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Direito premial e preservacéo das empresas

Em artigo publicado nesta coluna, Gustavo Justino de Oliveira aponta como um dos desafios “ pés-
leniéncia’ a superacdo dos riscos politicos, institucionais e financeiros decorrentes da cel ebragdo dos
acordos. Especificamente quanto aos riscos financeiros, o autor assinala as “ dificuldades financeiras da
empresa apos a celebracdo da leniéncia, oriundas sobretudo da crise reputacional que se origina muitas
vezes do fato ‘acordo de leniéncia’, e que leva estas empresas a quadros deficitérios gravissimos,
incluindo faléncia ou recuperacéo judicial, e que por suavez levam a pleitos de revisdo das bases
oriainais daleniéncia. pois o pagamento dos danos e multas tornam-se excessivamente onerosos (ciclo

A crise das empresas a egadamente envolvidas em escandal os de corrupcéo

e cartelizacdo é decorrente de uma série de fatores. O Pais vem passando, desde meados de 2014, por
uma resistente crise econémica que tem razées amplas e complexas. Nao se pode negar, entretanto, do
ponto de vista das empresas, que os acordos do direito premial, como os Acordos de Leniéncia, podem
desencadear, a despeito dos beneficios, consequéncias de ainda dificil previsio e agravar aja
preocupante situacdo econdmico-financeira das companhias.

Nesse contexto, vemos no Brasil uma situacéo até poucos anos impensavel: grupos pujantes, que
exportavam conhecimento (engenharia), tinham forte presenca internacional, geravam empregabilidade
gualificada e contribuiam de modo substancial para o crescimento econdmico nacional, quase que
inacreditavelmente, formalizam pedidos de recuperacéo judicial[2].

E evidente que as razdes para 0 malogro econdmico dessas empresas ndo podem ser explicadas de modo
trivial. De outro lado, multas e ressarcimentos por demais onerosos podem dificultar a preservacdo das
companhias, levando, em alguns casos, a impossibilidade de cumprimento dos compromissos.
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Como Pais, devemos refletir: € do interesse da coletividade a conducdo a faléncia de empresas nacionais
de referéncia em seus setores de atuacdo? Nao tem a empresa uma funcéo social que se mostramais
relevante do que eventuais atos ilicitos de individuos a frente da gest&o das companhias? Ha como
cumprir alei, sancionando nos seus limites a pessoa juridica e as pessoas fisicas envolvidas, mas
preocupando-se com a preservacao das empresas e de seu valor socioecondmico?

Desde essa perspectiva, 0 presente texto pretende brevemente lancar |uzes sobre tal debate e discutir o
papel do direito antitruste no enfrentamento desses desafios.

Reflexbes que vém da Alemanha

O chamado “Petrol&o” (escandal o de corrupcdo investigado pela Operagdo Lava-Jato, envolvendo
empresas prestadoras de servicos a Petrobras, servidores de alto escaldo da estatal e partidos politicos) é
tratado como o maior escandalo da nossa historia politico-econémical 3].

Foi para a persecucdo dos agentes publicos e privados envolvidos no Petroldo que autoridades distintas —
como o Ministério Publico, a Policia Federal, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) e
a Controladoria-Geral da Uni&o (CGU) — langaram méao de instrumentos do direito premial previstos no
nosso ordenamento juridico, como os Acordos de Leniéncia, para obter informacdes e provas das
condutas ilicitas em troca do oferecimento de vantagens aos beneficiérios dos acordos.

Uma dolorosa reflex&o pode nos gjudar a compreender aimportancia da preservacdo das empresas
mesmo em momentos histOricos sensivel's e traumaticos.

Um dos episodios mais tenebrosos da histéria da humanidade em séculos foi 0 Holocausto: o genocidio
de judeus pelo Estado alem&o, liderado pelo Partido Nazista, e seus aliados.

Ainda gue o “Petrol&o” tenha significado o desvio de exuberantes quantias de dinheiro publico para
finalidades ndo-republicanas em um pais desigual como 0 nosso, seria uma afronta e umainsanidade
comparar a gravidade do escandalo brasileiro com o Holocausto.

O fato é que a consideravel maioria das grandes companhias alemas da época se beneficiou da ascensdo
do Nazismo ao poder e, assim, contribiu com o Holocausto.

Desde o0 mero fornecimento para as demandas do Estado (passando por aco, automaéveis, servicos
financeiros, farmacos, produtos quimicos, vestuario, etc. — alista € assombrosamente extensa) até a
vergonhosa utilizac&o de mé&o-de-obra dos campos de concentracdo. Empresas alemas se valeram da
expansado territorial promovida por Hitler para ampliar seus ganhos econdmicos, como registraR. J.
Overy em “War and Economy in the Third Reich”. Em verdade, os vinculos entre grandes corporacdes
alemaes e o0 partido de Hitler sGo anteriores a chegada ao poder em 1933, como explora Reinhard Neebe
em “Groldindustrie, Staat und NSDAP 1930-1933”. Os grandes grupos econdmicos, observa Henry
Ashby Turner em “German Big Business and the Rise of Hitler”, tiveram papel crucial na ascensio e
manutencao do Terceiro Reich. A literatura € ricano registro historiografico da simbiose entre o grande
capital alem&o e o regime nazista.
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Desse modo, a decisdo que teria de ser tomada pel os alemées no pos-guerraera: (i) impedir a
sobrevivéncia econdmica de todas as companhias que se beneficiaram direta ou indiretamente do horror
do Holocausto ou, (ii) em nome do reconhecimento da centralidade das empresas nacionais para o
desenvolvimento do Pais num momento de reconstrugdo, fazer um esforco de reabilitagdo e preservagdo
das companhias, sem prejuizo das pertinentes reparacdes e punicoes.

A Alemanhafez uma escolha. Na lista de empresas que colaboraram com o Holocausto, vemos diversas
companhias que foram fundamentais na reconstrucdo da Alemanha do pos-guerra e na sua transformagao
em uma das economias com mais vitalidade industrial e tecnoldgica do mundo.

Mesmo com o risco de cair em “reductio ad Hitlerum”, podemos utilizar o caso aleméao para refletir
sobre como lidar com companhias brasileiras que se envolveram em graves casos de corrupcao ativa,
cartelizag8o e outrosilicitos: (i) atosilicitos devem ser sancionados; (ii) as san¢des, porém, ndo devem
inviabilizar economicamente aempresa; (iii) o direito premial pode ser um instrumento para responder
esse desafio; (iv) o direito antitruste pode contribuir para ainstrumentalizacéo do direito premial com
vistas a (a) ndo gerar impunidade e, ao mesmo tempo, (b) evitar que a represséo estatal acarrete
inviabilizagdo da companhia.

O antitruste pode contribuir?

O direito antitruste tem mecanismos para colaborar com o desafio de sancionar comportamentos ilicitos
e, sSimultaneamente, ndo provocar o bloqueio das capacidades econdmicas das empresas, reafirmando-se
aimportancia da preservacéo das companhias. A saida pode estar em um debate que nédo € novidade no
antitruste. Companhias devem ser sancionadas nos termos dalei, mas é preciso enfatizar a persecucéo
também de pessoas fisicas em casos de cartel[4].

As san¢Oes as pessoas juridicas, notadamente as pecuniarias, correm o risco de se tornarem nimeros a
serem internalizados ao se calcular os riscos da prética. Quando o individuo percebe que pode “sentir na
pele’ arepressdo estatal, 0s incentivos a infracdes anticompetitivas se reduziriam.

A Divisdo Antitruste do Departamento de Justica norte-americano ha tempos reconhece arelevanciada
persecucao criminal das pessoas fisicas que participam de arranjos colusivos. No Brasil, as parcerias
institucionais entre Cade (e, aépocadalLe 8.884/1994, da Secretaria de Direito Econémico do
Ministério da Justica) e autoridades como a Policia Federal e o Ministério PUblico para a celebragdo dos
Acordos de Leniéncia Antitruste e a realizacéo de operacdes de busca e apreensdo ilustram, pelo menos
desde 2003, que essa visao esta parcialmente presente no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
Além disso, ha destacadas defesas de mais persecucéo aos individuos a partir dainterface entre direito
antitruste e direito penal, como a propugnada por Ana Paula Martinez em “ Repressdo a Cartéis’.

Contudo, haveria espago para ampliacdo dessa perspectiva na seara administrativa antitruste, isto é, na
préatica do Cade?
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Nota-se que a atuacdo repressiva do Cade é focada na persecucdo de pessoas juridicas. Multas
expressivas sao impostas a empresas condenadas por cartel — exemplos eloquentes foram as multas
impostas nos casos dos cartéis dos gase[ 5] e do cimento[6]. Pessoas fisicas sdo arroladas como
investigadas no Cade e, usualmente, condenadas quando h& responsabilizacdo das pessoas juridicas as
guais estavam vinculadas a época das préticas ilicitas. Por vezes, nem investigadas algumas pessoas
fisicas sfo.

Uma mudanca de postura que poderia ser pensada pela autoridade antitruste diz respeito ao aumento das
sancdes para pessoas fisicas combinada com uma eventual reducdo das sanc¢fes impostas as empresas.
Isso pode significar multas menos acentuadas as companhias, mas ndo necessariamente: pode se
expressar sob aforma de ndo aplicacdo de sangdes ndo-pecuniarias previstasno art. 38 daLel
12.529/2011, como a proibic¢éo de contratar com institui¢des financeiras oficiais e participar de licitagbes
[7]. SangBes como essas, aliadas a multas consideraveis, podem implicar incapacidade das companhias
de superar o quadro de dificuldades econémico-financeiras, com consequéncias falimentares que
afetariam o0 emprego, o pagamento de credores e, de modo geral, a sociedade.

Quanto aos Termos de Compromisso de Cessagéo — fundamental instituto premial do direito da
concorréncia—, pode-se discutir um aumento das contribui¢des pecuniarias dos individuos combinado
com uma reducdo das obrigactes impostas as empresas compromissérias em TCCs em casos de cartel.

E verdade que, por forcadaLei 12.529/2011, a multa aos individuos que, & época da conduta condenada,
tinham cargo de administrador € uma porcentagem da multaimposta as empresas8]. No entanto, seria
recomendavel pensar sobre a possibilidade de deslizar, aos poucos, para o teto a porcentagem das multas
aplicadas aos individuos responsabilizados por cartel.

Essas proposi¢des certamente suscitam criticas e, nesse sentido, devemn ser submetidas a um escrutinio
publico mais detido. Por outro lado, o debate precisa ser feito.

O risco de “reductio ad Hitlerum” nédo pode nos impedir de refletir: os alemaes ndo permitiram a quebra
das empresas envolvidas no Holocausto; ndo devemos permitir ainviabilizacéo econdmica das empresas
brasileiras acusadas de ilicitos como cartel no contexto do “Petroldo”. O direito premial e,
especificamente, os institutos premiais do direito antitruste podem ser importantes ferramentas para
responsabilizar, mas também preservar as empresas brasileiras aptas ao desempenho da sua funcéo
social, contribuindo para a superacdo da crise em que estamos desde 2014 e, assim, parao
desenvolvimento do Pais.

[1] https://www.conjur.com.br/2019-ago-28/pos-acordo-Ieniencia-desafi os-empresas-reabilitacao.

[2] https://www.val or.com.br/empresas/6310965/] usti ca-acata-pedido-de-recuperacao-judicial -da-
odebrecht.
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[3] E.g.: https://politica.estadao.com.br/bl ogs/fausto-macedo/petrobras-e-0-segundo-mai or-escandal o-de-
corrupcao-do-mundo-aponta-transparencia-internacional/; https.//oglobo.globo.com/brasil/escandal o-da-
petrobras-€l eito-2-mai or-caso-de-corrupcao-no-mundo-1-18648504.

[4] Casos de cartel sdo diferentes dos de conduta unilateral. Como ailicitude das condutas unilaterais
nem sempre € clara e esta sujeita a uma verificacdo caso a caso dos efeitos provocados no mercado
(“regradarazéo”), acentuar a persecucdo de pessoas fisicas nesses casos pode gerar um efeito
indesegjado: o0 arrefecimento de condutas pro-competitivas por receio de punicdo aos individuos.

[5] Processo Administrativo n® 08012.009888/2003-70.
[6] Processo Administrativo n® 08012.011142/2006-79.

[7] Em verdade, o Cade j& praticamente ndo utiliza esse tipo de san¢&o ndo-pecuniaria, 0 que indica que
€ssa preocupacao com a preservacdo das empresas ja pode estar presente no racional das autoridades.

[8] “Art. 37. A préticade infracdo da ordem econdmica sujeita 0s responsavels as seguintes penas: |...]
Il —no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pelainfragdo cometida, quando
comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a
empresa, No caso previsto no inciso | do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos
casos previstos no inciso |1 do caput deste artigo”.
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