no ambito administra-
tivo pelos ilicitos perpetrados, é instintivo que se cogite de corrupcao da auto-
ridade administrativa responsavel pela imposi¢ao da multa, mormente aten-
tando-se para a possibilidade de a reprimenda atingir a elevada cifra de ses-
senta milhoes de reais.

Diante da hipétese proposta, nitido o elevado poder sancionatério que
dispbe a autoridade administrativa competente, de forma que a lei que a priori
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tem o objetivo de combater a corrupcao poder-se-ia tornar em instrumento de
Corrupgao.

O legislador atentou-se para esta situacao e no art. 79 elaborou pardme-
tros para a fixacdo das sangOes, dentre eles destacam-se: a gravidade da infra-
¢do; a vantagem auferida; a consumacgdo ou nao da infragdo; os efeitos deleté-
rios produzidos; a situacdo econdmica do ofensor; a existéncia de mecanismos
internos de incentivo a denftincia de irregularidades bem como a aplicagao de
codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, este tiltimo meca-
nismo denominado de compliance e que seus parametros de avaliacdo serdo
estabelecidos em regulamento por decreto do Poder Executivo Federal que,
até a presente data, nédo foi editado, nem tao pouco ha regulamentagio pelo
decreto n. 60.106 do Estado de Sao Paulo que sequer menciona os mecanismos
de compliance.

Veja-se que o art. 72 da Lei anticorrupcao previa, na proposta original,
dentre os parametros de fixacdo das sang¢des no inciso X, “o grau de eventual
contribuicao da conduta de servidor ptblico para a ocorréncia do ato lesivo”;
essa importante motivacao foi vetada pela Presidente da Reptblica®.

Em que pesem os fundamentos do veto presidencial no sentido de nao
haver sentido valorar a pena aplicada levando-se em consideracdo o compor-
tamento do servidor publico, parece, data venia, ser absolutamente razoédvel e
até mesmo proporcional utilizar na dosimetria da multa o comportamento do
servidor como importante critério de motivagao para a autoridade sanciona-
dora competente. Ou seja: a aferi¢do da reprovabilidade da conduta propicia-
ria o alcance de justica em maior grau, evitando-se punigdes drasticas por pra-
ticas arraigadas no servigo publico, normalmente com a interferéncia de ter-
ceiros em lugar dos funcionarios (caso dos servigos de despachos alfandegé-
rios de mercadorias, em que a usual demora costuma ser abreviada por férmu-
las ndo absolutamente isentas, mas pouco condendveis nas circunstancias).

E evidente que nos setores ptiblicos em que a corrupgao esteja enraizada
o empresariado submete-se a realidade por ndo dispor de opgoes, a fim de se
manter no mercado. Essa cultura condenavel constitui um cancer mundial,
presente em maior ou menor grau em todos os servicos ptblicos conhecidos.
Por seu custo financeiro, onera-se o preco de produtos e servigos, saindo per-
dedora a sociedade local com a queda de investimentos de interesse geral pela
geracao de postos de trabalho e fonte de arrecadacao de tributos.

3 Colhe-se da justificativa de veto: “Tal como proposto, o dispositivo iguala indevidamente a par-
ticipagdo do servidor ptuiblico no ato praticado contra a administracdo a influéncia da vitima,
para os fins de dosimetria de penalidade. Nao ha sentido em valorar a penalidade que serd
aplicada a pessoa juridica infratora em razdo do comportamento do servidor publico que cola-
borou para a execugdo do ato lesivo a administracao publica” (Diario Oficial da Unido, secdo 1,
data 02/08/2013, p.7).
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Ante essa realidade, a punigao deveria vir acompanhada de instrumen-
tos facilitadores para uma nova politica de relacionamento entre os 6rgaos de
governo e as empresas privadas — preocupacao que parece nao ter havido na
edicao do diploma a que se alude.

4. ACORDO DE LENIENCIA: UM APARENTE CONFLITO DE LEIS

A Lei anticorrupgao, além de prever a responsabilidade civil e adminis-
trativa em sua vertente objetiva, traz em seus arts. 16 e 17 o instituto do acordo
de leniéncia. Nada mais é do que um acordo entre a pessoa juridica privada
com a administragao publica de modo que esta concedera alguns beneficios —
o principal deles é a diminuicdo do valor da multa — se aquela colaborar com
a apuragdo ou até mesmo trazer a tona um caso de corrupcao.

Prevé a lei que a autoridade méaxima de cada 6rgao publico — e o De-
creto n. 60.106/2014 especifica quais as autoridades competentes no estado de
Sao Paulo - podera celebrar acordo de leniéncia com pessoas juridicas respon-
saveis por atos de corrupcao e para tanto devera cumprir diversas exigéncias
que constarao do acordo.

Sao muitos os questionamentos sobre o tema e o primeiro deles é essen-
cialmente acerca da possibilidade de a administragao ptiblica “negociar” com
pessoas juridicas corruptoras, sobretudo, observada a indisponibilidade do in-
teresse publico.

Segundo a doutrina em matéria de direito administrativo, distingue-se
na atualidade o interesse ptiblico como sendo priméario ou secundério O inte-
resse publico primario é verdadeiramente a razao de ser da administracao pa-
blica, voltada a satisfagao da coletividade e que prevalece sobre o interesse par-
ticular, calcado no principio da supremacia e indisponibilidade do interesse
publico. Interesse publico secundério é aquele que se pauta nos interesses pa-
trimoniais da administragao publica; é disponivel, ante o argumento de que
pela consensualidade, na forma da lei e nas hipdteses nela previstas, faculta-
se ao poder pblico transigir com o particular. E preciso, porém, que esse seja
meio habil a conceder maior efetividade na tutela do interesse primdrio.*

Superada a legalidade do instituto da leniéncia é importante destacar
quais os requisitos exigidos pela nova lei. A principal obrigacao da empresa
para que seja acolhida a proposta de acordo é que a pessoa juridica admita sua
participagdo no esquema de corrupcao, e que coopere e colabore efetivamente

* Em decorréncia dos questionamentos acerca da possibilidade dos acordos de leniéncia, tem-se
lembrado que até mesmo em ambito penal é possivel a transagdo penal; logo, também seria
possivel transacionar em d&mbito administrativo.
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com as investigacOes e com o processo administrativo e seja a primeira a ma-
nifestar neste sentido, cessando desde logo sua participagdo no ilicito, e ainda,
que dessa colaboragao resulte na identificagdo dos demais envolvidos.

Dentre os requisitos legais para a concessao do acordo, defendem Diogo
de Figueiredo e Rafael Véras posicao pela inconstitucionalidade do inciso III
do §1° do art. 16 da Lei anticorrupcao. O dispositivo impde que a pessoa juri-
dica admita sua participagdo no ilicito e, segundo os juristas, semelhante dis-
posicédo viola principios superiores, como a Constituicdo Federal (art. 52, LXIII)
e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (art. 14, n. 3, letra “g”):
o direito ao siléncio é garantia individual fundamental inerente ao principio
da ndo-autoincriminagdo (direito de a pessoa ndo confessar sua prépria
culpa).’®

Para outros parece nao existir ofensa constitucional. Com base na desti-
nacado da protecdo constitucional, sustenta-se que os direitos e garantias indi-
viduais sao voltados as pessoas naturais, aos individuos, pessoas naturais. As-
sim, na ligao de Gomes Canotilho, “O processo de fundamentalizagao, consti-
tucionalizagdo e positivacdo dos direitos fundamentais colocou o individuo, a
pessoa, 0 homem, como centro da titularidade de direitos”®. Nao seriam, pois,
os direitos individuais destinados as pessoas juridicas.

Mas esse argumento se ressente de melhor anélise. Protecoes constitu-
cionais sdo extensiveis a pessoa juridica quando é da sua esséncia a garantia
de direitos passiveis de titularizar. E o caso da protegio ao nome, insignias e
titulos de estabelecimentos empresariais, e se reconhece a existéncia de moral
a ser resguardada (caso da simula n. 227 do STJ).

Outro argumento pela constitucionalidade do dispositivo extrai-se da
propria esséncia da Lei n. 12.846/2013. Ela nao trata da responsabilidade penal
a que se sujeitam as pessoas naturais, e sim da responsabilidade civil e admi-
nistrativa. Nessas descabe invocacao dos principios regentes do processo pe-
nal.

A titulo exemplificativo cita-se o 3° do art. 343 do Cédigo de Processo
Civil, que, ao se referir ao depoimento do réu, preceitua que a intimacao com
aadverténcia de que o ndo comparecimento ou recusa em depor faz presumir-
se confessados os fatos contra ele alegados. A despeito da conduta negativa
implicar prejuizo para seu préprio autor (o que em tese afrontaria o inc. LXIII
do art. 52 da CF), ndo se tem noticia de semelhante alegacdo em defesa da re-
cusa em depor. Até mesmo no processo trabalhista encontra aplicacao plena,
nao obstante o carater social da legislagdo do Trabalho.

® Cf. FREITAS, Rafael Véras e MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A juridicidade da lei anti-
corrupgao — reflexdes e interpretagdes prospectivas. p. 19.

¢ Cf. CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. 4. Ed.
Coimbra, Portugal: Almedina, 1997, p. 408
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E néo é s6; a propria Lei anticorrupgao é explicita no § 7° do art. 16 ao
dizer que “nédo importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investi-
gado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada”. Essa ressalva induz a ideia
do legislador de incentivar o acordo de leniéncia, sem que se torne uma arma-
dilha processual ao possivel firmatéario.

Aprovado o acordo de leniéncia, fica a pessoa juridica isenta da pena de
publicacao extraordinaria da decisao condenatéria. E podera desde entao re-
ceber incentivos, subsidios e empréstimos de orgaos ou entidades ptuiblicas e
também de institui¢oes financeiras. E ainda terd a pena de multa reduzida em
até 2/3 desde que repare integralmente o dano causado.

Insta observar, nesse ponto, que nas situagdes de auséncia de provas e
outros elementos indicativos da responsabilidade da infragdo, o mecanismo da
leniéncia adquire importancia por propiciar a obtengao de informagdes que
levem, de forma segura, a penalizacdo de empresas e empresdrios corruptores.
Nao obstante, vem sendo apontada uma falha comprometedora da Lei n.
12.846/2013: inexiste previsao legal de punicdo de pessoas naturais, uma vez
que a lei trata apenas das pessoas juridicas.

Argumenta-se, nesse sentido, que ndo haveria incentivo para as pessoas
fisicas envolvidas em atos de corrupgao, ja que a leniéncia nao surte efeitos
para os proprios delatores — executivos, administradores, sécios e funciona-
rios eventualmente dispostos a colaborar na identificacdo do sistema de cor-

21

rupgao. O acordo de leniéncia seria um verdadeiro “tiro no pé” desses.

Entendemos de modo algo diverso, eis que Lei n. 12.846/2013 néo esta
isolada no ordenamento juridico como instrumento de combate da corrupcao.
Pode e deve ser aplicada simultaneamente com a Lei n. 12.529/2011.

O art. 867 danova Lei do Cade diz da possibilidade de se realizar acordo
de leniéncia com pessoa fisica que realize atos lesivos a ordem econdmica, fa-
cultando-lhes mesmo o beneficio da extingao da acdo punitiva (benesse por
sinal ndo prevista na Lei n. 12.846/2013). Inserido no capitulo “Do programa
de leniéncia”, expressamente afirma a possibilidade de celebracao do acordo
de leniéncia por pessoa natural. E ndo ha que ser questionada a hermenéutica
nesse caso, visto que o novo diploma nao revogou, nem de forma expressa
nem técita, a Lei do Cade. A conjugacao possivel dos dois diplomas advém do
art. 22 e seu § 12 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: a lei

Reproduz-se o texto legal: “Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera
celebrar acordo de leniéncia, com a extin¢do da agdo punitiva da administracao publica ou a
reducao de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pes-
soas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacoes e o processo administrativo e que dessa colaboracao resulte:
(...)” (Grifo nosso).

96 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



continuara vigente até que outra a revogue, seja com ela incompativel ou
ainda, regule inteiramente a matéria.

Forgoso concluir que a Lei anticorrupcao nédo disp0ds acerca da possibili-
dade do acordo de leniéncia por pessoa natural e, ademais, nao revogou o art.
86 e pardgrafos da Lei do Cade. Dai, ante a vigéncia do dispositivo da Lei n.
12.529/2011, tem-se por admitido as pessoas fisicas a celebracdo de acordo de
leniéncia com os fins a que se destina, sem prejuizo da extingao da agdo puni-
tiva por parte da administracdo publica, beneficio que nédo favorece as pessoas
juridicas, por auséncia de semelhante disposigao na Lei n. 12.846/2013.

5. CONCLUSAO

Inevitavel que se conclua pela necessaria interpretacao teleoldgica da
legislacao aplicavel ao conjunto de pessoas juridicas que integra a forca eco-
nodmica da nagéo brasileira.

O legislador preocupou-se com a defesa da concorréncia, fato confir-
mado pelas recentes alteragdes legislativas, das quais se destaca a reestrutura-
¢ao do sistema brasileiro de defesa da concorréncia e do funcionamento do
Cade; agora a autarquia exerce trés importantes fungoes: preventiva, repres-
siva e educativa (Lei n. 12.529/2011). Dentre as repressivas, instituto que ga-
nhou destaque foram os acordos de leniéncia. Segundo dados do préprio
Cade, tendo como seu marco inicial o ano de 2003, em 2013 ja se contavam
mais de 25 acordos assinados com empresarios investigados.

Neste interim, mais uma novidade vem a tona com o advento da Lei n.
12.846/2013; trata especificamente de atos de corrupgdo perpetrados por pes-
soas juridicas.

Ante as inovagdes trazidas destacam-se a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas e os acordos de leniéncia, com seus pressupostos e requisitos,
as sangoes, as atenuantes derivadas da composigao do acordo e a problematica
aplicacdo deste instituto as pessoas naturais. Dentre os requisitos, aparece a
possivel inconstitucionalidade do art. 16, § 12, 11, da Lei n. 12.846/2013. Diante
de melhor andlise, no entanto, vé-se que carece de amparo juridico, mormente
pela inaplicabilidade dos principios regentes do processo penal ao processo
civil e administrativo, uma vez que a lei foi peremptoria ao abordar exclusiva-
mente esses dois dmbitos, sem inovar quanto ao carater penal das condutas
consideradas.

As sangoes elencadas na Lei anticorrupcao merecem cauteloso estudo,
sobretudo por se tratar de apuracdo de atos de corrupgao que implicam sérios
e graves efeitos sociais e econdmicos, refletindo negativamente no desenvol-
vimento econdmico do paifs. Observada a fragilidade da questdo conclui-se
que a autoridade administrativa competente estd imbuida de elevado poder
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sancionador de modo que a lei direcionada ao combate da corrupgao pode se
tornar instrumento para seu combate.

Atento a essa questao, o legislador norteia a aplicagao da lei para que se
chegue ao quantum da sancdo sem exageros e, por outro lado, sem abranda-
mento desarrazoado da multa. Lamenta-se quanto ao veto ao inciso X do art.
72 da Lei n. 12.846/2013; se mantido o dispositivo, seria de grande valia para a
fixagao adequada e proporcional da sangéo.

Por meio de analise sisteméatica das normas que compde verdadeiro mi-
crossistema de combate a corrupgéo, chega-se a conclusao de que o acordo de
leniéncia é extensivel as pessoas naturais por expressa disposi¢gao na n. 12.529/
2011; a possibilidade est4 prevista de modo taxativo, bem como os requisitos
para que as pessoas fisicas facam jus a celebragdo do acordo, resolvendo-se
assim a tormentosa questao.

REFERENCIAS

Associacdo Comercial e Empresarial de Minas. Disponivel em: http://
www.acminas.com.br/_uploads/_conselho/lei-12.846---lei-anticorrupcao.pdf
Acesso em: 06/06/2014.

BRASIL. Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil. Promulgada em 5
de outubro de 1988.

. Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011. Publicada no Diario Oficial da
Uniao no dia 02 dez. 2011.

. Lei 12.846 de 12 de agosto de 2013. Publicada no Diario Oficial da
Unido no dia 02 ago. 2013.

FREITAS, Rafael Véras; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A
juridicidade da lei anticorrupcao — reflexdes e interpretagdes prospectivas.
Férum administrativo, n.156, fev/14.

JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes.
Sao Paulo: Dialética, 2002.

MATIAS, José Pereira. Politicas de defesa da concorréncia e de regulacao
econdmica: as deficiéncias do sistema brasileiro de defesa da concorréncia.
Revista de administragdo contemporénea, abr/jun, ano/vol. 10, n. 02.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011.

MORENO, Natélia de. Defesa de conduta regulada em procedimento
antitruste: a interface entre agéncias reguladoras e autoridades da
concorréncia. Publicacoes CEDIPRE online, Coimbra, n. 15, abr. 2013.

98 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



Disponivel em: <http:/www.cedipre.fd.uc.pt/pdfs/online/public_15.pdf>.
Acesso em: 25 maio 2014.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. Ed. 24. Sdo Paulo:
Atlas. 2011.

* Recebido em 15 fev. 2016.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 99



