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RESUMO

Os crimes contra a ordem econdmica causam impacto no mercado econdmico, pois
impedem a concorréncia, permitem que empresas deixem de existir e dificultam o
aprimoramento de produtos. O Brasil, assim como outros paises, tem travado uma
luta no intuito de garantir o equilibrio econdmico, proteger a propriedade dentro da
sua funcgéo social e resguardar as relacdes de consumo. Nesse arrimo, em que se
torna indispensavel a intervencdo do Estado, eis que surge a lei n° 12.529/2011,
apresentando um instituto novo, transplantado do sistema norte-americano, o qual
prevé um tratamento mais brando para os envolvidos em crimes e que estejam
dispostos a colaborar com as investigacdes — o denominado acordo de leniéncia.
Entretanto, o legislador patrio ndo adaptou a sua aplicacdo ao ordenamento juridico
brasileiro, criando conflitos entre a lei infraconstitucional supracitada, a constituicéo e
0 codigo de processo penal. Essa desarmonia entre as leis que tratam sobre o
Programa de Leniéncia gera um impasse entre o oferecimento ou ndo da dendncia,
papel do Ministério Publico, nestes casos. Neste trabalho, partiu-se dos elementos
presentes no acordo de leniéncia que apresentam contraposicdo a acao penal,
visando a andlise da supremacia constitucional diante de um quadro de conflitos de
normas, bem como da extin¢cdo de punibilidade por 6rgdo administrativo e o papel do
autor da acao penal, face as mudancas apresentadas pela aludida lei e, com isso,
compreender a inseguranca juridica em razdo da aplicabilidade dos beneficios do
acordo de leniéncia. O estudo em tela apresenta as divergéncias doutrinarias entre
duas vertentes. Uma diz que o acordo podera ser decretado sem, com isso, implicar
em mitigacdo da indisponibilidade. Por outro lado, ha outra vertente que acredita que
o Ministério Publico devera oferecer a denuncia, pois essa € indisponivel.
Apresentada uma pesquisa qualitativa, pois a discussdo do tema ndo se encerra
nestas paginas, utilizou-se de método comparativo das divergéncias e harmonias
doutrinarias. Portanto, H4 uma imprescindivel necessidade de aprimoramento e
adequacao para a garantia da seguranca juridica e, com isso, assegurar os efeitos

desejados e necessarios.

Palavras-chave: Acordo de Leniéncia. Ordem Econdmica. A¢ao penal.



ABSTRACT

Crimes against the economic order have an impact on the economic market, as they
impede competition and allow companies to cease to exist, and make it difficult to
improve products. Brazil, as well as other countries, has fought a struggle to ensure
economic equilibrium. To protect property within its social function and consumer
relations, it becomes indispensable the intervention of the State. Law 12529/2011,
presenting a new institute transplanted from the North American system, provides for
a milder treatment for those involved who collaborate in the investigations, known as
Leniency Agreement. However, the Brazilian legislature did not adapt its application
to the Brazilian legal system, creating conflicts between infraconstitutional laws, the
constitution and the code of criminal procedure. This disharmony presented by laws
dealing with the Leniency Program creates a deadlock between whether or not to file
a complaint and the role of the Public Prosecutor in these cases. In this work, we
started with the Leniency Agreement elements, which oppose to the Criminal Action,
directed through guiding questions, aiming at the analysis of constitutional
supremacy, faced with a conflict of norms, as well as the extinction of punishability by
an administrative body, and the role of the author of the criminal action in face of the
changes presented by the aforementioned law, and with that, to understand the legal
uncertainty due to the applicability of the Leniency Agreement benefits. The on-
screen study presents doctrinal divergences between two strands: one says that the
agreement may be enacted without, therefore, implying a mitigation of unavailability,
another that believes that the Public Prosecutor's Office should offer the Complaint,
since it is unavailable. Having presented a qualitative research, since the discussion
of the theme does not end in these pages, the comparative method of divergences
and doctrinal harmonies was used. Therefore, there is an essential need for
improvement and adequacy to ensure legal security and to present the desired and

necessary effects.

Keywords: Leniency Agreement. Economic Order. Criminal proceedings.
Prosecution.
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1 INTRODUCAO

A interferéncia do Estado na economia passou por dois momentos
historicos: o primeiro, da figura de um Estado que ndo intervinha na economia,
valendo para regular a atividade econ6mica apenas a lei da “oferta e da procura”; e
0 segundo momento, em que o Estado passa a intervir na economia somente em
casos excepcionais de relevancia publica e de seguranca nacional, regulamentada
essa interferéncia por dispositivos esparsos, 0s quais autorizam a atuacao do ente
estatal como fiscalizador e regulador, passando agora a contar com a protecéo do
direito positivado (Lei n° 8.884/1994).

Porém, a Constituicdo de 1988 trouxe consigo um binémio fundamental para
a atividade econdmica — a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa —,
estimulando assim a concorréncia, podendo ser criada qualquer atividade nesse
setor, desde que licita, sem intervencionismo dos entes estatais. Optou-se, com
isso, pelo liberalismo econémico, no entanto, consagrando interesses publicos como

estruturantes da economia. E o caso da reducéo das desigualdades.

A ordem econdmica passa, assim, a ser norteada pela livre iniciativa, tendo
como fim assegurar a todos uma existéncia digna. Este € o principio fundamental, o
qual permite a livre criacdo e exploracdo de atividade econbmica, desde que seja
licita. Contudo, as atividades podem sofrer restrices, quando previstas em lei. A
livre concorréncia, também de grande importancia, decorre do principio anterior,
sendo que as atividades econdmicas de livre criacao e exploragdo devem respeitar o
regime de competicdo aberta, ndo podendo haver qualquer atitude que dificulte o
exercicio da competitividade, pois, caso contrario, legitima-se a interferéncia estatal
na economia. O Estado deverd, portanto, criar mecanismos para atuar, de forma a
manter o interesse publico e o equilibrio social, protegendo direitos e a propriedade

privada, tomando por base o principio da livre iniciativa e a livre concorréncia.

Entretanto, diante da impossibilidade de protecdo desses direitos somente
atraves de investigacdes, hajam vista um quadro de prejuizos econdémicos, com a
criagdo de cartéis, e a impossibilidade de se descobrir autoria e materialidade de
crimes contra a ordem econdmica, fez-se necesséaria a importacdo de institutos

auxiliares, os quais apresentaram bons resultados em outros paises. E caso do
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Acordo de Leniéncia, importado dos Estados Unidos, mas sem os devidos ajustes
para que este se adéque ao ordenamento juridico brasileiro, gerando um conflito

entre a lei n°® 12.529/11, o Codigo de Processo Penal e Constituicdo Federal.

Diante desse cenério, € essencial apontar as incompatibilidades da lei n°
12.529/11, em relacdo a Acdo Penal, defrontando-se com o questionamento: quais
elementos previstos no Acordo de Leniéncia manifestam contraposicdo a

Constituicao?

Torna-se necessario, para a elucidacdo da problematica apresentada, o

direcionamento de algumas questdes:

a) Como se deu a receptividade da legislacéo brasileira face ao Acordo de

Leniéncia?
b) H& possibilidade de extingdo de punibilidade por 6rgdo administrativo?

c) Qual o papel do Ministério Publico no Acordo de Leniéncia, enquanto

autor da Acéo Penal, bem como, do judiciario?
d) Qual ainseguranca gerada com a aplicacdo dos beneficios do acordo?

A pesquisa em tela apresenta tema atual, presente na midia nacional por
conta de inUmeros escandalos de corrupcdo em empresas instaladas no pais e,
nesse aspecto, relevante, pois se trata de instituto recente e inovador no
ordenamento juridico brasileiro, fazendo frente aos problemas atuais, que exigem
solugcbes complexas. Saliente-se, ainda, a importancia de estimular a
interdisciplinaridade, posto que através do instituto da leniéncia visualiza-se um
campo abrangente de areas do Direito, a saber, Administrativo, Penal, Constitucional

e Econdbmico, onde se observa um conflito entre normas.

A relevancia do tema se d& tanto por suas inovac¢des no ordenamento
juridico brasileiro como pela caréncia de obras especificas sobre a matéria, o que
demanda a necessidade de estudar o conteddo através de doutrinadores

renomados, com o intuito de enriquecer o debate académico.

Assim, € justificavel a pesquisa, uma vez que o estudo permite compreender
melhor o Acordo de Leniéncia, analisando binbmio necessidade de combate aos

crimes contra a ordem econémica versus manutencdo da seguranca juridica, bem
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como as relacbes entre a Constituicdo Federal e o Cddigo de Processo Penal,
conflitos e divergéncias entre doutrinadores e jurisprudéncia. Trata-se, portanto, de
um instituto relevante e j& aplicado no Brasil, porém, sem as adaptactes
necessérias, sendo imperioso promover estudos para que se possa aprofundar o

tema.

A importancia se da ainda pelo fato de se tratar de direitos constitucionais
como propriedade, dentro da sua funcdo social, e protecdo a livre iniciativa e as
relacbes de trabalho e de consumo. Sabe-se que ao se fechar uma pequena
empresa, por impossibilidade de suportar a concorréncia desleal, gera-se
desemprego. A propriedade ndo consegue ser protegida, pois necessita assegurar o
pagamento aos credores, e as relacdes de consumo passam a ser prejudicadas
devido a fixagdo de pregos ndo ideais ao mercado. O Acordo langa a sociedade uma
forma de protecdo a todas essas relacdes, podendo desarticular grupos que
prejudicam a concorréncia e causam desequilibrio a economia, sem as demoradas
investigagdes, que por si s6 ndo conseguiriam atingir o fim desejado — determinar
autoria e materialidade dos crimes econémicos. A finalidade é contribuir, através do
presente estudo, para melhoria da norma e respectiva seguranca juridica quanto a
sua aplicabilidade, e, com isso, garantir que a sociedade possa colher os frutos

benéficos do Acordo de Leniéncia.

Com isso, torna-se importante verificar quais elementos previstos no Acordo
de Leniéncia manifestam contraposicdo a Constituicdo. Além disso, surgem

elementos correlatos que merecem analise, como:

o Analisar a receptividade do Acordo de Leniéncia pela legislacdo

brasileira;
o Verificar a extingdo de punibilidade por 6érgdo administrativo;

. Verificar o papel do Ministério Publico no Acordo de Leniéncia

enquanto autor da Acéo Penal;

o Entender a inseguranca juridica em razdo da aplicabilidade dos

beneficios do Acordo de Leniéncia.
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No intuito de atingir os objetivos almejados, sera utilizada como base a
pesquisa bibliogréafica, valendo-se do método dialético, considerando que a pesquisa
€ continua e o entendimento sobre o assunto é apenas ilustrativo, pois ndo se
encerra nestas paginas, havendo necessidade de leituras exaustivas para uma
melhor compreensdo da interpretacdo e aplicabilidade e do atual dispositivo. A
presente pesquisa € qualitativa, confrontando as diversas visdes de doutrinadores
sobre o0 assunto, bem como analisando o instituto face ao ordenamento juridico

brasileiro e o entendimento jurisprudencial.

Utilizando o método comparativo, objetiva-se, pelo estudo das doutrinas, a
analise de conflitos e harmonias entre os diferentes autores e, concomitantemente,
da jurisprudéncia atual a respeito do tema, fazendo um contraponto entre o instituto

e o ordenamento juridico brasileiro.
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2 NOCOES SOBRE O PROGRAMA DE LENIENCIA

Tanto os crimes contra a economia quanto 0s crimes contra a Administracao
Publica causam grandes prejuizos, pois envolvem um investimento alto nas
investigacdes, perdas significativas para os cofres publicos e para o mercado
investidor, faléncia de empresas, desemprego, dentre outros. Devido ao fato de
serem problemas internacionais, potencializados pelo fenémeno da globalizagéo, o
Brasil participou de diversas conveng¢des no intuito de criar mecanismos de combate
a corrupcdo, como € o caso da Convencdo Interamericana contra a Corrupcao.
Dessas convencges, surgiu entdo a necessidade de o Estado criar mecanismos para
atuar de forma a manter o equilibrio econdémico, o interesse publico e a propriedade
privada. Porém, diante da impossibilidade de protecdo desses direitos somente

através de investigacoes, eis que surge o Acordo de Leniéncia.

2.1 Conceito e objetivo

O acordo de leniéncia € um instituto novo, o qual nasce da necessidade de
combater crimes como corrupcdo e formacdo de cartéis, aprimorando as
investigacdes para se chegar aos autores do crime, posto que, sem a colaboragéo
dos envolvidos, seria dificil, ou mesmo impossivel, a responsabilizagdo. Por assim
dizer, acerca da elucidacdo dos crimes contra a ordem econdmica: “sao delitos de
dificil persecucéo e posterior punicdo, mesmo com o uso de medidas modernas de
investigacdo, como as inspecdes feitas em empresas por 6rgaos antitrustes, devido
ao seu carater sigiloso e clandestino. ” (BEUCHAMP; LAMY, 2014, p. 47).

O acordo de leniéncia, “primo” da delagdo premiada, surge com esse intuito
de facilitar as investigacfes, através do apoio dos préprios participantes do ilicito,
por meio de incentivos a denuncia. E entendido por muitos doutrinadores como uma
conduta que busca abrandar, tratar com mansidao, aqueles que reconhecem a sua
participacdo delitiva e colaboram para a identificacdo dos coautores, o que pode
gerar a mitigacao da pena. Sales e Bannwart (2015) apresentam, em seu artigo, um

consistente conceito sobre a leniéncia, como visto:
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O acordo de leniéncia, é a confissdo do acusado jungida com
colaboracdo com os 6rgdos investigatérios para a identificagdo dos
demais participantes do ato ilicito e elucidacao dos fatos e, por isso,
recebe beneficios pela contribuicdo (Sales e Bannwart Junior, 2015,
p.34).
Esse modelo visa resguardar o Estado a fim de identificar e responsabilizar a
pessoa juridica pelos danos causados, ao invés de passar anos investigando, sem

gue sejam alcancados os objetivos almejados.

No mesmo sentido, o acordo de leniéncia pode ser entendido como um
pacto realizado pelo infrator de forma voluntéria, visando colaborar com as
investigacbes em troca de beneficios, como diminuicdo ou extincdo das penas que
seriam aplicadas. Nesse sentido, conceitua Thiago Marrara: “ajuste que entre certo
ente estatal e um infrator confesso pelo qual o primeiro recebe a colaboracao
probatéria do segundo em troca da suavizacdo da punicdo ou mesmo da sua
extingdo’ (MARRARA, 2015, p. 332).

O referido acordo, como bem leciona Fonseca (2007, p.6), “[...] consiste em
acordo firmado entre uma pessoa fisica ou pessoa juridica coautora de uma infracao
a ordem econdbmica e a Unido Federal, intermediado pela Secretaria de Direito
Econdémico (SDE)".

Alguns doutrinadores comparam o acordo de leniéncia a delacdo premiada.
E o caso de FIDALGO E CANETTI (2015, p.267), que apresentam esse instituto
como espécie da delacao premiada, devido a similitude com a leniéncia. Ela passa a
se aproximar da delacdo, jA que, em troca de beneficios nas penas que seriam
aplicadas, hd uma contribuicho com as investigacdes. Entretanto, o acordo
apresenta alguns critérios para que a pena seja abrandada, como ser o primeiro a
noticiar ou vir a trazer elementos novos para a investigacdo. Caso nao seja
enquadrado em nenhum dos critérios, 0 mesmo sera beneficiado pela leniéncia plus,
ou seja, podera ele confessar a participacdo em outra infragdo de que nao se tem
noticia e ser beneficiado por esta. Além de ser o primeiro apresentar, as provas

inéditas devem ser suficientes para a descoberta do esquema.
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2.2 Evolucéo Histoérica

O Estado liberalista apregoava a néo interferéncia na economia, por haver o
entendimento de que as relagbes econdmicas se autorregulavam. O
intervencionismo minimo ocupava-se apenas em manter o equilibrio entre o
possuidor dos meios de producdo e o consumidor (“Lei da oferta e da procura”).
Porém, aquelas empresas mais fortes economicamente acabavam ditando as
regras, formando verdadeiros monopdlios e oligopolios, manipulando a forca de
trabalho e os consumidores, dificultando a coexisténcia de algumas empresas, as
quais deixavam de existir por ndo apresentarem condicdes de concorrerem em
igualdade. Surgiu assim a necessidade de criagdo, por parte do Estado, de
mecanismos interventivos na economia. Alex Muniz (BARRETO, 2015) aduz que o

liberalismo apresenta uma igualdade meramente formal, como pode ser visto:

[...] o liberalismo econémico, com a ideologia de uma liberdade e
igualdade meramente formais, considerando todas as empresas
como de igual propor¢cdo e capacidade, fez surgir o fenbmeno da
concentracdo de riqueza, forgando um regramento minimo do
mercado para impedir a eliminacdo das empresas mais fracas
(BARRETO, 2015, p. 592).

Sobre essa necessidade de interferéncia Estatal, citado autor assevera que:

A intervencdo do Estado no dominio econdmico pode ser
conceituada como o conjunto de atividades exercidas pelo Poder
Pudblico, voltadas ao controle, a fiscalizacdo, ao incentivo, ao
planejamento e a execucao de medidas incidentes sobre a economia
e as empresas atuantes no mercado nacional (BARRETO, 2015, p.
602).

A Constituicdo apresenta, no titulo “Da Ordem Econdmica e Financeira”,
alguns principios norteadores desse intervencionismo, dentre os quais, o da livre
iniciativa, estabelecendo uma liberdade para criagdo e exploragdo de atividades
econbmicas, independente de autorizacdo dos Orgados publicos. Porém, a
necessidade de intervencado estatal se justifica com o fim de proteger a propriedade,
as relacbes de consumo e trabalhistas. Ndo se pode analisar o dominio econémico
de forma dissociada da dignidade e da justica social, razdo pela qual se faz

necessario tal intervencionismo.
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A protecdo a propriedade, neste caso, segundo GRAU (2015), “ndo se
encontra vinculada a sua funcéo social, mas em sua funcao individual e instrumento
capaz de garantir a subsisténcia familiar, a dignidade humana”. Seus abusos
encontram limitacdo por parte do Estado. A propriedade, ainda segundo o autor, é
elemento que se insere no processo produtivo, que converge em feixe de outros
interesses que concorrem com aqueles do proprietario, limitando o seu interesse,
devido a necessidade de protecdo das relacdes de trabalho e consumo, garantindo a
dignidade. O Estado passa, entdo, a intervir, no intuito de proteger essas relacoes.

A livre iniciativa, ao nortear a atividade econémica, limita o Ato do Estado a
lei, ou seja, o Estado s6 podera atuar diante da previsdo legal. E o caso do
estabelecimento de condutas desleais de concorréncia, infragdo que, caso
configurada, motiva a aplicacdo de sancbes. Em outras palavras quando resta
caracterizada violacdo a livre concorréncia, a atuacao intervencionista estatal se
impde. Nesse sentido, esclarece Alex Muniz (2015, p.598): “Caracterizam violagao a
livre concorréncia: o abuso do poder econdmico e a concorréncia desleal. Ambas

ensejam a intervencao de érgaos estatais e a aplicagdo de sangdes”.

Compete ainda ao poder publico, a fim de propiciar igualdade e proteger a
propriedade, a atuacdo preventiva, no intuito de impedir algumas préaticas que
prejudiquem a livre concorréncia, a livre iniciativa e o dominio do mercado por parte

de grupos de empresarios (criacdo de cartéis, por exemplo).

Surge, nesse histérico de intervencionismo, a necessidade de o Estado criar
institutos mais eficazes no combate aos crimes contra a ordem econdmica,
aprimorando as investigacbes para, com isso, chegar aos autores de crimes
complexos e de dificil apuracdo, como o crime de formacao de cartéis. O mecanismo

novo criado com esse intuito € o Acordo de Leniéncia.

O Instituto de Leniéncia tem sua origem no ordenamento juridico norte-

americano, conforme posto por Silveira (2014):

Na realidade, o instituto remonta a origens estadunidenses, em
especial o Leniency Program, de 1978, instituido pelo Departamento
de justica, visando a concessdo de anistia em troca de informacdes
dadas pelo primeiro proponente a delatar o conluio a autoridade
antitrustes (SILVEIRA, 2014, p. 575).
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Como visto, o Acordo de Leniéncia surge dentro de um contexto de protecao
a economia, sendo voltado inicialmente ao combate dos crimes de formacdo de
cartel, evoluindo mais tarde para outras modalidades (crimes licitatérios e
corrupgdo). Essas ultimas vertentes resultaram da necessidade de dar cumprimento
a tratados e convencdes firmados pelo Brasil no combate aos crimes de corrupcao.
Entretanto, em sendo uma ferramenta que tem sua origem em outro pais, o Acordo
de Leniéncia requer varios ajustes para que se coadune com ordenamento juridico
brasileiro. Sua pretenséo é a defesa da empresa como ente social, em decorréncia
do principio constitucional da protecdo a propriedade, conforme dispde Martins
(2016, p.7): “A Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 170, lll, tutela e determina
que a ordem econbmica deve fundar e observar, dentre outros principios, o da

funcao social da propriedade [...]".

7

Como visto, o acordo de leniéncia insculpido na lei n° 12.529/2011 é
resultado de um processo histérico de combate aos trustes, necessitando de

adaptacdes as peculiaridades nacionais.
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3 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO DE 1988

A instauracdo de uma nova ordem advém de um rompimento com o
liberalismo estatal para a adogcdo de uma posicao intervencionista. De acordo com
Eros Grau (2015, p. 63), esse paradigma significaria “a defesa da ordem no campo
das relacbes sociais e de sua regulacdo, envolvendo uma preferéncia pela
manutencdo de situagdes ja instaladas”. Assim, a sua passagem envolveu

mudancas significativas, marcadas pela regulamentacéao da ordem liberal.

Sendo a ordem econdmica produto das transformacdes sociais, ela passa a
ser considerada como parte da ordem juridica, de tal modo que toda ordem juridica
€ social, posto que voltada para o ordenamento da sociedade, ndo se podendo

tomar a ordem econémica como apenas um conjunto de principios.

Destarte, a ordem juridica engloba a atividade econdmica, esta sendo
regida por “conjunto de regras que institucionaliza uma determinada ordem” (GRAU,
2015, p.70) podendo, portanto, ser conceituada como conjunto de normas que
buscam organizar a dinamica das relagcbes economicas, sem se olvidar dos
principios, 0s quais sao necessarios para o estabelecimento de diretrizes de atuacéo

do Estado na vida dos particulares.

Apesar de apresentarmos uma Constituicdo dentro de um contexto
capitalista neoliberal, ndo ha plena liberdade de atuacdo, devido a necessidade de
interferéncia estatal para coibir os abusos e preservar a livre concorréncia. Portanto,
ndo seguimos o modelo liberal puro. E nesse sentido que Eros Grau (2015, p.187)
afirma que “a ordem econdémica na Constituicdo de 1988 contempla a economia de
mercado, distanciada, porém do modelo liberal puro e ajustada ao modelo
neoliberal”. Sendo a liberdade admitida, mas dentro de uma limitacdo social e das

demais diretrizes da economia de mercado.

A justica social, primado da ordem econbmica e social, encerra um
compromisso com a dignidade da pessoa humana, que perpassa sobre as melhorias
das condicOes sociais, dentre as quais a erradicacdo da pobreza e a reducdo das

desigualdades, buscando a harmonia em todo o pais. Além da justica social, a
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ordem econdmica apresenta outros principios: a soberania nacional, a livre iniciativa

e a funcéo social do trabalho.

A ordem econdmica, no ramo do Direito Constitucional, seria a atuacéo do
Estado com a permissao concedida pela Lei, permitindo ao particular atuar na
economia dentro de limitacbes, podendo ainda o Estado, além de agir como
fiscalizador da atividade, atuar em suas atividades. Essas duas atividades sdo bem

delineadas por Celso Antonio Bandeira de Melo:

[...] a constituicdo estabeleceu uma grande divisdo: de um lado,
atividades que séo de algcada dos patrticulares — as econémicas; e, de
outro, atividades de algada do Estado, logo, implicitamente
qualificadas como juridicamente ndo econdmicas — 0S Servicos
publicos. De par com elas, contemplou, ainda, atividades que podem
ser da alcada de uns ou de outro. (MELO, 2016, p.822)

Portanto, as atividades econdmicas exercidas pela administracdo publica
apresentam carater excepcional, ja que sdo ramos onde o particular ndo atua por
envolverem seguranca nacional e relevancia do interesse publico. Em contrapartida,
0S servicos publicos s6 podem ser desempenhados por particulares se o Estado

permitir, através de autorizacdo ou concessao.

A Magna Carta de 1988 apresenta alguns principios que justificam a atuacao
do Estado na ordem econOmica. Ao se tratar sobre os valores sociais, estdo
insculpidos a valorizagcdo do trabalho e a reducdo das desigualdades, objetivos
principais da Republica Federativa do Brasil. Segundo a prépria Constituicdo, o fim
almejado se encerra em uma vida digna, através da justica social. Para tanto, faz-se

necessario construir uma economia equilibrada, estabelecendo igualdades.

Dentre essas diretrizes, a que se reveste de maior relevancia para este
trabalho é a da livre concorréncia, juntamente com o principio da livre iniciativa,
segundo o qual é permitido ao particular o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica licita, sem que para iSSO seja nhecesséria autorizacdo. A livre
concorréncia representa a possibilidade de protecdo do mercado das fixacdes
abusivas de preco das mercadorias e dos servi¢os. Essas praticas abusivas geram a

necessidade de o Estado agir de forma protetiva e preventiva para tornar os efeitos
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do monopdlio menos drasticos para a economia, protegendo os dois sujeitos da

relacdo de consumo, fornecedor e consumidor.

Outros principios importantes para o presente estudo seriam os valores da
livre iniciativa e do trabalho humano, basilares da ordem, como pode ser visto

guando a Constituicdo apresenta os fundamentos da Republica Federativa do Brasil:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniédo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
Il - a dignidade da pessoa humana,;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

N&do héa hierarquia entre 0s principios expostos, mas, por estarem
insculpidos em rol de fundamentos, compete ao Estado disponibilizar meios para o
seu cumprimento. Sendo esses principios uma garantia, deve o Estado promover
sua materializacdo, de forma a resguardar o individuo, compreendendo-se que
qualquer pratica fora desses preceitos e normas serd considerada inconstitucional.

Nesse sentido:

O Direito ndo descreve situacdes ou fatos sendo para a eles atribuir
consequéncias juridicas. Por isso o texto do art. 170 ndo afirma que
a ordem econ6mica esté fundada na valorizagédo do trabalho humano
e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme ditames da justica social , sendo que ela deve estar, vale
dizer, tem necessariamente estar - fundada na valorizagcdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, e deve ter - vale dizer, tem de
necessariamente ter - por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme ditames da justica social. A perfeita compreensdo dessa
obviedade é essencial, na medida em que informara a plena
compreensdo de que qualquer pratica econdmica (mundo do ser)
incompativel com a valorizagdo do trabalho humano e com a livre
iniciativa, ou que conflite com a existéncia digna de todos, conforme
ditames da justica social, serd adversa a ordem constitucional (Grau,
ERQOS, 2015, p. 193).

A importancia do arcabouco principiolégico deve-se, em ultima analise, ao
fato de haver uma referéncia ao direito fundamental da dignidade da pessoa
humana. Previsto como fundamento da Republica Federativa e como finalidade da

ordem econdmica, trata-se de um direito necessario a existéncia do ser humano,
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sendo complementar a outros principios. Os principios sdo, sem duvida, essenciais
para nortear a atividade econbmica, pois sO6 ha livre iniciativa e valorizacdo do

trabalho humano se for respeitada, como consequéncia, a dignidade humana.

3.1 A livre concorréncia e o abuso do poder econdémico

O artigo 170 da Constituicdo encerra um dever do Estado de reprimir
condutas que constituam abuso do poder econdmico, dominacdo do mercado,
eliminacdo da concorréncia e aumento arbitrario do lucro, por serem préaticas lesivas
aos direitos do consumidor, bem como aos principios e objetivos estabelecidos pela
Constituicdo. Dentre esses principios, encontramos o da livre concorréncia, o qual
protege outros direitos constitucionais, como o da propriedade privada e o direito do

consumidor.

A lei 12.529/2011 surge no intuito de proteger a economia dessas praticas
abusivas, instituindo para esse fim o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), uma autarquia federal vinculada ao ministério da justica, com a funcéo
de investigar e julgar infragbes & ordem econ6mica, as quais estao previstas no art.

36 da mesma lei:

Art. 36. Constituem infracéo da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;
Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

O CADE, através de seu plenario, decide sobre as infragbes a ordem
econbmica, aplicando penalidades mediante ato discricionario, podendo ainda
estabelecer acordo com pessoas fisicas ou juridicas, com a finalidade de fazer
cessar a conduta, em troca de beneficios, como a extingdo da punibilidade, assim
como a reducéo da pena de 1/3 a 2/3. Para isso, sera necessario o preenchimento

dos seguintes requisitos:
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Art. 86 [...]

8§ 12 O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser
celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

| - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragao
noticiada ou sob investigacao;

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

Il - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para
assegurar a condenacdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da
propositura do acordo; e

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

§ 2¢ Com relacdo as pessoas fisicas, elas poderdo celebrar acordos de

leniéncia desde que cumpridos os requisitos Il, lll e IV do § 12deste artigo.
No entanto, quanto aos crimes contra a ordem econdmica tipificados pela lei
8.137/1990, assim como demais crimes relacionados a préatica de cartéis, como 0s
previstos na lei 8.666/1993, a celebracdo de acordo de leniéncia determina a
suspensao do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia

com relacéo ao agente beneficiario da leniéncia.

Muito embora a intencdo do legislador tenha sido de bom alvitre, qual seja,
desestimular as praticas econbmicas predatorias e, de outra banda, fazer
concessdes agueles que voluntariamente contribuam com a persecucao punitiva,
observam-se algumas incongruéncias quanto a aplicabilidade dos institutos legais,

como se vera adiante.
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4 A LEI DE LENIENCIA
4.1 Disposigbes Gerais

A Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011, em vigor apos 180 (cento e
oitenta) dias de sua publicacdo oficial, tem o0 escopo de estruturar o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, dispor sobre a prevencdo e repressdo as
infragbes contra a ordem econdmica, promover alteracdes legislativas correlatas,

dentre outras providéncias.

Referida lei esta orientada pelos principios da liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao
ao abuso do poder econémico, todos de indole constitucional, sendo considerada a

coletividade como titular dos bens juridicos ora tutelados.

Acerca do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC —, este é
formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdomica (CADE) e pela
Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda. O CADE é
uma autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica, com jurisdicdo em todo o

territério nacional.

Acerca das funcfes do CADE, esclarece o Guia Pratico do CADE:

O CADE é a ultima e Unica instancia, na esfera administrativa, responsavel
pela deciséo final sobre matéria concorrencial. Assim, apos receber os
pareceres nado vinculativos das duas secretarias (SEAE e SDE), o CADE
tem a tarefa de julgar os processos. O 6rgdo desempenha, a principio, trés
papéis principais:

1. Preventivo

2. Repressivo
3. Educativo (Guia Préatico do CADE, 2007, p.18)

Quanto a composicdo, o CADE é formado pelo Tribunal Administrativo de
Defesa Econdmica, pela Superintendéncia-Geral e pelo Departamento de Estudos

Econdmicos.

O Tribunal Administrativo tem, dentre outras competéncias, decidir sobre a
existéncia de infracdo a ordem econdmica e aplicar as penalidades previstas em lei.
A Superintendéncia-Geral compete, em linhas gerais, acompanhar as atividades e

praticas comerciais de pessoas fisicas ou juridicas que detiverem posi¢do dominante
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em mercado relevante de bens ou servicos, para prevenir infracbes da ordem
econbmica, bem como promover procedimento preparatorio e inquérito
administrativo para apuragéo de infrag6es a ordem econémica. Ao Departamento de
Estudos EconOmicos incumbe elaborar, por meio de seu Economista-Chefe,
elaborar estudos e pareceres econdmicos, de oficio ou por solicitacdo do Plenario,
do Presidente, do Conselheiro-Relator ou do Superintendente-Geral, zelando pelo

rigor e atualizacéo técnica e cientifica das decisées do 6rgao.

O outro orgdo constituinte do SBDC, a Secretaria de Acompanhamento
Econbémico, é o responsavel por promover a concorréncia em 6rgaos do governo e
perante a sociedade, cabendo-lhe opinar, elaborar estudos e manifestar-se em

matérias relativas ao tema concorrencial.

Junto ao CADE, oficia um 6rgédo da Procuradoria Federal Especializada, ao
qual compete, em esséncia, prestar consultoria e assessoramento juridico, bem

como promover a representacdo judicial e extrajudicial.

Atua ainda junto ao CADE um membro do Ministério Publico Federal para,
nesta qualidade, emitir parecer, nos processos administrativos para imposi¢do de
sancbes administrativas por infracdes a ordem econbémica, de oficio ou a

requerimento do Conselheiro-Relator.

No artigo 36 da citada lei estdo previstas as infracbes da ordem econdémica

e, do artigo 37 ao 45, as respectivas penas e critérios de aplicacéo.

Em seu Titulo VI, do artigo 48 em diante, trata-se das diversas espécies de
processo administrativo, compreendendo procedimento preparatério de inquérito
administrativo, inquérito administrativo, processo administrativo (imposicdo de
sanc¢fes por infragdo a ordem econdmica; analise de concentracdo econdmica;
imposicao de sancdes incidentais), e procedimento administrativo para apuracao de

concentracdo econdmica.

Sado previstos, ainda, a medida preventiva (quando houver indicio ou
fundado receio de que o representado, direta ou indiretamente, cause ou possa
causar ao mercado lesao irreparavel ou de dificil reparacdo, ou torne ineficaz o
resultado final do processo) e o compromisso de cessacdo (abstencdo da prética

sob investigagdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia
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e oportunidade, devidamente fundamentado, o CADE entender que atende aos

interesses protegidos por lei).

Visto isso, chega-se, enfim, ao programa de leniéncia. A expresséo
‘leniéncia”, sinbnimo de lenidade, significa, segundo Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira (1980), “brandura, suavidade, dogura, mansidao”. A esse respeito,
evidencia-se que a intencdo do legislador foi, com essa medida, conferir uma
mitigagdo de efeitos penalizadores, na medida em que o infrator efetivamente

colabore com a elucidagéao da conduta criminosa e seus autores.

O acordo de leniéncia, assim, podera ser celebrado com pessoas fisicas ou
juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacbes e 0 processo administrativo, e que dessa
colaboracéo resulte: a) identificagdo dos demais envolvidos na infracdo; b) obtencéo
de informacdes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou sob
investigacdo. Como consequéncia desse acordo, sera concedida a extincdo da acao
punitiva da administracdo publica ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da
penalidade aplicavel.

Segundo a lei, sdo requisitos cumulativos para a celebrac¢do do acordo:

Art. 86 [...]
§1°1..]

| - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infracao
noticiada ou sob investigacao;

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

Il - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes
para assegurar a condenagcdo da empresa ou pessoa fisica por
ocasido da propositura do acordo; e

IV - a empresa confesse sua participacao no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos
0s atos processuais, até seu encerramento. (BRASIL, 2011)

As condi¢gbes do acordo serdo estipuladas pela Superintendéncia-Geral do
CADE, que observarA o quanto necessario para assegurar a efetividade da

colaboracéo e o resultado util do processo.
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Até aqui, vislumbram-se contrapartidas bem interessantes para a elucidacao
de autoria e materialidade delitivas a ordem econbémica, tendo ido bem o legislador
no sentido de estabelecer requisitos potencialmente eficazes para coibir as mas
praticas, concedendo beneficios aos colaboradores.

No entanto, a exegese do art. 87 e seu paragrafo Unico mostra-se
controversa, na medida em que traz inovacfes legislativas de compatibilidade

duvidosa com outros regramentos. Vejamos, in verbis:

Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei nO
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente

relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei nO
8.666, de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, a
celebracdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a
suspensédo do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento
da denuncia com relagédo ao agente beneficiario da leniéncia.

Paragrafo anico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente,
extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se
refere o caput deste artigo.(BRASIL, 2011)

Entenda-se: em se constatando a ocorréncia de crimes contra a ordem
econbmica, tipificados na Lei n°® 8.137/90, ou relacionados a pratica de cartel ou
associacado criminosa, tem-se que, com a formalizagdo do acordo de leniéncia,
suspende-se o0 prazo prescricional e fica vedado o oferecimento de denuncia em
desfavor do acordante. Demais disso, verifica-se a extincdo da punibilidade dos

crimes cometidos, apos o cumprimento do acordo.

Diante disso, emergem alguns questionamentos importantes. Primeiro deles:
a celebracdo de um acordo, pela via administrativa, teria o condao de irradiar
reflexos no processo penal, a ponto de impedir o oferecimento de denuncia?
Segundo: por esse mesmo 6rgao administrativo, seria legitimamente possivel afastar

a punibilidade penal?

Conforme a Lei n° 8.137/90, os crimes nela previstos sdo de acao penal
publica (art. 15). Como € sabido, o titular da Agcdo Penal Publica € o Ministério
Pulblico. Ora, se a Lei de Leniéncia vem, expressamente, vedar o oferecimento de
denuncia com relagcdo ao beneficiario do acordo, aparentemente se tem uma

subtracdo de atribuicéo precipua do 6rgao ministerial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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Ato continuo, fala-se em extingdo automatica da punibilidade, tdo somente
com a celebracdo do acordo administrativo. Mais uma vez, parece a lei ter
exorbitado de sua esfera e invadido a competéncia de outros 6rgdos. O Poder
Judiciério, ao qual constitucional e legalmente cabe declarar essa extin¢éo, teria sido

olvidado.

Sem levar em conta a possivel efetividade do acordo de leniéncia, levanta-
se, em forma desses questionamentos, a discussao sobre a legalidade/legitimidade
do instituto, a considerar uma interpretacdo sistémica de outras normas. E nessa
linha que se pde em foco a conformidade da leniéncia com 0 nosso ordenamento

juridico.
4.2 Formalizag&do e Consequéncias do Acordo de Leniéncia

Costuma-se denominar o acordo de leniéncia como uma espécie de
“delagao premiada”, haja vista ser baseado na concessao de beneficios por parte do
CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) ao infrator que colaborar
com as investigagOes de crimes contra a ordem econdmica, apontando os demais
participes da infracdo, bem como informacfes relevantes e documentos que
comprovem a materialidade delitiva, recebendo em contrapartida a extincdo da

punibilidade ou reducéo da pena.

A Lei 12.529/11 revogou a Lei 8.884/94, regramento anterior da matéria,
propondo-se a estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispor
sobre a prevencdao e repressao as infracfes contra a ordem econémica. Para tanto,

alterou a regulacédo do acordo de leniéncia.

Conforme a lei, o acordo sera firmado pelo CADE, por intermédio da
Superintendéncia-Geral, e dispora sobre as condi¢cdes necessarias para 0 éxito das
investigacdes. Previamente, deverdo ser observados o0s requisitos para
formalizacdo, previstos no artigo 86, paragrafo primeiro. A proposta de acordo
devera ser sigilosa, exceto se houver interesse em contrario por parte das
investigacdes e do processo administrativo. Caso a proposta seja rejeitada, ndo se
operard confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento da ilicitude da

conduta, restando prejudicada a divulgagéao da proposta.
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Esta prevista a possibilidade de extensdo dos beneficios do acordo as
empresas do mesmo grupo, assim como aos seus dirigentes, administradores e
empregados envolvidos no delito (artigo 86, § 6°), desde que o acordo seja firmado
conjuntamente e esteja de acordo com todas as condi¢bes impostas. E possivel,
também, a celebragdo do acordo com participes que nao sejam os “protagonistas”

da conduta delituosa.

Quanto do julgamento do processo administrativo, serdo consideradas duas
hipoteses: caso o acordo tenha sido proposto a Superintendéncia-Geral sem que
esta tivesse conhecimento da infracdo, declarar-se-a, apds o cumprimento dos
termos, a extingdo da punibilidade do agente; caso 0 agente tenha se proposto a
formalizar o acordo apds a Superintendéncia-Geral tomar conhecimento da infracéo,
podera receber como beneficio a reducdo de um a dois tercos, aferida conforme a

efetividade da colaboracédo e a boa-fé do agente.

A competéncia para a declarar extinta a punibilidade ou reduzir a pena € do
Tribunal Administrativo, por ocasido do julgamento. Importante gizar que fica
impedida a celebracdo de outro acordo de leniéncia em caso de descumprimento do

mesmo no intersticio de trés anos, a contar da data do seu julgamento.

A celebracéo do acordo de leniéncia, por expressa previsao legal, suspende
0 curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia em relacdo ao
agente beneficiado. Tal situacdo é extensivel aos demais crimes relacionados a
pratica de cartel, como os previstos na Lei de Licitacdes e no artigo 288 do Cddigo

Penal (Associacdo Criminosa).

As consequéncias do acordo de leniéncia sdo de duas ordens: administrativa

e penal. Merecem ser analisadas cada uma delas.

Na esfera administrativa, tem-se por consequéncias a extincdo da acao
punitiva da administracdo publica, ou reducdo de um a dois tercos da penalidade.
Tais consequéncias serao ratificadas somente quando do encerramento do processo
administrativo, com o julgamento perante o Tribunal Administrativo. Formalizado o
acordo, a Superintendéncia-Geral devera fiscalizar o seu cumprimento, para sejam

declarados os efeitos sobre a aplicagéo da penalidade.
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Como visto, a ocorréncia de um ou outro efeito dependera do prévio
conhecimento infracional por parte do O6rgdo administrativo. Ndo tendo a
Superintendéncia-Geral ciéncia da infracdo perpetrada, ou seja, sendo as
informacdes prestadas pelo acordante inéditas, opera-se a extingdo da punibilidade.
Caso contrario, isto €, se o infrator vier a colaborar ap6s o inicio das investigacoes,

tera reducéo da penalidade de um a dois tercos.

J& no que concerne as consequéncias penais ao considerar seus efeitos em
razdo do abuso do poder econdmico, além de constituir infracdo administrativa, ser
também capitulado como crime (Lei n® 8.137/90), estando previsto em varias
condutas, que podem se amoldar a varios tipos, semelhantes ou idénticos as
infragBes administrativas. Como € sabido, os crimes contra a ordem econémica sédo
de acdo penal publica incondicionada, do que se infere, de plano, a obrigatoriedade
de denunciar do Ministério Publico, em estando convencido da ocorréncia de ilicito

penal.

Essa disposicao, face a Lei Antitruste, tem afetado sobremaneira o
posicionamento do 6érgado ministerial quanto ao processamento dos delitos contra a
ordem econbmica. Isto porque alguns doutrinadores entendem ter havido uma
mudanca de paradigma, que ousa romper dogmas da atividade persecutoria penal,

agora ajustavel a atividade administrativa.

Com efeito, a suspenséo do curso do prazo prescricional e o impedimento
do oferecimento da denuncia, em razdo da celebracdo do acordo, tém levantado
celeuma por supostamente invadir atribuicdo privativa do Ministério Publico, qual

seja, decidir pela promocéo, ou ndo, da acao penal.

A Lei de Leniéncia, decerto, considerou as consequéncias criminais em
potencial conflito com os objetivos do acordo. Dispde o regramento que “cumprido o
acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos
crimes a que se refere o caput deste artigo” (art. 87, paragrafo unico). Embora a
interpretacéo literal do dispositivo leve a exegese de que se opera uma medida
automaticamente extintiva, PRADO (2006) sustenta que, de modo semelhante ao
que ocorre com a delacdo premiada, a extincgdo ndo se da de maneira

necessariamente automatica, mas como fruto de um processo:
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na verdade, ndo se trata de uma reducdo automatica da pena,
mediante simples acordo. O juiz ndo estd autorizado a reduzir
automaticamente a sancédo com a dispensa do devido processo legal
e ampla atividade probatéria. (PRADO, Luiz Regis. Da Delacgéo
Premiada: Aspectos de Direito Processual. Boletim do IBCCrim, n.°
159, p. 10-12, fevereiro de 2006, p. 10)

Em nome da efetividade, justifica-se essa relativizacdo promovida pelo
acordo de leniéncia, por se entender que a extingcdo da penalidade administrativa se
mostrava insuficientemente atrativa, sendo necessario oferecer, “de brinde”, a
extincdo da punibilidade penal, ainda que para isso sejam estabelecidos limites a

atuacao do Ministério Publico.

Ora, o problema da questdo reside no fato de varias disposicbes
constitucionais estarem sendo violadas, em nome de uma suposta efetividade. De
inicio, ja se pode afirmar que ainda predomina o0 entendimento sobre a
independéncia entre as esferas administrativa e penal, ndo havendo que se falar em
confusdo ou irradiacdo automatica de efeitos. Assim se observa, por exemplo, no
curso do processo administrativo disciplinar previsto na lei 8.112/90 (Estatuto dos
Servidores Publicos Civis), que claramente separa as decisdes de uma e outra

esfera.

O fato de os crimes contra a ordem econdmica coincidirem, ndo raro, com as
infragbes administrativas ndo constitui 6bice ao processamento autbnomo. Nao se
gera, assim, qualquer dificuldade processual quando a mesma conduta for
capitulada como crime e infracdo. Note-se o disposto na lei 9.503/98 (Cdédigo de
Transito Brasileiro), que também prevé crimes e infracbes, e a lavratura

administrativa dos autos em nada prejudica o processamento dos crimes de transito.

Demais disso, as garantias constitucionais do Ministério Publico ndo podem
ser atropeladas como se, ao alvitre do legislador, fosse possivel determinar se o

orgao, por conveniéncia administrativa, atuara ou quedara inerte.

O devido processo legal, no ambito administrativo, também se reveste de
alta importancia. Todavia, sabe-se que o0 processo penal tem principios
diferenciados, e necessita, para sua efetividade, dessa independéncia, sem

contaminar-se por decisfes nao produzidas sob os crivos ministerial e judicial.
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5 A COMPATIBILIDADE DA LEI DE LENIENCIA COM O ORDENAMENTO
JURIDICO

5.1 O Acordo de Leniéncia como Instituto alienigena

O acordo de leniéncia, como se disse alhures, é originario da experiéncia
norte-americana, e consiste no ajuste que possibilita ao infrator contribuir com a

investigacao, visando a prevencao ou reparacao de danos de interesse publico.

Entretanto, aqui no Brasil, de cultura mais intervencionista, algumas
controvérsias foram geradas, especialmente sobre os reflexos na acdo penal. Em
nossa realidade, o Programa de Leniéncia do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), consubstancia-se no acordo entre o 6rgdo administrativo, no
caso, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE - e o infrator a
ordem econbmica, pessoa fisica ou juridica, que confessar o ilicito e indicar provas
suficientes para se chegar a autoria dos demais envolvidos no ilicito. Como
beneficio, o acordante poderia livrar-se da condenacdo, por extincdo da acao

punitiva, ter sua penalidade reduzida de 1/3 a 2/3.

O que motivou a “importagdo” desse instituto, em nosso pais, foi justamente
a ineficacia das investigacdes e dos instrumentos de combate aos crimes contra a
ordem econdmica. As autoridades vislumbraram no programa de leniéncia uma
ferramenta de enorme potencial investigativo, funcionando basicamente através da
concessao de contrapartidas processuais aos envolvidos, para que estes se
empenhassem em fornecer provas das condutas antitrustes e indicar seus
respectivos participes, a fim de que fosse possivel chegar a uma efetiva represséo a

esse tipo delitivo.

Entretanto, o multicitado instituto foi transplantado para 0 nosso
ordenamento juridico sem as devidas adaptacdes. Assim se diz porque a formacao
de cartel, além de constituir ilicito administrativo, é tipificada também como crime e,

nessa qualidade, sujeita-se a a¢do penal publica incondicionada.

Ora, sendo o titular da acdo penal o Ministério Publico, como pode ficar
suspenso o curso do prazo prescricional e o impedido o oferecimento de denuncia

por forca de acordo administrativo? Demais disso, poderia a autoridade
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administrativa, fazendo-se por vezes de Poder Judiciario, declarar extinta a

punibilidade penal em decorréncia do pacto firmado?

Importante, a esse respeito, distinguir a delagcdo do direito penal da
colaboragdo no Acordo de Leniéncia. Na esfera criminal, funciona como causa de
reducdo de pena; no programa de leniéncia, pode ter como efeitos a reducdo de

pena e, mais do que isso, a extingdo da punibilidade.

Em razdo desses questionamentos, surgem algumas correntes sobre a
aplicabilidade pratica do acordo de leniéncia, alguns doutrinadores entendem que ao
firmar o acordo de leniéncia ha o impedimento do Ministério Publico de ingressar
com a Acédo Penal ( SALES, 2015, p.47), porém outros que se limitariam aos crimes
previstos na Lei n°® 8137/1990 do Art.90 da Lei 8666/1993 e o crime do Art. 288 do
Cdbdigo Penal (consoante o Art. 87 da Lei 12529/2011) (SILVEIRA, 2014, p. 579) e

ha os que acreditam que ndo podera mais ser ofertada a dendncia.

Sdo essas incompatibilidades que dificultam a plena aplicabilidade do

programa de leniéncia, nos moldes atuais, ao ordenamento juridico brasileiro.

5.2 A Supremacia Constitucional e as disposi¢des conflitantes da Lei de
Leniéncia
A Carta Politica de 1988, quanto ao grau de estabilidade, € classificada
como rigida, pois exige um processo legislativo mais complexo que as demais
normas para ser alterada, conforme se verifica em seu art. 60, § 2°. E previsto um
procedimento de votacdo em dois turnos, nas duas casas legislativas (Senado e
Céamara dos Deputados), exigindo-se um quérum qualificado para a aprovacdo de

suas emendas. In verbis:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[..]

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Para ALEXANDRINO e PAULO (2017, p. 19) “a rigidez tem como

decorréncia o denominado principio da supremacia formal da constituicido”, o qual
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coloca a Carta Magna numa posicao de superioridade em relacdo as demais leis,
posicionando-a no apice do ordenamento juridico do Estado. Sob essa otica, deve-
se aferir quais leis estdo de acordo com a Constituicdo, bem como as que Ihe sdo

contrarias, impondo-se retirar estas ultimas do ordenamento juridico.

A Constituicdo deve, assim, ser observada para a elaboracdo de todos os
demais atos normativos, pois, caso contrario, a nova norma padecera do vicio de

inconstitucionalidade.

Sendo, assim, a nossa Constituicdo rigida e o acordo de leniéncia um
instituto estrangeiro trazido ao Brasil, mas sem a devida adaptacdo ao ordenamento
patrio, verificam-se algumas incompatibilidades, dentre as quais a fixacdo de
atribuicbes exorbitantes a um érgdo administrativo, ao ser habilitado para decidir
questdes penais, como é o0 caso da extincdo da punibilidade de crimes contra a

ordem econbémica.

O CADE, através da Superintendéncia-Geral, € responsavel por investigar e
instaurar os processos administrativos. As decisfes, condenatérias ou absolutorias,
sdo de competéncia do plenario do Tribunal do CADE, mesmo quando se trata de
crimes. ApGs assinatura do acordo e o cumprimento dos requisitos, extingue-se
automaticamente a punibilidade desses crimes, conforme artigo 208 do Regimento
interno do CADE (RICADE):

Art. 208. Uma vez declarado o cumprimento do acordo de leniéncia
pelo Cade, sera decretada em favor do signatario do acordo de
leniéncia:

| - a extincdo da acdo punitiva da administracdo publica, nas
hipéteses em que a proposta do acordo de leniéncia tiver sido

apresentada a Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse
conhecimento prévio da infragdo noticiada; ou

Il - nas demais hipoteses, a reducdo de um a dois tercos das penas
apliciveis na seara administrativa.

Paragrafo Unico. Nas duas hipoteses referidas acima, extingue-se
automaticamente a punibilidade dos crimes tipificados na Lei n°
8.137, de 27 de novembro de 1990, e nos demais crimes diretamente
relacionados a prética de cartel, tais como os tipificados na Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993 e os tipificados no art. 288 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
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A prépria lei 12.529/2011 reconhece os crimes da lei 8137/90, apontando-0s
como crimes de Acdo Penal Publica. Desse modo, inobstante a legitimacdo do
Ministério Publico para a propositura da respectiva acdo penal, a prépria lei que
reconhece as condutas como crimes prevé a extingao de punibilidade sem o crivo do

orgao ministerial.

Na pratica, o 6rgdo que acusa € o mesmo que absolve o infrator & ordem
econdmica, pois ndo ha participacdo do Ministério Publico. Este, quando chamado,
emite parecer, mas mesmo sem a sua participagdo sdo decididas questbes
importantes pelo CADE (a extincdo da punibilidade, bem como a suspensao do
curso do prazo prescricional e o impedimento do oferecimento da denuncia), tudo

isso ao arrepio da Constituicdo e do Cadigo Penal Brasileiro.

Demais disso, ndo se tratando de infragbes administrativas, mas de crimes,
a Constituicdo atribui competéncia ao Poder Judiciario para julgamento dos
mesmos, apos iniciada a Acdo Penal pelo Ministério Publico. Segundo PAULO,
ALEXANDRINO (2017), foi adotado, no Brasil, o sistema inglés ou sistema de
unicidade de jurisdicdo, segundo o qual somente o Poder Judiciario tem jurisdicéo,
somente ele pode dizer em carater definitivo o direito, ndo havendo coisa julgada
administrativa. Nessa perspectiva, a extincdo de punibilidade por uma autarquia
administrativa gera inseguranca juridica, pois ndo se pode garantir aos beneficiarios

que essa decisdo sera definitiva.

No entanto, essa previsdo de efeitos extintivos nas duas esferas,
administrativa e penal, teria sido propositalmente prevista pelo legislador, com o
intuito de motivar o acordo de leniéncia. Assim ndo fosse, seria desinteressante aos
infratores a formalizagcdo do acordo, uma vez que a extingdo operada apenas na
esfera administrativa deixaria os colaboradores sujeitos, ainda, aos correlatos

processos criminais.

Apesar de o legislador desejar tratar os crimes econdmicos como ilicitos
administrativos, a lei 8.137/90, ainda vigente, versa sobre crimes a ordem
econdmica, estabelecendo suas respectivas penas. Embora a lei 12.529/2011 tenha
revogado alguns dispositivos da antiga lei, as implicagbes penais desta continuam

validas, a teor do disposto em seu artigo 4°:
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Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

| - abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou
eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante:

a) ajuste ou acordo de empresas;

b) aquisicdo de acervos de empresas ou cotas, acgles, titulos ou
direitos;

c) coalizao, incorporacao, fusédo ou integracdo de empresas;

d) concentracdo de acdes, titulos, cotas, ou direitos em poder de
empresa, empresas coligadas ou controladas, ou pessoas fisicas;

e) cessacdo parcial ou total das atividades da empresa;

f) impedimento a constituicdo, funcionamento ou desenvolvimento
de empresa concorrente.

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes,
visando:

a) a fixacdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou
produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de
empresas;

c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de
distribuicéo ou de fornecedores.

[ll - discriminar precos de bens ou de prestacdo de servicos por
ajustes ou acordo de grupo econémico, com o fim de estabelecer
monopdlio, ou de eliminar, total ou parcialmente, a concorréncia;

Nesse diapasdo, as condutas descritas na lei 8.137/90 continuam sendo
crimes, de modo que ainda que ocorra a celebracdo do acordo de leniéncia, tais
delitos devem ser submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario. Conforme reza a
Constituicao, “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente” (art 5°, LIII). Na mesma esteira, dispde-se que “nao havera juizo nem
tribunal de excegéo” (art 5°, XXXVII).

Sendo assim, o acordo efetuado por autarquia administrativa referente a
esses crimes teria efeitos semelhantes aos da transagéo penal — compromisso de
colaboragédo e cessacdo da conduta da pessoa fisica ou juridica, suspensdo do
prazo prescricional e impedimento do oferecimento da dendncia, até total
cumprimento dos requisitos, ap0s 0 que se extingue a punibilidade. Tal
procedimento, contudo, significa uma usurpacdo de competéncia, posto que uma
autarquia administrativa, ao efetuar uma “transacao penal” e impedir a proposi¢ao de

acdo penal publica, estaria se sobrepondo ao Poder Judiciario, a quem é dada a
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competéncia para julgamento de crimes, 0s quais, neste caso, seriam submetidos a

Justica Federal, por tratar-se de apuracéo perpetrada por autarquia federal.

J4 GRECO FILHO, RASSI (p. 103, 2015) apresentam algumas teorias para
justificar o tratamento administrativo sancionador, considerando o rol de crimes
contra a concorréncia previstos na lei 12.529/2011, estabelecendo um paralelo com
antigas teses que buscam diferenciar o Direito Penal do Direito Administrativo
sancionador. A opcdo por uma ou outra area seria de livre escolha do legislador,
com diferenciacdo de ilicitos penais e administrativos. Nesse sentido, ensina LAMY
(2015, p.78).

[..] a escolha de enquadramento de uma conduta como ilicito
administrativo ou penal € do Estado, por meio da legislacdo posta e
legitimado & garantia da ordem juridica. Trata-se de juizo antes de
conveniéncia e oportunidade — consequentemente, discricionario —
no momento do processo legislativo.

Mas nado seria essa a vontade manifesta do legislador ao pensar a lei
8.137/90, ja que trata de crimes e penas, 0s quais a propria lei apresenta como
sendo de acéo penal publica (art. 15). No entanto, a legislacdo posterior (lei n°® 12.

529/11) estabeleceu o julgamento desses crimes por decisdo administrativa.

Ndo estd sendo questionada, no presente trabalho, a extincdo da
punibilidade, pois 0 acordo de leniéncia permite essa transacao da pena de um dos
integrantes para que se possa descobrir os demais autores e a materialidade do
ilicito, seja ele administrativo ou penal. O que se esta questionando é a competéncia
jurisdicional para a extingdo da punibilidade daquilo que a lei descreve como crime,

afastando e mitigando o papel do Ministério Publico e do Poder Judiciario.

Um outro ponto de discusséo seria o quanto previsto no art. 36, caput, da lei
12.529/11, ao atribuir responsabilidade subjetiva ao infrator: “Art. 36. Constituem
infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes

efeitos, ainda que n&o sejam alcancados”.

Conforme a teoria classica do crime, determinada conduta, para ser
considerada criminosa, deve ser prevista ao menos na modalidade culposa.

Entretanto, pelo texto legal citado, o infrator pode responder “independente de
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culpa”. Assim, os ilicitos administrativos ali previstos, em sendo tratados como ilicitos
penais, ensejam contrariedade aos principios do Direito Penal. Demais disso, a
aludida lei prevé tipos penais abertos, dando margem a uma interpretacao
discricionéria de seus aplicadores quanto ao enquadramento das condutas, em

potencial ofensa ao principio da legalidade.

Devido a esse carater subjetivo, esses crimes passaram a ser considerados
pela doutrina (LAMY, 2014, p.15) como antecipacdo da tutela penal, pois ndo h&
necessidade de comprovacédo de culpa para a configuracao do ilicito. Ainda segundo
a citada autora, o aludido artigo “faz remissdo a responsabilidade obijetiva,
rechacada pelos regramentos constitucionais aplicados em matéria criminal,
exatamente por relativizar o principio do contraditorio”. Nao permitir a defesa com as
armas necessarias é dizer que alguém é culpado até que se prove o contrério,
permitindo ao administrador agir naquilo que ndo € permitido, o que torna o processo
eivado de vicios, podendo ser anulado a qualquer tempo. E o que se pode inferir dos

ensinamentos de LAMY:

by

[...] n&o bastaria a sua configuragdo, restarem demonstradas
manobras de empreséarios de um mesmo ramo tdo somente com a
intenc&o de se estabelecerem no mercado e melhorarem seu lucro. E
indispenséavel que a conduta tenha intuito de fraudar e lesar a livre
concorréncia para que o delito econémico seja passivel de punicao,
ndo obstante haja previsdo expressa da dispensa de comprovacgao
de culpa pois, do contréario, estar-se-ia punindo, antecipadamente, a
mera suspeita, ou se repreendendo, atitudes que ndo tem,
efetivamente, qualquer caracteristica penal. (LAMY, 2014,p.16)

A lei anda na contramao da nova ideia do “devido processo legal”, trazido
com novo cbdigo de processo penal através da PLS 236/2012, no qual ndo ha mais
espaco ao prejulgamento, ao julgamento e a condenacdo antes da sentenca
transitada em julgado. Por essa razéo, o juiz que tiver acesso ao processo nao sera

0 mesmo que ira julgar a causa, conforme Lamy.

O devido processo legal assume, definitivamente, sua perspectiva
constitucional - ou seja, substantiva - e, desta forma, o novo
regramento estard consubstanciado nas diretrizes do devido
processo legal constitucional, para o qual a eficiéncia e a celeridade
devem ser substituidas pela feicdo instrumental do processo como
garantia de observancia do regramento constitucional em sua
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plenitude e de seguranca ao sujeito passivo em sua integridade e
dignidade (LAMY, 2014, p. 38)

Acerca do entendimento das infragbes econdmicas como sendo meras
infragbes administrativas ou tipos penais, existe uma certa celeuma. Essa discussao
se reveste de importancia em razao do processamento das condutas, visto que,
caso consideradas tdo somente de cunho administrativo, ndo se instalariam maiores
problemas, uma vez que o julgamento e processamento das acdes pelo CADE,
orgdo administrativo, seria suficiente; por outro lado, entendidas como ilicitos penais,
sujeitar-se-iam ao Processo Penal, ndo dispensando a participacdo do Ministério

Publico e do Poder Judiciario.

Ao gue parece, foram tratadas como se de igual natureza fossem todas as
infracbes a ordem econbmica. Ora, se o0 legislador quisesse, com efeito,
descriminalizar as condutas, expressamente o teria feito, revogando a lei 8.137/90, o
gue nao ocorreu. Assim, continuam validas as disposi¢cdes penais para as condutas
ali descritas, sem gue se possa olvidar a processualistica penal, sob pena de ofensa

a Constituicdo e ao regramento instituido.

A lei 12.529/11 vem a contrapor-se aos ditames constitucionais por suprimir
atribuicdes precipuas do Ministério Publico. Ao prever que “a celebracdo de acordo
de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensdo do curso do prazo
prescricional e impede o oferecimento da denuncia com relacdo ao agente
beneficiario da leniéncia”, atropela-se a titularidade da acdo penal publica do

parquet, prerrogativa de indole constitucional.

Do mesmo modo, pelo aludido texto legal vé-se invadida a competéncia do
Poder Judiciario em declarar extinta a punibilidade do agente pelo cometimento de
crimes contra a ordem econdmica. Assim dispde o art. 87, paragrafo Unico:
“Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a

punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo.” (BRASIL, 2011)

Justamente sob o prisma constitucional, verificaremos que o programa de
leniéncia interfere diretamente na atuacéo desses dois pilares: o Ministério Publico e

o Poder Judiciério.
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5.2.1 A Constituicdo e o Ministério Publico

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou sobremaneira as atribuicbes do
Ministério Publico, que vem desempenhando fun¢cbes cada vez mais abrangentes e
sensiveis no meio social. A teor do art. 127, tem-se: “o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988)

Historicamente, o parquet estd ligado a figura de oOrgdo acusador, de
defensor dos interesses do Estado. Essa conotagao evoluiu significativamente com o
passar dos anos, de modo que as atuais atribuicbes em muito superam a concepgao
inicial. Nesse sentido, esclarece MEYER-PFLUG (2012):

O Ministério Publico tem suas origens relacionadas aos agentes do
poder absoluto, nas monarquias, ndo estando previsto, inicialmente,
na separagcdo dos poderes. Foi criado para sustentar e manter os
arbitrios autocraticos das monarcas medievais. Foi a partir da
Revolugdo Francesa que com o liberalismo elevou o Ministério
Publico a posicéo de guardido da legalidade, baluarte da democracia
e também defensor dos direitos indisponiveis dos cidaddos. No
entanto, no Brasil, o Ministério Publico se distanciou por completo da
sua origem de ‘acusador do rei’ para se constituir no grande defensor
dos interesses sociais, na grande maioria das vezes, contrapondo-se
aos interesses dos proprios governantes e do Estado. (MEYER-
PFLUG, O Ministério Publico na Constituicdo Federal de 1988).

Nas Constituicdes brasileiras, as funcdes do Ministério Publico variaram
sensivelmente e, principalmente, evoluiram até chegar ao patamar atual. De
“Procurador da Coroa” a defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Em breves linhas, MEYER-PLUG

(2012) nos da o panorama histérico:

No Brasil, o Ministério Publico se fez presente desde a primeira
Constituicdo, qual seja, a de 1824. Nela ficava estabelecido que ao
procurador da coroa cabia a acusacao no juizo dos crimes, ressalvada
a competéncia da camara dos deputados (ministros ou conselheiros
de estado).

[.]

Ja a Constituicdo de 1891 limitou-se a estabelecer que o Procurador-
Geral era designado pelo Presidente da Republica, dentre os
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membros do Supremo Tribunal Federal e que suas atribuicdes seriam
disciplinadas em lei. Também estabeleceu em seu art. 81, § 1°, que o
Procurador-Geral da Republica tinha legitimidade para ingressar com
a revisdo criminal.

[.]

A partir da Constituicdo de 1934 o Ministério Publico passou a ser um
instituicdo, estando previsto dentro do capitulo VI, “Dos Orgdos de
Cooperacgao nas Atividades Governamentais”. Nela ficava disposto, no
art. 35, que: “O Ministério Publico sera organizado na Unido, no
Distrito Federal e nos Territérios por lei federal, e, nos Estados, pelas
leis locais.

[.]

A Carta de 1937, por sua vez, representou um retrocesso, na medida
em que tratava apenas do Ministério Publico dentro do Poder
Judiciario, precipuamente, do Supremo Tribunal Federal.

[.]

A Constituicdo de 1946 tratou o Ministério Publico em titulo proprio,
conferindo-lhe certa independéncia.

[.]

A Constituicdo de 1967 também tratava o Ministério Publico dentro do
capitulo do Poder Judiciario.

[.]

A Constituicdo Federal de 1988, denominada de “Constituicao cidada”,
e de nitido carater democratico, eis que rompe com o regime politico
anterior, deu nova feicdo ao Ministério Publico, estruturando-o com
uma série de garantias e prerrogativas destinadas a propiciar
desempenho satisfatorio na defesa dos interesses da sociedade,
inclusive contra o0s préprios 6rgdos do Estado. Ha certo
distanciamento dessa funcdo, na medida em que o Texto
Constitucional trata do Ministério Publico em capitulo proprio, qual
seja, “Das fungbes essenciais da justica”, com a advocacia, defensoria
publica e advocacia publica. O Ministério Publico passa a ser uma
instituicdo permanente e essencial a funcao jurisdicional do Estado,
desfrutando de posicdo impar no sistema constitucional patrio.”
(MEYER-PFLUG, O Ministério Publico na Constituicdo Federal de
1988)

Interessante mencionar a existéncia de discussdo acerca da posi¢cdo do
Ministério Publico no sistema de triparticdo dos poderes. Sem adentrar esse mérito,
ressalta em importancia sua funcéo, que inclui o dever institucional de fiscalizar os

Poderes.

E bem verdade que nos paises onde ha maior independéncia funcional, a

atuacdo é bem mais proficua. Dado que em determinados paises existe uma
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vinculacédo, ou mesmo subordinacéo a outros poderes, seja ao Executivo, Legislativo
ou Judiciario, o Brasil encontra-se em posi¢cdo de vanguarda ao situar o Ministério

Publico como 6rgéo independente.

A atual Constituicdo estabeleceu uma autonomia sem precedentes ao
Ministério Publico. Com isso, visa-se a evitar ele seja subordinado aos demais
poderes e oOrgados. Nesse arrimo, foram sedimentados os principios da unidade,
indivisibilidade e independéncia funcional, assim como a autonomia funcional,
administrativa e financeira. Aos seus membros, estdo garantidos vitaliciedade,

inamovibilidade, irredutibilidade de subsidios e foro privativo nos tribunais.

As garantias constitucionais previstas constitucionalmente decorrem do fato
de que incumbe ao Ministério Publico a defesa da democracia. O Ministério Publico
pode existir em qualquer regime, tanto autoritario quanto democratico. Entretanto, o
Ministério Publico s6 é legitimamente autbnomo em um regime democratico, posto

gue garantido o poder para acusar e processar quem quer que seja.

Acerca das funcBes ministeriais precipuas, estabelece a Carta Magna de
1988, em seu art. 129 que “Sao funcgbes institucionais do Ministério Publico: | -

promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei”.

Uma vez que compete ao Ministério Publico, por determinacao
constitucional, promover a acdo penal publica, de forma privativa, ndo ha como se

afastar sua atuacao quando da ocorréncia de crimes.

Ainda que se pretenda mitigar os efeitos de algumas infracdes penais, e que
seja uma intencdo governamental dar um tratamento menos gravoso a determinadas
condutas, tal posicionamento ndo pode se operar de forma acodada, passando por

cima de postulados ja constituidos.

Ora, sendo os crimes previstos na lei 8.137/90 de ac¢éo penal publica, impde-
se a atuacgdo indisponivel do Ministério Pablico. Em ocorrendo qualquer tratamento
legal em sentido contrario, opera-se violéncia ao regramento constitucional

instituido.

Em verdade, ndo se estad a defender que, em caso de infragdo a ordem

econbmica também capitulada como crime, o 6rgdo ministerial promova
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obrigatoriamente a acdo penal. O que se impde € que o titular dessa agéo, a quem
cabe decidir sobre 0 seu processamento, participe efetivamente, seja de modo

concomitante ou a posteriori, vale dizer, apos a celebracédo do acordo.

A formacgé@o do opinio delicti € inaliendvel ao Ministério Pdblico. Assim, a
proposicdo e acordo dos termos da leniéncia deve passar, obrigatoriamente, pelo

crivo ministerial, dada sua func¢éo institucional consagrada na Constituicao.

Nao ha base normativa alguma, tampouco principioldgica, que autorize a lei
infraconstitucional sonegar as atribuigbes ministeriais. A indisponibilidade da agao
penal publica ndo se submete a negocia¢des desprovidas de fundamento harménico

com as garantias constitucionais.

Em verdade, na pratica, ao Ministério Publico compete participar dos termos
do acordo de leniéncia, a fim de que se possa aferir a regularidade de suas
proposicdes, bem como evitar que, no futuro, as questdes acordadas possam ser
discutidas novamente na esfera penal. Isto significa, em outras palavras, seguranca
juridica.

Dispde o Cédigo de Processo Penal (Lei 3.689/1941):

Art.24. Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por
denuncia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir,
de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

[.]

8§29 Seja qual for o crime, quando praticado em detrimento do
patrimdnio ou interesse da Unido, Estado e Municipio, a acdo penal
sera publica.

]

Art.41.A denlncia ou queixa contera a exposi¢ao do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.

Art.42.0 Ministério Publico ndo podera desistir da acao penal.

[..]

Art.47.Se o0 Ministério Publico julgar necessarios maiores
esclarecimentos e documentos complementares ou novos elementos
de conviccdo, devera requisita-los, diretamente, de quaisquer
autoridades ou funcionarios que devam ou possam fornecé-los.
(BRASIL, 1941)
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Do texto legal, que € bem anterior a lei de leniéncia e serve de base para
todos os procedimentos de indole criminal, pode-se inferir que: a) é do pleno
interesse do legislador que qualquer crime ofensivo a questdes de interesse da
Unido sejam de agdo penal publica; b) os requisitos da denuncia, previstos na lei,
deixam claro que todas as circunstancias devem ser observadas e analisadas, com
a qualificacdo dos acusados e demais esclarecimentos que se fizerem necessarios;
c) a acao penal publica é indisponivel, dela ndo se podendo desistir; d) novos e
maiores esclarecimentos poderdo ser requisitados a qualquer tempo pelo 6rgéo

ministerial.

O que se vislumbra é que, participando o Ministério Publico do acordo de
leniéncia, e este, verificando a regularidade de seus termos, devera manifestar-se

pelo arquivamento das pecas informativas quanto a propositura da acdo penal.

Imagine-se a seguinte situacdo: o infrator a ordem econbmica, de forma
espontanea, resolve delatar o esquema criminoso ao 6rgdo administrativo (CADE).
Este por sua vez, ventila a possibilidade de celebracdo do acordo de leniéncia, que é
aceita pelo denunciante. Assim, a Superintendéncia-Geral do CADE elabora minuta
dos termos do acordo, pactuadas com o infrator, que se compromete a colaborar
efetivamente com as investigacdes em troca de beneficios administrativos e penais.
Ato continuo, remetem-se os autos ao Ministério Publico, através da curadoria
competente em razdo da matéria, para que analise os termos e emita parecer. O
Promotor de Justica, entdo, teria 0os seguintes caminhos: 1) verificando a gravidade
da conduta, sem possibilidade de transacdo (seja pela inefichcia da medida
administrativa, seja necessidade de punicdo mais severa, dentre outros motivos),
oferecera a denuncia independentemente do que foi inicialmente proposto ao
acordante; 2) entendendo suficientes os termos, mas passiveis de retificacdes ou
ajustes, propora essas emendas ou requisitara mais informacgdes para que possa ser
formalizado o acordo; 3) reputando por justos e suficientes os termos propostos e
entendendo restar satisfeita a persecucao punitiva, o Ministério Publico dara o seu
aval para celebracéo do acordo, mediante parecer vinculante, com o qual seguira a
promocdo de arquivamento na esfera penal quanto aos crimes porventura

materializados.
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Desse modo, ter-se-ia uma proficua relacéo juridica para todas as partes
envolvidas, mormente porquanto respeitadas as garantias constitucionais
sedimentadas. N&o haveria qualquer prejuizo, pelo contrério, dada a seguranca
juridica proporcionada por um acordo dotado de todos os elementos necessarios,
evitando-se questionamento judicial posterior. Ao contrario do que se poderia
pensar, o procedimento continuaria célere, sem burocracia excessiva, e a forma de
celebragéo do acordo continuaria interessante, tanto para o acordante quanto para o
poder publico.

Assim, para se ganhar em efetividade, infere-se ndo ser necessario
desrespeitar as garantias e atribuicbes precipuas desse importante pilar da

democracia brasileira; o Ministério Publico.

5.2.2 A Constituicdo e o Poder Judiciario

A Constituicdo de 1988 trouxe papeis inéditos ao Poder Judiciario, jamais
previstos constitucionalmente. A autonomia institucional, administrativa, financeira e
a independéncia funcional dos magistrados sdo avancos consideraveis de um forte

pilar da democracia moderna.

A carta constitucional consagra o livre acesso ao Judiciario. Principios da
protecdo judicial efetiva (art. 5°, XXXV), do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII) e do
devido processo legal (art. 5° LV) se consubstanciam em pontes decisivas no
processo organizatorio da Justica.

A eficaz aplicacdo dos direitos fundamentais, por meio da protecao judicial
efetiva, permite distinguir o Estado de Direito do Estado Policial. Logo, a protecao
judicial deve estar, de fato, presente na vida dos cidadaos, sublimando o plano
formal. Nesse sentido Gilmar Mendes (2012, p.1297) postula que “O principio da
protecéo judicial efetiva configura pedra angular do sistema de protecéo de direitos.
Conceberam-se novas garantias judiciais de protecdo da ordem constitucional

objetiva e do sistema de direitos subjetivos”.

O Poder Judiciario brasileiro esta disciplinado de forma a trilhar os principios

constitucionais. A atual Constituicdo conferiu aos juizes e tribunais brasileiros
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algumas garantias e diretrizes fundamentais. No entanto, ha que se observar a

necessidade de proporcionar uma legitima efetividade na prestacao jurisdicional.

A materializacdo do principio da protecdo judicial efetiva indica a
necessidade imperiosa de uma justica célere e eficiente, ligada ao proprio ideal de
acesso a justica. Tal como explicito no inciso LXXVII, do artigo 5°, da Constituicdo
de 1988, “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Em particular, quanto ao processamento dos crimes contra a ordem
econbmica, devem ser considerados, necessariamente, importantes aspectos afetos

ao Poder Judiciario, a seguir discutidos.

Primeiro, de se gizar que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito” (art. 5° XXXV, CF). Logo, a previséo da lei de
leniéncia no sentido de que as decisdes do Tribunal Administrativo seriam
suficientes de per si € um erro. Nao é dificultoso concluir que tal 6rgdo néo se insere
no organograma do Poder Judiciario, portanto ndo lhe cabe “dizer o direito” de forma

terminativa. Dispde a Constituicdo Federal:

Art. 92. S&o0 6rgaos do Poder Judiciario:
| - 0 Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

Il - o Superior Tribunal de Justica;

II-A - o Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 92, de 2016)

Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios. (BRASIL, 1988)

Logo, vé-se com facilidade que a nenhum outro érgdo compete exercer a
jurisdicdo, sendo aos integrantes do Poder Judiciario. Neste sentido segue Gilmar

Mendes:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc92.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc92.htm#art1
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nao é o fato de o Judiciario aplicar o Direito que o distingue, uma vez
gue se cuida de afazer que, de forma mais ou menos intensa, €
levado a efeito pelos demais 6rgaos estatais, especialmente pelos da
Administracdo. Todavia, 0 que caracterizaria a atividade jurisdicional
€ a prolacéo de decisdo autbnoma, de forma autorizada e, por isso,
vinculante, em casos de direitos contestados ou lesados (Konrad
Hesse apud Mendes, 2012, p. 1298)

Do mesmo modo, ao arrepio da Constituicdo, dispde a lei de leniéncia que “o
CADE ¢ entidade judicante com jurisdicdo em todo o territdério nacional’, muito
embora situado na arvore da administracdo indireta federal, sob a forma de
autarquia. Manifesta a incongruéncia, dado nédo se poder atribuir a essa entidade
competéncias constitucionais e prerrogativas institucionais privativas do Poder
Judiciario. Devendo o exercicio da sua funcao atipica se restringir aos processos de
sua competéncia, ou seja, administrativos, pois do contrario estariamos produzindo
um efeito bis in idem conforme LAMY::
[...] sendo as condutas que tratam do abuso do poder econbmico
enquadraveis em ambos os ambitos penal e administrativo e acordo com a
legislagéo antitrustes, tais condutas devem encontrar eficacia, em sua
tutela, em apenas uma das duas instancias ou, ao contrario, ensejariam
inexoravel bis in idem. (LAMY, 2014, p. 79)
Referida disposicdo ¢é manifestamente contraria aos principios
constitucionais do juiz natural e do devido processo legal, expressos no art. 5° da
Carta Magna:

XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excecéo;

[.]

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL, 1988)

Como se tudo isso nao fosse bastante para se entender pela
inconstitucionalidade dessas disposicfes da lei de leniéncia, tem-se ainda que o
Tribunal Administrativo, obviamente n&o judicial, teria “competéncia” (atribuigao)

para declarar extinta a punibilidade do agente.
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Segundo CAPEZ, citando Manzini,

jurisdicdo é uma funcéo soberana, que tem por escopo estabelecer,
por provocacdo de quem tem o dever ou 0 interesse respectivo, se
no caso concreto, é aplicAvel uma determinada norma juridica;
funcdo garantida, mediante a reserva do seu exercicio,
exclusivamente aos 6rgaos do Estado, instituidos com as garantias
da independéncia e da imparcialidade (juizes) e da observancia de
determinadas formas (processo, coacao indireta). (CAPEZ apud
MANZINI, Curso de Processo Penal, 2005)

Em outra situacao, vislumbra-se o desacerto da lei. Por sua disposicéo, o
Tribunal Administrativo, verificando o cumprimento dos termos do acordo de
leniéncia, declararia a extincdo de punibilidade dos crimes contra a ordem
econdmica. Mas nao seria do juiz, strictu sensu, essa competéncia? A extingao de
punibilidade deve ser reconhecida pelo magistrado e declarada por meio de

sentenca. De outro modo, reputa-se inexistente.

Destarte, ndo se pode atribuir legalidade/regularidade a um processo em
que questdes penais sao decididas sem o crivo do Poder Judiciario. Tudo isto é
atentatério aos ditames constitucionais, englobando prerrogativas e garantias de

ordem supralegal.

A fim de conferir efetividade ao acordo de leniéncia, sem que restem
sacrificados os principios e garantias constitucionais, indispensavel inserir a atuacao
do Poder Judiciario no procedimento de celebracdo do pacto. Assim, poder-se-ia
positivar a obrigatoriedade de envio dos termos do acordo, apds apreciacdo e
opinativo do Ministério Publico, ao Poder Judiciario, para que o Juiz de Direito,
ciente do quanto proposto e aferindo a efetividade e regularidade do quanto
proposto, possa homologar (ou ndo) o acordo formalizado, declarando-o por

sentenca.

De outro modo, olvidando-se essas prerrogativas, correr-se-ia manifesto
risco de descrédito nas instituicbes e inseguranca juridica, de maneira que a
questao, decidida tdo somente na esfera administrativa poderia ser rediscutida no
ambito criminal. Restaria desestimulado o delator, que ndo mais confiaria nos termos

do que |he fora proposto; restariam desacreditadas as instituicbes basilares do
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ordenamento juridico; pairaria por longo tempo a inseguranca juridica sobre um

acordo de duvidosa legalidade/constitucionalidade.

5.3 O Julgamento de Crimes Contra a Ordem Econdémica por Orgéo
Administrativo

A lei pretendeu conferir, claramente, uma estrutura leve e célere ao
processamento dos crimes contra a ordem econdmica. Tanto é que a lei 12.529/11,
ao situar o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) no organograma
da administracao indireta federal, sob a forma de autarquia, primou pela autonomia e
racionalizacdo de processos. Além disso, conferiu ao 6rgdo poderes incomuns para

um érgao administrativo, conforme se infere da redacédo do art. 4° da citada lei:

Art. 42 O Cade ¢ entidade judicante com jurisdicdo em todo o
territério nacional, que se constitui em autarquia federal, vinculada ao
Ministério da Justica, com sede e foro no Distrito Federal, e
competéncias previstas nesta Lei. (BRASIL, 2011)

Bem se percebe uma postura ousada do legislador, ao estabelecer que o
CADE ¢é uma "entidade judicante, com jurisdigdo em todo o territério nacional”. Ora,
bem se sabe que a funcao jurisdicional € afeta ao Poder Judiciario, e essa previsao

legal, ao que parece, tem como fim mitigar o ditame constitucional.

Nesse arrimo, expdem-se construcdes doutrinarias a defender essa abertura
judicante. Assim ensina FONSECA (1995), explicando que isso significa "uma
abertura para a criacdo de 6rgdos capazes de exercer a mesma funcéo peculiar ao
Poder Judiciario, mas com maior proficuidade em razdo da especializacdo da
matéria”.

De qualquer modo, MENDES (2012) pondera que o crivo do Judiciario ndo
esta dispensado, ainda que a questao tenha sido processada e “julgada” na esfera

administrativa:

Ao Poder Judiciario incumbe exercer o ultimo controle da atividade
estatal, manifeste-se ela por ato da Administracdo ou do préprio
Poder Legislativo (controle de constitucionalidade). Dai a
necessidade de que, na sua organizacdo, materialize-se a clara
relacdo de independéncia do Poder Judiciario e do préprio juiz em
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relacio aos demais Poderes ou influéncias externas.
(MENDES,2012, p.1298).

Neste mesmo sentido segue PAULO; ALEXANDRE (2015, p.630) ao afirmar
gue o Brasil assumiu o sistema inglés ou sistema de unicidade de jurisdigédo, ou seja,
somente o poder judiciario tem jurisdicdo, somente ele pode dizer em carater

definitivo o direito, ndo havendo coisa julgada administrativa.

N&o obstante tais argumentos, como se disse alhures, o exercicio da
“‘jurisdicdo” por 6rgdo administrativo ndo encontra respaldo no sistema juridico
nacional e na Constituicdo, uma vez que conflitante com Vvarios principios
(investidura, indelegabilidade, inevitabilidade, inafastabilidade, juiz natural), e com

garantias e fungdes precipuas do Poder Judiciario.

A decisdo administrativa, quando muito, teria o conddo de formalizar uma
proposta de acordo. Em carater ndo vinculante, estaria sujeita a um primeiro filtro, o
do Ministério Publico, que decidiria pela promocédo, ou ndo, da acdo penal; e, em
outro nivel, ao crivo do Poder Judiciario, que daria a ultima palavra sobre a possivel

irradiacdo de efeitos na esfera penal (extingdo de punibilidade).
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6 ACORDO DE LENIENCIA E SEUS REFLEXOS NO PROCESSO PENAL
6.1 Titularidade e Indisponibilidade da A¢&o Penal

O Estado, no momento histérico em que toma para si 0 monopdlio da
administracdo da justica, proibe o particular de exercer a autotutela, regulamentando
o direito de agir, e fazendo nascer, nesse toar, a Agdo Penal. Fernando Tourinho
expoe que “é exatamente nessa proibicado imposta pelo Estado aos particulares de
fazer justica com as préprias maos que repousa o fundamento do direito de agao”
(TOURINHO, 2013, p.159).

Enquanto detentor do poder jurisdicional, o Estado, diante da impossibilidade
de figurar no polo da demanda, institui 6rgdo com essa finalidade, o Ministério
Plblico. Este ente, por sua vez, ndo sendo autor da Acdo Penal Publica
Incondicionada, dela ndo podera dela dispor, jA que detém o poder-dever de

promové-la. Nesse sentido, esclarece Fernando Tourinho:

[...] a agé@o penal pertence ao Estado. Como este ndo pode estar em
juizo, dada a sua qualidade de pessoa juridica, institui érgdos com
essa finalidade: séo os 6rgaos do Ministério Publico. Dai dizer-se que
o Ministério Publico tem o exercicio da acdo penal, mas esta nao lhe
pertence, e sim ao Estado [...] (TOURINHO, 2013, p. 16).

Restando inequivoca a obrigatoriedade legal, imp&e-se ao Ministério Publico

um dever, e ndo uma discricionariedade, quanto ao oferecimento da denuncia:

[...] por ndo Ihe pertencer, ndo podem os drgdos do Ministério Publico
dela desistir, transigindo ou acordando, pouco importando seja ela
condicionada ou incondicionada. Entre nés, o art. 42 do CPP, as
expressas, veda a desisténcia da acgdo penal publica [...]
(TOURINHO, 2013, p. 168).

Ao analisarmos o papel do Ministério Publico frente aos crimes contra a
ordem econdmica, considerados de A¢ao Publica Incondicionada, ha um siléncio da
lei quanto a obrigatoriedade de agir do titular da Acdo. Sabemos que Ministério
Publico ndo pode, como visto, dispor da Agédo Penal, devendo ser promovida contra
todos os envolvidos no delito. Em conformidade com este pensamento, segue

Siqueira:
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Inicialmente, o acordo de leniéncia com aspectos penais implica em
violacdo de atribuicdo tipica do Ministério Publico, posto que por
forca de imperativo constitucional ele é titular de acdo Penal (art.129,
I, da CRFB), e ao prever que uma autarquia pode livremente dizer
onde ha ou ndo razdo ou motivagdo politica-criminal idénea para
repelir a aplicacdo de pena no direito penal, ha criacdo de perigoso
precedente a inflicdo de elementos politicos afetando diretamente a
atuacao do MP. (SIQUEIRA, 2015, p. 34).

Dessa forma, ainda que o Ministério Publico ndo vislumbre elementos
suficientes para levar adiante uma ac¢éo penal, deve obrigatoriamente manifestar-se,
sendo que, nesse caso, devera opinar pela promocao de arquivamento. Mas essa
decisdo cabe somente ao 6rgdo ministerial, e ndo a entes administrativos, e nem

mesmo ao Poder Judiciario (vide art. 28 do Cédigo de Processo Penal).

6.2 Producéo de Efeitos Penais via Esfera Administrativa

Os crimes contra a concorréncia, claramente delineados por Silveira (2014),
sao o alvo central da prefalada Lei n°® 12.529/11, dado o potencial pernicioso dessas

condutas a ordem econdmica.

De todo modo, hoje, tem-se como criminosa, a conduta de abusar do
poder econdémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou
acordo de empresas; bem como formar acordo, convénio, ajuste ou
alianca entre ofertantes, visando: a fixacdo artificial de pregcos ou
guantidades vendidas ou produzidas ao controle regionalizado do
mercado por empresas ou grupos de empresas; ao controle em
detrimento da concorréncia, de rede de distribuicio ou de
fornecedores. (SILVEIRA, 2014, p. 567).

O processamento das condutas delitivas contra a ordem econdmica gera
efeitos penais e administrativos. Segundo Rassi (2014), o entendimento
jurisprudencial é no sentido de que ndo sejam gerados efeitos benéficos na esfera

criminal em decorréncia da formalizacdo de acordo administrativo. Veja-se:

Expressivo nesse sentido é o entendimento esposado em precedente
do Superior Tribunal de Justica, negando qualquer efeito benéfico na
esfera criminal diante da celebracdo de termo de ajustamento de
conduta celebrado no ambito de inquérito civil de crime contra as
relagbes de consumo [...] (RASSI, 2014, p. 265).



53

Entretanto, a Lei menciona efeitos penais e até extincdo de punibilidade,
claramente de natureza criminal, cuja aplicabilidade ficaria a cargo de um 06rgao

administrativo, no caso, o CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econbmica.

Verifica-se, pois, uma flagrante impropriedade, posto que ndo h& qualquer
vinculacdo da esfera penal ao que foi decidido na esfera administrativa. Nesse
diapasdo, posiciona-se Soares (2010), ao analisar a participacdo do Orgao

administrativo, pontuando:

[...] o acordo de leniéncia firmado pela SDE ndo podera ser oposto
ao Ministério publico como forma de impedir o oferecimento da
denuncia, visto que, o 6rgdo acusatorio nao participou daquele pacto,
inexistindo qualquer vinculagdo aquilo que fora exposto na esfera
administrativa [...]". (SOARES, 2010, p. 7).

O processamento dos crimes previstos na Lei n°® 8.137/90 tem como
resultado, muitas vezes, a extingcdo da acéo punitiva ou reducdo de um a dois tergos
da penalidade, bem como a suspensdo do curso do prazo prescricional, e 0
impedimento do oferecimento da denuncia. Com a patrticipacdo do titular da Acgéo
decidida de forma discricionaria pelo 6rgdo administrativo aplicador, mitiga-se

sobremaneira o Principio da Indisponibilidade.

Desta forma, duas vertentes doutrinarias sao visiveis: uma sustenta que o
acordo poderd ser decretado sem, com isso, implicar em mitigacdo da
indisponibilidade; outra que acredita que o Ministério Publico devera oferecer a

Dendncia, pois esta é indisponivel.

Silveira (2014) entende que a eventual mitigacao da indisponibilidade estaria

limitada, se muito, aos crimes previstos na Lei n® 8.137/90:

Por outro lado, mesmo que se entendesse que o Acordo de
Leniéncia colocasse freios no Ministério Publico, tais freios estariam
limitados aos crimes da Lei n°® 8137/1990, do art.90 da Lei 8666/1993
e o crime do art. 288 do Cddigo Penal (consoante o Art. 87 da Lei
12529/2011). Nada impediria denuncia ministerial por incidéncia em
falsidade ideoldgica, uso de documentos falsos, constrangimento
ilegal, ameaca ou outros crimes quaisquer. (SILVEIRA, 2014, p. 579).

Assim, em consectario da corrente que defende a viabilidade do acordo,

considerando ndo haver ofensa ao principio da indisponibilidade, defende-se a
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descriminalizacdo das condutas. Segundo 0 argumento, a pena privativa de
liberdade deve ser utilizada como “ultima ratio” estatal, sendo que a
responsabilizacdo concomitante na esfera administrativa e penal constituiria bis in
idem, dado que a reprimenda penal seria apenas um refor¢co a puni¢cdo imposta pela

area administrativa.

Por outro lado, had doutrinadores que defendem o rigor na aplicacdo da
penalidade, como meio de coercéo e incentivo ao estabelecimento de acordo. Assim
dispde Martinez (2014):

Um programa de leniéncia apenas sera efetivo se, além de haver
ameaca de sancOes severas para agueles que ndo delatarem o
esquema, o membro do arranjo ilicito tiver receio de a conduta ser
detectada pelas autoridades por meio de investigacdes
independentes. Além de instrumentos alternativos de investigacéo-
como a possibilidade de conduzir diligéncias de busca e apreenséao e
existéncia de canais efetivos de denuncia por terceiros, inclusive
anonimos|...]. (MARTINEZ, 2014, p. 27).

Na realidade externa, a exemplo dos Estados Unidos, ber¢co do acordo de
leniéncia, foi notério que o endurecimento surtiu efeitos positivos. Além disso, 0s
crimes contra a ordem econdmica normalmente estdo associados a outros delitos,
cuja responsabilizacdo criminal se impbe, ndo sendo razoavel se falar em

descriminalizag&o, a qual poderia soar como sindnimo de impunidade.

Por oportuno, hd que se reconhecer que a vontade do legislador, com a
tipificacdo dos crimes concorrenciais previstos na Lei n°® 8.137/90, foi considerar a

existéncia de conduta delitiva, e ndo somente de infracdo administrativa.

No entanto, o proprio legislador apresenta-se contraditério, estabelecendo
que o Orgdo administrativo decida de forma discricionaria pela extingdo da
punibilidade, em clara afronta & separacdo das instancias. A ndo homologacdo do
acordo pelo Poder Judiciario levaria a uma situagdo sui generis, sem previsdo no
ordenamento juridico. Lamy (2014, p.193) propde como solugédo a “sancédo do
Judiciario a celebracdo do acordo para que nao fosse sacrificada a Constituicdo
Federal de 1988".
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7 VIABILIDADE E APLICABILIDADE DO ACORDO DE LENIENCIA
7.1 Da Necessidade de Criminalizar o Abuso do Poder Econdmico

A ordem econdmica constitui-se em diretrizes estruturantes que servem de
norte normativo para o desenvolvimento econdmico do pais. Em ultima analise, esse
desenvolvimento jamais pode se desgarrar da responsabilidade social, visando ao
bem comum, & reducdo das desigualdades sociais e ao estimulo concorrencial. A
livre iniciativa € um dos pilares dessa ordem, entendida como a atuacao direta e
espontanea do cidaddo no campo econdmico, cabendo ao poder publico tao

somente regular e fiscalizar eventuais excessos.

A execucdo de atividades econ6micas, apesar de livre, ndo ha de se supor
desregrada, ndo sendo cabiveis condutas ilicitas ou irregulares. Assim, a regulacéo
do mercado é de suma importancia, a fim de prevenir e reprimir a ocorréncia de
desvios, dai ser estratégico se falar em combate aos crimes contra a ordem

econdmica.

Por essa razdo, eis que surge o acordo de leniéncia, numa tentativa de
inviabilizar praticas corrosivas da livre concorréncia e da livre iniciativa. No entanto, a
medida citada, dotada de objetivos proficuos, deve ocupar-se em ser efetiva e ao

mesmo tempo, legitima, de modo a ndo “atropelar” bases juridicas ja instituidas.

Entendeu-se, em dado momento, que a repressdo as praticas abusivas,
somente no ambito administrativo, se mostrava insuficiente para tutelar bem juridico
de tamanha importancia — a ordem econdmica. Assim, houve-se por bem tipificar

penalmente essas condutas, de modo a reprimi-las com mais vigor.

O Poder Publico, assim, vive a necessidade de proteger o aludido bem
juridico, lancando méo de procedimentos que se pretendem eficazes, como é o caso
do acordo de leniéncia. Entretanto, nesse afé, evidencia-se um embaracamento de
institutos e normas, gerando-se uma confusdo entre as esferas administrativa e
penal. Assim se diz porquanto algumas fungdes incumbidas institucionalmente a
alguns o6rgaos, em se tratando de persecucdo penal, acabam por ser avocadas por
orgaos administrativos, disso podendo resultar a discussdo acerca da propria

legitimidade dos procedimentos e respectivas decisoes.
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E certo que o objetivo maior do acordo de leniéncia é a protecdo a ordem
econbmica, pelo qual se objetiva conferir maior efetividade as investigacoes.
Contudo, sendo medida de cunho administrativo, encontra dificuldades em se
adaptar ao processo penal vigente, quando da persecucao criminal.

A ordem econbmica, como se disse, encontra seus fundamentos na
Constituicdo Federal, especificamente em seu Titulo VII. Tem por fundamentos a
valorizacéo do trabalho humano e a livre iniciativa, pressupondo, assim, a adocao de

praticas licitas e estruturantes.

Entrementes, nem sempre os fins almejados pela atividade econdmica
desenvolvida constituem objetivos licitos, satisfazendo tdo somente a interesses
restritos de pequenos grupos. Embora isso interesse a alguns, acaba por prejudicar
o coletivo, visto que, ao se aumentar exorbitantemente os lucros ou eliminar a
concorréncia local, por exemplo, afeta-se diretamente a realidade de alguns
empreendedores e, indiretamente, a ordem econdmica estabelecida. Assim, o
desestimulo e a represséo a esse tipo de préaticas danosas se imp6em como medida

de sobrevivéncia econdbmico-social.

O Estado, com o fito de coibir essas condutas incompativeis com o
ordenamento juridico, valeu-se de diversos mecanismos. Tomando por base a Lei n.
©8.137/1990, previu a imputacdo de multas e penas restritivas de liberdade para os
infratores. Mais adiante, através da Lei 12.529/2011 (conhecida como lei antitruste),
estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, dispondo sobre a

prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica.

Ja a partir da Lei n. © 8.884/94, revogada pela Lei 12.529/11, havia esse
interesse em combater as infracdes contra a ordem econdmica. A partir dai o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) passou a ser uma autarquia
federal, com poderes proprios de fiscalizacdo e independéncia funcional. O acordo
de leniéncia, entdo criado, foi reiterado na novel legislacdo, por ser visto como
importante ferramenta para o procedimento de investigacdo. Nao se previu, todavia,

as complexas consequéncias desse instituto no campo da persecuc¢ao penal.

A atividade econémica desenvolve-se espontaneamente, a partir da livre

iniciativa e concorréncia. A despeito disso, ocorre que os desvios do seu curso
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normal, ndo previstos ordinariamente, tendem a desequilibrar seu funcionamento
harménico e, para restabelecer o equilibrio, surge a necessidade de atuacdo do
Estado, intervindo quando necessario. Apesar desse combate ao abuso de poder
econdmico, ndo ha que se falar em controle estatal, mas tdo somente regulacao.
Caso a ordem econdmica reste malferida, intervém o poder publico, até entdo inerte
como mero expectador, passando a ser o agente fiscalizador, buscando resguardar

0S interesses coletivos.

Como visto, a iniciativa e a concorréncia livres situam-se em patamar de
normalidade em uma ordem econbmica que se pretende equilibrada e salutar.

Segundo a doutrina, livre concorréncia vem a ser:

[...] a liberdade para competir no mercado, consistindo a
concorréncia na existéncia de diversos agentes que, num mesmo
tempo e espaco, buscam um mesmo ou similar objetivo. (...) Nesse
dominio, a concorréncia decorre, como consequéncia necesséria, da
liberdade de iniciativa econdmica, sendo entdo adjetivada como
“livre’, isto é, acessivel a todos, liberta de certos obstaculos que tém
por efeito impossibilitar ou dificultar sobre maneira a acessibilidade, a
todos, de ofertar, num mesmo mercado, bens ou servi¢os iguais,
similares ou analogos, por parte de diversos operadores." (REALE
JUNIOR, Miguel. Problemas Penais Concretos. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997, p. 73).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € assertiva em dispor que
"a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagcédo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros" (artigo 173, § 4.°). O
abuso pode ser sinteticamente entendido da seguinte maneira, segundo, Cartilha do
CADE:

Abuso de poder econémico é o comportamento de uma empresa ou grupo
de empresas que utiliza seu poder de mercado para prejudicar a livre
concorréncia, por meio de condutas anticompetitivas. A existéncia de poder
de mercado por si s6 nao é considerada infracdo a ordem econdmica.
(Brasil, 2016, p.9)

Importante gizar que nem sempre quando ocorre uma dominacdo de
mercado se verifica infracdo a ordem econ6mica. Verbi gratia, pode uma empresa,
licitamente, racionalizar seus custos e métodos de producédo, conseguindo maior

efetividade e, via de consequéncia, dominar determinada fatia de mercado.
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Inobstante, ndo € esse tipo de conduta a que se presta o escopo da lei antitruste e
dos mecanismos de defesa da ordem econbmica, mas sim as praticas fraudulentas
de dominacédo e eliminacdo de concorréncia, como a fixacdo de precos predatérios
ou a criacdo de carteis. O cartel, a propésito, pode ser assim delineado:

Cartel é qualquer acordo ou prética concertada entre concorrentes
para fixar precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou restringir
producdo, adotar posturas pré-combinadas em licitagdo publica, ou
gue tenha por objeto qualquer variavel concorrencialmente sensivel.
Os cartéis, por implicarem aumentos de precos e restricdo de oferta
e nenhum beneficio econdmico compensatério, causam graves
prejuizos aos consumidores tornando bens e  servigos
completamente inacessiveis a alguns e desnecessariamente caros
para outros. (cartilha do CADE, 2016, p.14)

O cartel, forma classica de abuso do poder econémico, funda-se em um
acordo entre empresas concorrentes do mesmo ramo, no sentido de dominar certa
fatia de mercado, eliminando a eventual concorréncia que fique de fora desse ajuste.
Pode ser de duas espécies: horizontal (quando o ajuste se da entre concorrentes
diretos, no mesmo nivel da cadeia produtiva) ou vertical (quando os agentes
econdmicos atuam em diferentes niveis na cadeia produtiva). Esses ajustes, como é
possivel inferir, ttm o poder de prejudicar todo um segmento de mercado, incluindo,
além das empresas diretamente afetadas pela concorréncia desleal, os
consumidores, fornecedores e distribuidores, inviabilizando o desenvolvimento
econdmico.

A protecdo da ordem econdmica, por meio da responsabilizacdo criminal,
visa a conferir maior rigidez a reprimenda, devido ao grau de reprovabilidade do
abuso de poder econdmico. Vale dizer que o crime contra a ordem econdémica se
constitui num conceito evoluido de tipo penal, pois ja ndo cuida de um Unico
destinatario, mas de um interesse supra individual, legitimamente difuso, nao

excluindo a protegéo de eventuais interesses individuais lesados.

A ordem econbmica é um bem juridico pertencente a coletividade, e ndo ao
Estado. A este compete promover a defesa do aludido bem, cujo funcionamento
harmonico é pressuposto para o desenvolvimento social. Assim, é coerentemente
justificavel criminalizar condutas que atentem contra essa ordem, mesmo que em

abstrato. Visto, assim, que o sujeito passivo do delito é a coletividade, o sujeito ativo,
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por seu turno, vem a ser o representante da empresa (0 responsavel por suas
decisfes), ou a pessoa fisica que incida no tipo penal que configure abuso do poder

econdmico.

Os tipos penais que definem as condutas contra a ordem econdémica S&o
taxativos, por sua natureza criminal. Trata-se de acdes voltadas a coletividade e,
portanto, nem sempre de facil subsuncdo a norma. Dai surge a necessidade de

maior cuidado hermenéutico, a fim de se evitar interpretagdes extensivas.

A teor do quanto disposto na Lei n.° 8.137/90, ja com a nova redagédo dada

pela Lei n°® 12.529/11, constitui crime contra a ordem econémica (artigo 4°):

| - abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou eliminando,
total ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de
ajuste ou acordo de empresas; (Redacéo dada pela Lei n® 12.529,
de 2011).

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes,
visando:  (Redagédo dada pela Lei n°® 12.529, de 2011).

a) a fixacdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou
produzidas; (Redacédo dada pela Lei n°® 12.529, de 2011).

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de
empresas; (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo
ou de fornecedores.  (Redacéo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa. (Redacao
dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

Entendem alguns autores que tais crimes, embora obviamente pertencentes
ao ramo do Direito Penal, ndo devem se sujeitar exclusivamente a disciplina do
codex repressivo. Em outras palavras, sugere-se uma flexibilizac&o ao tratar desses
delitos, posto que, tendo as relagbes sociais se tornado tdo complexas, os conceitos
tradicionais da teoria do crime ndo sdo mais suficientes para abarcar essas novas
facetas e seus efeitos. A ordem econémica seria um exemplo ideal disso, exigindo-
se a Iinterdisciplinaridade de disposicdes penais e extrapenais (no caso,

administrativas e econémicas).

Seja como for, tais condutas, atentatérias a ordem econdémica, ndo podem

ficar impunes. Eventual decisdo politica de descriminaliza-las significaria um
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enfraquecimento estatal, uma permissividade perigosa, estimulando-se de forma

indireta a ocorréncia desses crimes. E neste sentido que pontua MARTINEZ:

Um programa de leniéncia apenas sera efetivo se, além de haver
ameaca de sancdes severas para agueles que ndo delatarem o
esquema, o membro do arranjo ilicito tiver receio de a conduta ser
detectada pelas autoridades por meio de investigacbes
independentes. Além de instrumentos alternativos de investigacao-
como a possibilidade de conduzir diligéncias de busca e apreenséao e
existéncia de canais efetivos de denuncia por terceiros, inclusive
anonimosl...]. (MARTINEZ, 2014, p. 27).

7.2 O Acordo de Leniéncia e a Realidade Brasileira

Os orgaos brasileiros de protecdo a concorréncia ja tém o acordo de
leniéncia a disposi¢cdo ha alguns anos, o que denota j& existirem dados suficientes
para avaliar os resultados obtidos até entdo. A depender do ponto de vista, se

conservador ou liberal, a anélise muda completamente.

Ao que se pode verificar, houve avancos, mas que poderiam ser mais
expressivos. Atribui-se como maior gargalo para a vazdo de mais processos e
condenacOes a dificuldade de obtencdo de provas. E por essa razdo, tende-se a
flexibilizar normas procedimentais, dada a inexisténcia de mecanismos suficientes a
captura de informacGes negadas. Dai a justificativa para conferir ao acordo de

leniéncia esse tratamento todo especial.

As fraudes em licitagcbes publicas, a combinacdo de precos, as praticas
abusivas de um modo geral ainda ocorrem de modo muito velado, por resguardar
interesses que movimentam grandes cifras. A participacdo efetiva de um ou alguns
dos membros da organizagdo criminosa seria de fundamental importancia para

desbaratar esses esquemas.

E bem verdade que o atual momento econdmico e politico pelo qual o pais
atravessa tem motivado uma verdadeira “caca as bruxas”, pela qual se buscar
realizar uma limpeza num cenario de corrupcdo e fraudes de toda espécie. As
delacdes premiadas por parte de grandes grupos empresariais tém abalado as
estruturas de setores estratégicos, colocado no polo passivo titulares de cargos de

alto escalédo. Isso pode vir a influenciar e favorecer as investigagbes no meio
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econbmico, através do acordo de leniéncia, aproveitando 0 ensejo dessa

expurgacao de praticas condenaveis do seio da sociedade brasileira.

7.3 Adaptacdes do Acordo de Leniéncia ao Ordenamento Juridico Patrio

O acordo de leniéncia, nessa esteira, viria a ser uma medida aplaudida por
todos os operadores do Direito e pela sociedade, pelos fins almejados na elucidacéo
de crimes contra a ordem econd6mica. Contudo, como ja dito, impdem-se algumas
adaptacdes para que possa lograr pleno éxito em sua aplicagdo. Um equilibrio, uma
flexibilizacdo de normas, um caminho alternativo entre o Direito Processual Penal e
o Direito Administrativo, que ndo precisam ser conflitantes, mas complementares.

N&o € outra a posicéo de estudiosos do tema:

O impacto gerado pelo acordo de leniéncia na esfera penal ndo vem
sendo muito aplaudido , em raz&o dos critérios subjetivos e obscuros
gue permeiam a sua celebracdo e sobretudo, os seus resultados, o
acordo de abrandamento ao invés de representar um estimulo a
delacdo e a consequente destruicdo da acédo criminosa dos carteis
tem se revelado fator de inestimavel risco ao delator, provocando
uma indesejavel seguranca juridica (SALOMI, 2012, p.185).

Existem, com efeito, muitos aspectos a serem considerados para a
aplicabilidade e plena efetividade do instituto. Um deles seria, certamente, garantir a
participacdo do Ministério Publico, sem malferir suas garantias constitucionais
guanto a titularidade da acédo penal e sua indisponibilidade; outro, reservar ao Poder
Judiciario a palavra final sobre a leniéncia, em especial sobre a reducdo de pena e
extingdo de punibilidade.

N&o se sabe ao certo porqué, a mas a Lei de Leniéncia houve por bem
deixar ao cargo de 6rgdos administrativos o processamento e julgamento de crimes
contra a ordem econdmica. Isto provocou um verdadeiro desarranjo no sistema

juridico instituido.

Impende considerar: a busca da efetividade da persecucdo aos crimes
contra a ordem econbmica; a independéncia das esferas administrativa e criminal,

0S principios, garantias e competéncias constitucionais do Ministério Publico e do
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Poder Judiciario. Diante de tudo isso, deve-se encontrar um ponto de equilibrio para

gue os fins almejados sejam alcancados, sem o fantasma da inseguranca juridica.

Nesse objetivo, vislumbra-se, para plena eficacia e efetiva regularidade do
acordo de leniéncia, a necessidade de adaptacOes. Primeiro, a ndo adogado de
férmulas extremadas, tais quais: 1) nem descriminalizar as condutas, nem relegar o
processamento dos crimes somente ao ambito administrativo, com efeitos na esfera
penal; 2) ndo reputar inteiramente inconstitucional e imprestavel ao ordenamento
juridico a Lei de Leniéncia, por se entender validos tdo somente os atos produzidos
no ambito judicial. Em segundo lugar, buscar justamente uma forma equilibrada de
aproveitar os institutos do acordo de leniéncia, que visam a conferir celeridade e
efetividade de procedimentos, inserindo em sua participacdo o Ministério Publico e o
Poder Judiciario.

Como se pode imaginar, € absolutamente indesejavel a sensacdo de
inseguranca juridica, bem como o descrédito das instituicbes publicas. A fim de
evitar isso, ha que se considerar 0os seguintes aspectos, impostos pela necessidade

de uma politica publica eficaz no combate aos crimes contra a ordem econémica:

a) Primar pela efetividade e celeridade dos procedimentos persecutorios dos
crimes contra a ordem econbmica, garantindo autonomia funcional ao CADE, ao

Tribunal Pleno a aos demais 6rgaos administrativos;

b) Seja antes de iniciada a investigacdo ou apls a instauracdo do
procedimento, hipéteses em que podera ser concedida, respectivamente, a extingdo
de punibilidade ou a reducdo da pena de um a dois tercos, a autarquia federal
devera elaborar a minuta do acordo de leniéncia com o infrator, obviamente, com a

concordancia deste em colaborar de modo efetivo com as investigacgoes;

c) A Superintendéncia-Geral, tendo verificado, prima facie, a regularidade
dos termos do acordo, submeteria, obrigatoriamente, o pacto proposto a andlise do
Ministério Publico;

d) O Ministério Publico verificaria a existéncia de materialidade delitiva e a
ocorréncia de elementos suficientes para propor a acédo penal. Diante disso, avaliaria
se seria mais adequada a persecucéo criminal, ndo obstante o procedimento

administrativo, ou se a reprimenda administrativa seria suficiente para conferir um
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carater punitivo a conduta, situacdo em que pediria arquivamento na esfera penal,

concordando com os termos do acordo e/ou sugerindo ajustes;

e) Novamente a disposicdo do Tribunal Administrativo, o acordo seria
formalizado. Feito isto, os autos seriam remetidos ao Poder Judiciario para decidir
sobre sua homologacédo. O Juiz de Direito competente verificaria o cumprimento das
formalidades legais e constitucionais, bem como o atingimento dos objetivos
colimados com o acordo de leniéncia, ap6és o que decidiria pela necessidade de
alteracdes ou, enfim, decretaria por sentenca a extingdo de punibilidade.

Esse procedimento idealizado, como meio termo, teria por mérito seguir a
diretriz de combate efetivo aos crimes econbémicos, e, concomitantemente, garantir
respeito 0os poderes e instituicdes publicos, bem como, em ultima andlise, a tédo

necessaria seguranca juridica.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se, diante do exposto, que a aplicagéo integral da Lei de Leniéncia,
no que se refere ao acordo, gera inseguranca aos beneficiérios, devido as diversas
incompatibilidades demonstradas. Como visto, a conducdo do procedimento
exclusivamente por 6rgdo administrativo poderia ensejar anulacao pela via judicial,
sem impedir o oferecimento da denuncia por crimes contra a ordem econémica, ou

mesmo por delitos correlatos.

O instituto de leniéncia quantos aos crimes da Lei 8.137/90 e dos demais
delitos relacionados a pratica de carteis, como os da Lei 8.666/1993, tornou possivel
a extincdo da punibilidade pela via administrativa, devido a intencdo do legislador em
tornar o pacto de colaboracdo mais atraente, ja que, seria desinteressante para as
empresas contribuirem com uma investigacdo cujo resultado final poderia ser a
punicao criminal. No entanto, pode o Ministério publico por forca da Lei fica impedido
de oferecer a denuncia, porém este impedimento néo teria o conddo de impedir 0

oferecimento face aos outros crimes resultante destes.

A lei, apresenta ainda alguns conflitos com normas do ordenamento juridico.
Nesse caso, ha que se considerar a supremacia da Constituicdo sobre as demais
normas (hierarquia constitucional). O programa de leniéncia, tal qual previsto na lei
12.529/11, é benéfico e é necessario, porém nao se pode deixar de observar os

direitos fundamentais constitucionais.

A intencdo do Estado, no entanto, com intuito de proteger a propriedade, a
dignidade humana e as relagdes de trabalho, promoveu a “administratizagcao”,
evitando que mais uma empresa feche as portas, bem como, atrair participantes
através de beneficios como a extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem
econbmica, chegando-se aos culpados de maneira célere e evitando maiores
prejuizos a economia, a propriedade privada e ao consumidor. E ainda por este ser

a vitima imediata por sentir diretamente os prejuizos dela decorrentes

Entrementes, ndo ha oObice a utilizacdo de tal instituto (acordo de leniéncia),
desde que, haja adequacdo deste ao ordenamento juridico brasileiro, porém a

homologacdo do acordo pelo poder judiciario supriria a problematica, ja que, a sua
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aplicacao tem sido de grande importancia devido ao auxilio na descoberta de crimes
de dificil desarticulacédo. Torna-se necessario, portanto, a reformulacédo do instituto,
ponderando os seus efeitos para que estes sejam claros e adequados as leis
vigentes e a constituicdo. Restando claro, que um outro ponto seria tornar esses

crimes infracdes administrativas, ja que, o direito penal é a Ultima ratio.
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