PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

Rodrigo Franga Vianna

A culpabilidade na caracterizacédo da infracdo administrativa a ordem econémica

MESTRADO EM DIREITO ADMINISTRATIVO

Sao Paulo

2023



Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo

Rodrigo Franga Vianna

A culpabilidade na caracterizacdo da infracdo administrativa a ordem econémica

Dissertacao apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo,
como exigéncia parcial para obtencdo do titulo de
MESTRE em Direito, area de concentragao
Direito Administrativo, sob a orientacédo do Prof.
Dr. Mauricio Garcia Pallares Zockun.

Sao Paulo

2023



Autorizo exclusivamente para fins académicos e cientificos, a reproducéo total ou parcial
desta Dissertacdo de Mestrado por processos de fotocopiadoras ou eletronicos.

Assinatura

Data

e-mail

Cutter  VIANNA, Rodrigo Franca.
A culpabilidade na caracterizacdo da infracao
administrativa a ordem econémica / Rodrigo Franca Vianna —
Sdo Paulo, 2023.
Paginacdo: 159 / Dimensédo;

Orientador: Prof. Dr. Mauricio Garcia Pallares Zockun.

Dissertacéo (Mestrado em Direito Administrativo) —
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Programa de
Estudos Pos-Graduados em Direito, julho de 2023.

Area de concentracdo: Direito Administrativo.

1. Direito Concorrencial. 2. Infragbes a ordem
econdmica. 3. Culpabilidade. I. ZOCKUN, Mauricio Garcia
Pallares. 11. Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo,
Programa de Estudos P6s-Graduados em Direito. I11. A
culpabilidade na caracterizacdo da infracdo administrativa a
ordem econdmica.

CDD...




Rodrigo Franga Vianna

A culpabilidade na caracterizagdo da infracdo administrativa a ordem econémica

Dissertacdo apresentada & Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, como
exigéncia parcial para obtencéo do titulo de MESTRE
em Direito, area de concentracdo Direito
Administrativo.

Aprovado em: / /

BANCA EXAMINADORA

Dr. Mauricio Garcia Pallares Zockun — PUC-SP

Dr. Gustavo Octaviano Diniz Junqueira — PUC-SP

Dra. Ana de Oliveira Frazdo Vieira de Mello - UNB



AGRADECIMENTOS

Desde cedo, aprendi com meus pais que € verdadeiramente inconcebivel pensar em
qualquer mérito egoistico. Primeiro, € a eles 0 meu agradecimento.

A minha m&e Rosemary, cujo suporte, acolhimento, carinho e generosidade sempre
permeiam quaisquer de minhas empreitadas. Ao meu pai Ragner, também meu primeiro
Professor, a quem devo toda minha curiosidade, sede pelo conhecimento e pela construgédo da
l6gica e senso critico, juridicos ou ndo. O amor incondicional de ambos serviu e serve como o
mais nobre combustivel para meu transito pela vida. Também ao meu irmdo, eterno parceiro,
que cotidianamente ressignifica a mim a acep¢ao de obstinacao e resiliéncia.

Aos trés, agradeco por ser, saber e pertencer.

Ao meu orientador Prof. Mauricio Zockun, por despertar minha paixdo pelo Direito e
pelo Direito Administrativo, bem como por todo o conhecimento transmitido, pelas orientagdes
técnicas e pelo incentivo constante. Suas licdes e provocacoes, tao rigorosamente ldgicas, foram
fundamentais em todo meu processo de formacéo, em especial no Mestrado.

A Raquel Jorge, quem tenho o privilégio de acompanhar ao final desta jornada. Sem sua
terna presenca, eu certamente teria sucumbido sob a pressao.

A minha familia, em especial meus primos, e colegas de trabalho que tdo generosamente
vibram a cada pequena conquista.

Aos queridos amigos, em especial a Fabiana Logullo, ao Pedro Keese, ao Lévio
Scattolini e ao Jodo Pedro Fragoso, pelas discussdes e contribui¢bes de valor inestimavel ao
desenvolvimento deste estudo.

A Profa. Renata Fiori, que muito além do magistério, ensina-me o verdadeiro
significado de humildade e dedicacdo. Mais que uma mentora, um modelo de ser humano e
docente, a quem tenho o privilégio de chamar de amiga.

Ao Dr. Franceschini, cujas licbes dadas com imensuraveis paciéncia e gentileza sempre
renovam meu impeto questionador e me emancipam do senso comum.

Hoje, mais que nunca, compreendo que qualquer conguista é compartilhada e que nada
seria possivel sem o amor e carinho do outro. A obtencdo deste mestrado €, sim, uma batalha

de minha jornada académica, mas cuja vitoria é, sem duvida, coletiva.



“O que, dentro de mim, intuido pelo meu espirito,

é livre arbitrio, fora de mim, apreendido pelos

outros, é responsabilidade” *

1 BANDEIRA DE MELLO, Lydio Machado. Da responsabilidade penal e da isencdo da pena. 2. ed. rev. e
ampl. Belo Horizonte: Bernardo Alvares, 1962, p. 64.



RESUMO

O presente trabalho aborda o papel da culpabilidade na caracterizacdo das infracfes
administrativas a ordem econdmica. O objetivo central do estudo € avaliar as propostas
doutrindrias de interpretacdo da expressao “independentemente de culpa” constante do caput
do art. 36 da Lei n°® 12.529/2011 e indicar a formulacdo mais bem alinhada a Constituicdo
Federal. Trata-se de analise tedrica, juridico-dogmatica, sob um raciocinio hipotético-dedutivo,
desenvolvido sobre as bases metodoldgicas do constructivismo l6gico-semantico, de Paulo de
Barros Carvalho. A construgédo do sentido das normas analisadas se deu a partir da formulacédo
tripartite de Tércio Sampaio Ferraz Jr., “analitico, hermenéutico e pragmatico”, e a
interpretacdo conforme a Constituicdo se deu com base na teoria de Hermenéutica
Constitucional, de Lénio Streck. Sob a perspectiva analitica, o estudo extrai da Teoria Geral do
Direito a anatomia da norma juridica completa, centralizando-se no nexo de causalidade
juridica entre as normas antecedente e consequente. Sob as perspectivas hermenéutica e
pragmatica, define o regime e bem juridico tutelado. O estudo giza os pontos de consenso
doutrinario acerca do direito administrativo sancionador e elege o panorama de analise dos
elementos que estruturam uma infragdo a partir de um cotejo com os regimes juridicos criminal
e civil. O estudo formula uma proposta de matizacdo principioldgica para o direito
administrativo sancionador e analisa a estrutura do delito, a luz da teoria finalista do direito
penal, com enfoque no principio da culpabilidade. Apresenta, entdo, as teorias de nexo de
causalidade e imputacdo proprias de pessoas juridicas. Ao se considerar os fundamentos e
finalidades do regime repressivo, estabelece que a teoria da culpabilidade normativa (ou
objetiva) e a teoria do defeito de organizagéo sdo as teorias mais apropriadas. O estudo aplica
essas formulacdes gerais ao ambiente especifico do Direito Concorrencial, analisando o0s
elementos das infracdes a ordem econémica com base nessas teorias. Sdo, entdo, apresentadas
as “teorias de analise antitruste”, proprias desse ramo do direito, e analisada a compatibilidade
de cada uma com os preceitos construidos. Finalmente, o estudo conclui pela preconizacéo da
teoria da culpabilidade normativa, desde que limitada ao uso de presuncgdes relativas para
verificacdo dos elementos do delito, sendo incabivel nos casos de aplicacdo da chamada regra

per se (isto é, caso se classifique a infracdo como formal).

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo Sancionador; Direito Concorrencial; Infraces

a Ordem Econdmica; Culpabilidade.



ABSTRACT

The present work deals with the role of culpability in the characterization of
administrative infractions to the economic order. The main objective of this study is to evaluate
the doctrinal proposals for the interpretation of the expression "regardless of guilt" contained
in the caput of art. 36 of Law n°® 12.529/2011 and indicate the formulation best aligned with the
Federal Constitution. It is a theoretical, legal-dogmatic analysis, under a hypothetical-deductive
reasoning, developed on the methodological bases of logical-semantic constructivism, by Paulo
de Barros Carvalho. The construction of the meaning of the norms analyzed was based on the
tripartite formulation of Tércio Sampaio Ferraz Jr., “analytical, hermeneutic and pragmatic”,
and the interpretation according to the Constitution was based on the theory of Constitutional
Hermeneutics, by Lénio Streck. From an analytical perspective, the study extracts from the
General Theory of Law the anatomy of the complete legal norm, focusing on the legal causality
link between the antecedent and consequent norms. Under the hermeneutic and pragmatic
perspectives, it defines the legal regime and interests protected. The study outlines the points
of doctrinal consensus about sanctioning administrative law and chooses the panorama of
analysis of the elements that structure an infraction from a comparison with the criminal and
civil legal regimes. The study formulates a modulation proposal for legal principles for
sanctioning administrative law and analyzes the structure of a legal offense, in the light of the
finalist theory of criminal law, focusing on the principle of culpability. It then presents theories
of causality and imputation of legal entities. When considering the foundations and purposes of
the repressive legal regime, it establishes that the theory of normative (or objective) culpability
and the theory of organizational failure to supervise are the most appropriate theories. The study
applies these general formulations to the specific environment of Competition Law, analyzing
the elements of violations of the economic order based on these theories. Then, the “theories of
antitrust analysis”, typical of this antitrust law, are presented, and the compatibility of each one
with the constructed precepts is analyzed. Finally, the study concludes by recommending the
theory of normative culpability, as long as it is limited to the use of relative presumptions to
verify the elements of the crime, which is not applicable in cases where the so-called per se rule

is applied (that is, if the infraction is classified as formal).

KEYWORDS: Sanctioning Administrative Law; Competition Law; Violations of the Economic
Order; Culpability.
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INTRODUCAO

Este estudo buscou identificar as propostas doutrinarias existentes acerca da
interpretacdo do fendmeno de subsuncéo das infragdes a ordem econdmica, positivadas no art.
36 da Lei n° 12.529/11 (Lei de Defesa da Concorréncia), sob o recorte especifico da
responsabilidade imposta a pessoas juridicas. O caput do mencionado dispositivo prevé, a
priori, ao adotar a expressdo “independentemente de culpa”, a imposi¢ao de responsabilidade
objetiva por cometimento das infracGes referidas na norma.

Como se sabe, consoante as licdes de Norberto Bobbio?, Paulo de Barros Carvalho® e
José Souto Maior Borges?, as normas juridicas sdo indissociaveis de todo o ordenamento e
permeadas pelo principio da seguranca juridica, compondo sistemas de direito positivo, ndo
regras cujo conteldo seja extraivel de forma autbnoma e isolada. PGe-se como objeto de
investigacdo essa expressdo “independentemente de culpa” e suas possiveis interpretacdes,
buscando-se formulag¢do que nos parece mais constitucionalmente adequada.

Quanto a metodologia de pesquisa, pretende-se empreender uma analise tedrica,
juridico-dogmatica, do Direito posto brasileiro, sob um raciocinio hipotético-dedutivo. Mais
especificamente, busca-se analisar a norma juridica contida no art. 36 da referida Lei sob a

2 “A nosso ver, a teoria da institui¢iio teve o grande mérito de por em relevo o fato de que se pode falar de Direito
somente onde haja um complexo de normas formando um ordenamento, e que, portanto, o Direito ndo é norma,
mas um conjunto coordenado de normas, sendo evidente que uma norma juridica ndo se encontra jamais s6, mas
esta ligada a outras normas com as quais forma um sistema normativo”. (BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico. Traducdo de Ari Marcelo Solon, 12 Ed. Sdo Paulo: Edipro, 2011. p. 21)

3 “Construir a norma aplicavel é tomar os sentidos de enunciados prescritos no contexto do sistema de que fazem
parte. A norma é proposicdo prescritiva decorrente do todo que € o ordenamento juridico. Enquanto corpo de
linguagem vertido sobre o setor material das condutas intersubjetivas, o direito aparece como conjunto coordenado
de normas, de tal modo que uma regra juridica jamais se encontra isolada, monadicamente s6: esta sempre ligada
a outras normas, integrando determinado sistema de direito positivo. Depende a norma, pois, desse complexo
produto de relagBes entre as unidades do conjunto. E produzida por um ato (do Legislativo, do Executivo, do
Judiciario ou mesmo do particular), sua fonte material. Mas, ao ingressar o enunciado linguistico no sistema do
direito posto, seu sentido experimenta inevitavel acomodagdo as diretrizes do ordenamento. A norma é sempre 0
produto dessa transfiguragdo significativa”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e
método. 6a ed., Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 136)

4 “Mas a regra hermenéutica ndo sem razdo anatematiza a interpretagdo literal de um dispositivo isolado e a técnica
intepretativa (sic) interdita a exegese de um texto, abstraido o seu contexto. E encontra admiravel aplicagdo no
ambito da seguranga juridica. O art. 5° da CF de 1988 é um outro nome normativo da seguranga juridica, todo ele
o €. E nenhum dispositivo isolado seu. Mas a seguranga ¢, também ela, um instrumento da justi¢a”. (BORGES,
José Souto Maior. Marcos Juruena Villela. O principio da seguranca juridica na criagdo e aplicacao do tributo.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 11, fevereiro, 2002, p. 3).
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triade forma, significado e funcdo. Isto é, na formulagdo metodoldgica de Tércio Sampaio
Ferraz Jr, sob os prismas “analitico, hermenéutico e pragmatico”.’

Essa distingdo de abordagens tem fins didaticos e clareza metodolégica quando do
estudo e descricdo do fendmeno de aplicacdo do direito, dividindo sua observacdo, enquanto
objeto de estudo, em etapas. A bem da verdade, a aplicacdo da norma juridica perpassa pelos
trés prismas em constante simbiose, sendo impossivel distinguir cada viés sendo para fins
cientificos.

O estudo do Direito posto trata da construgédo de sentido, dai a utilidade da metodologia
constructivista légico-semantica de Carvalho, cujas ferramentas serdo Uteis em todo o trabalho
adiante. A nocdo de construcdo l6gico-semantica parte de uma relacdo ndo conflituosa entre
forma e contetido, como ensina Fabiana Tomé®, em destaque por seu sélido supedaneo em

doutrina classica e especial clareza:

Aceitar a funcdo como elemento essencial do direito ndo implica, contudo, a rejeicéo
de uma visdo estrutural do direito. Trata-se ndo de um repddio, mas sim de um
completamento: a explicacdo estrutural do direito conserva intacta a sua forca
heuristica, mas deve ser completada com uma explicacao funcional do direito, ausente
em Kelsen porque este Ultimo seguira com rigor a escolha metodoldgica de
concentrar-se no aspecto estrutural do direito, e ndo no aspecto funcional.

Isto posto, buscar-se-a uma analise coerente dos institutos normativos envolvidos na
matéria, observando-os primeiramente sob o prisma logico-juridico (sintaxe), depois sob o0
prisma do regime juridico-positivo ao qual se submete (semantica), sem que se perca de vista,
afinal, uma observacdo segundo suas finalidades normativas (pragmatica), definidas pelo
préprio Direito posto conforme a Constitui¢do Federal.

O estudo conforme a Constituicdo Federal se dard a luz da teoria de Hermenéutica

Constitucional de Lénio Streck, que carrega consigo, a nosso ver, madura baliza hermenéutica

5 Em sintese, o modelo analitico pretende observar a norma juridica sob recursos sistematicos, classificando os
fendmenos e suas estruturas imanentes, isto &, inicialmente observando a norma como um objeto logicizado. Posto
este primeiro prisma sintatico, o segundo é o modelo hermenéutico, que observa os fendmenos procurando seu
objeto em sua pertinéncia inseparavel do contexto dentro do qual é capaz de produzir sentido. Ou seja, observa a
norma como integrante de uma relacdo, em seu aspecto semantico. Por derradeiro, o terceiro modelo, chamado de
empirico ou pragmatico, encara a norma como um processo decisdrio, buscando captar o objeto por suas funcdes
dentro de um determinado contexto. O autor alerta que este Gltimo prisma, posto como paradigma analitico na
obra, ndo se converte em sociologismo juridico, nas palavras do autor, devendo ser entendido “ndo como descri¢ao
do direito como realidade social, mas como investigagdo dos instrumentos juridicos de controle de comportamento.
N&o se trata de saber se o direito é um sistema de controle, mas, assumindo-se que ele o seja, como devemos fazer
para exercer este controle”. (FERRAZ JR., Tercio Sampaio et al. A norma juridica. Coordenagdo: Sérgio Ferraz.
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1980. p. 8).

6 TOME, Fabiana Del Padre. A estrutura lI6gica das normas juridicas. In: Logica e Direito. Coord. Paulo de
Barros Carvalho, Org. Lucas Galvéo de Britto, Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 294.
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a0 nosso sistema de estrutura constitucionalista. Isto é, este trabalho se propde a construir o
sentido da norma, a luz da metodologia supra, buscando o maior império da Carta.

No fio dessa doutrina, 1é-se o0 ato de hermenéutica ndo como um ato de vontade, ou
escolha, mas de um ato de decisdo, com estrutura distinta’. O hermeneuta constitucional, no ato
de decisdo, preocupa-se com a manutencdo do Estado de Direito Democréatico, evitando
margens para arbitrariedade ou correcdo moral do direito®.

Acrescenta-se, por oportuno, no presente contexto da analise de infracbes a ordem
econbmica, a correcdo econdmica do Direito, problematica especial no contexto do Direito da
Concorréncia, que pode sofrer certa influéncia da ciéncia econdmica. Cabe notar que a nogéo
de corre¢do aqui empregada é um ato postumo de adequacdo visando um determinado resultado
naturalistico, permeado pelo consequencialismo. Isto €, ao contrario do que aqui se defende (a
importacdo de pressupostos e conceitos epistemoldgicos econdémicos, quando de rigor, a partir
do texto normativo para sua construgdo semantica), a ideia de que se possa modular a apreciagéo
semantica da norma, buscando adequar conceitos juridicos a determinados objetivos
economicamente qualificados®.

Como se verd, importou-se teorias de escolas classicas do direito concorrencial
estrangeiro, que propdem uma abordagem econdmica do Direito (como a chamada “Law and
Economics”). Nessa linha, preconiza-se a eficiéncia econdmica como valor referencial do
common law, com um ideal econémico de justica®®. E a eficiéncia econdmica que tornaria
objetivo o critério para distinguir o que € ou ndo justo.

Conforme antecipado, a doutrina de Streck orienta o papel da hermenéutica a
preservacdo da forca normativa da Constituicdo!!, isto €, a interpretagdo de qualquer norma
juridica do sistema deve ser realizada de modo a garantir a Constituicdo Federal seu maior

7 STRECK, Lenio. Hermenéutica constitucional. in Enciclopédia Juridica da PUCSP. Tomo Il: direito
administrativo e constitucional / coord. Vidal Serrano Nunes Jr. [et al.]. Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, 2017, p. 10.

8 Ibidem, p. 11.

® Nesse sentido, pode-se citar como exemplo o trecho do Voto do entdo Conselheiro Marcos Paulo Verissimo: “O
ponto, contudo, é que a tarefa que se coloca ao CADE néo € a de saber, com grau de verdade cientifica, qual
lado desse debate tedrico econdmico tem razdo. Essa é uma tarefa muito importante, mas que é reservada,
exclusivamente, para os debates académicos e cientificos da economia. Para o0 CADE, a quest&o é decidir como
esse carater ambiguo pode ser traduzido em uma politica de interpretacgio e ‘enforcement’ do art. 21, X1,
da Lei n. 8.884/94, que seja, ao mesmo tempo, racional para a Administracao, justa para o administrado, e
de bom senso em termos de incentivos para os agentes do mercado”. (BRASIL. Tribunal do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n® 08012.001271/2001-44. Relator: César Costa
Alves de Mattos. Voto do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, p. 9, fls. 1699-1700. Data do Julgamento:
31/01/2013. Grifo do autor)

10 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 32 Ed. Wolters Kluwer, 1986. p. 19 e 26.

11 STRECK, op. cit., p. 14.
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império possivel, entendendo todo o ordenamento juridico como um unico organismo irrigado
pelos valores constitucionais.

Streck propde cinco pilares, que estardo subjacentes a presente analise. A Hermenéutica
Constitucional devera ter por principios (i) a preservacdo da autonomia do direito, como sua
prépria condicdo de possibilidade, (ii) o controle hermenéutico da interpretacdo constitucional,
voltado a imposicao de limites a discricionariedade, (iii) integridade e coeréncia do Direito, (iv)
dever fundamental de justificacdo/fundamentacéo das decisdes, e (v) direito fundamental a uma
resposta constitucionalmente adequada, consequéncia da obediéncia aos demais principios.

Erguendo-se sobre tais metodologias, buscamos essencialmente responder a seguinte
pergunta de pesquisa: como se deve interpretar, a luz do ordenamento juridico constitucional
brasileiro, a expressdo “independentemente de culpa” constante da cabe¢a do art. 36 da Lei
n° 21.529/2011?*2 A primeira vista, parece a expressao referir-se a responsabilizacio objetiva.
Questiona-se, contudo, se de fato € essa a interpretacdo mais juridicamente adequada.

O Capitulo 1 parte de uma perspectiva sintatica, procurando delinear o esqueleto do
objeto de pesquisa. Nesse sentido, o capitulo estabelece as premissas de ordem ldgica acerca da
anatomia das normas juridicas completas, compostas por uma norma antecedente e uma
consequente, ligadas por um vinculo interproposicional (nexo de causalidade juridica), além
dos conceitos integrantes dessa estrutura que serdo essenciais a este estudo.

No Capitulo 2, adotamos a perspectiva semantica, procurando estabelecer as premissas
para a atribuicdo de sentido aos textos normativos. Nesse capitulo, partimos as premissas quanto
ao bem juridico tutelado e o regime juridico que nortearam a construcdo de sentido das normas
juridicas analisadas, sempre sob a luz da Carta Maior.

No Capitulo 3, aborda-se especificamente o0 nexo de causalidade juridica
supramencionado. Estudamos, a partir das premissas sintaticas e semanticas definidas nos dois
capitulos anteriores, a anatomia das infrac6es de diferentes regimes juridicos, desde seu suporte
fatico até os elementos necessarios a sua caracterizacdo. A partir dessa anatomia, investigamos
as teorias de nexo de causalidade juridica e imputacdo proprios para pessoas juridicas, que

completam o arcabouco ferramental tedrico a intelec¢do da infracdo a ordem econémica.

12 Conforme se 1& da Lei n® 12.529/2011: “Art. 36. Constituem infragdo da ordem econémica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que ndo sejam alcangados: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; 1l - dominar mercado relevante de bens ou servigos; Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV -
exercer de forma abusiva posi¢do dominante”. (BRASIL. Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e disp8e sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem
econdmica. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, p. n°1, 30 nov. 2011).
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No Capitulo 4, erguemo-nos sobre esses elementos estruturantes das infragdes a ordem
econdmica. Dividimos a analise entre elementos objetivos e o elemento subjetivo, fazendo-a
em cotejo com as chamadas teorias de analise antitruste, bastante relevantes ao contexto do
presente trabalho. Nesse diapasdo, investigamos as propostas doutrindrias de cada um dos
institutos juridicos pertinentes, concluindo, afinal, pela interpretacdo que nos parece mais coesa
as premissas adotadas.

1 PREMISSAS E ESTRUTURAS LOGICAS DA NORMA JURIDICA

Em termos de semi6tica®, importante recurso do construtivismo ldgico-semantico4, de
Carvalho, é tarefa essencial para compreensdo dos fenémenos juridicos a descrigdo dos
institutos envolvidos, superando rotulos e fixando os significados e sua interagdo em termos
formais. Portanto, passando a primeira tarefa, demanda-se definicdo dos conceitos estruturais
da matéria: conduta, ilicito e sancao.

Se o Direito pode ser conceituado como a ordem normativa do comportamento humano
dotada de coercibilidade institucionalizada®®, logo se denota umbilical relagdo entre tal ordem
de normas e sua funcdo de conformacao ou orientacdo do comportamento humano. Em perfeito
alinhamento as licdes de Carvalho, conforme Lourival Vilanova®: “O Direito positivo existe
como técnica de ordenacdo da conduta humana, numa situacdo global historicamente
individualizada ”. E este comportamento humano que figura como elemento central e pode ser
chamado de conduta, a acdo que serve de objeto e fornece referencial aos modais obrigatério,
proibido e permitido?’.

A agdo a que se destina o comando normativo pode ser significada como uma

interferéncia humana sobre como poderia ou deveria ter corrido o curso da natureza, podendo,

13 Consoante as nogdes de Lucia Santaella, em sua obra sobre a importancia da semiética para a construgdo do
conhecimento. (SANTAELLA, Lucia. A relevancia da semidtica para a constru¢do do conhecimento in
CARVALHO, Paulo de Barros. (Coord.); BRITTO, Lucas Galvédo (Org.). Ldgica e Direito. Sdo Paulo: Noeses,
2016).

14 PAULINO, Maria Angela Lopes. A teoria das relagdes na compreensdo do direito positivo. Constructivismo
Logico-semantico, Vol. I. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 374-375.

15 CAMMAROSANO, Marcio. O Estado brasileiro é realmente democratico?. In: MEIRELLES, Jodo Victor
Esteves et. Democracia e Crise: Um olhar interdisciplinar na construcdo de perspectivas para o Estado
brasileiro. Brasil, Autonomia Literéria, 2020. p. 438.

16 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: RT, 1977. P. XXI.
7“0 que uma norma de direito positivo enuncia é que, dado um fato, seguir-se-4 uma relagdo juridica, entre
sujeitos de direito, cabendo, a cada um, posic¢do ativa ou passiva. Mais. Que nessa relacao juridica primaria define-
se 0 conteudo da conduta, modalizando-a como obrigatoria, permitida ou proibida”. (MOUSSALLEM, Tarek
Moysés. A Légica Como Técnica de Anélise do Direito. In: CARVALHO, Aurora Tomazini de. (Org.).
Constructivismo Légico-Sémantico. Vol. I. 1ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, v. 1. p. 164).
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pois, ser positiva (comissiva) ou negativa (omissiva), mediante a verificacdo de condigdes
l6gicas de acdo e seu resultado (mudanga no estado de coisas)'®. Por isso, a normatizaco do
comportamento pode considerar como uma conduta (i) uma acao; (ii) um conjunto de acGes ou
(iii) até mesmo a auséncia de uma acdo, em caso de omissdo de um comportamento obrigatorio.

Importante tratar da nog&o de conduta de pessoas juridicas. E certo que qualquer agio
tomada pela pessoa juridica, enquanto ente abstrato ou coletivo, foi, a bem da verdade, tomada
por algum ser humano que Ihe presenta'®. A nogao de “presentagdo”, bem como a relevancia
desse conceito, pode ser bem explicada por Pontes de Miranda?®, no sentido de que a
“representac¢ao” ocorre por meio de identidade distinta, enquanto o vinculo de “presentacdo” se
da por meio de estrutura organica, direta. A atuacdo de agente &, pois, manifestacdo direta, ndo
indireta, da entidade a qual integra.

Também é certo que o Direito cria suas proprias realidades, construindo ndo apenas o
conceito dedntico de pessoa juridica, mas também suas relacdes juridicas, direitos e obrigaces
a ela relacionados. Conforme se detalha adiante, o Direito positivo acolhe sem problemas a
noc¢do de conduta da pessoa juridica, atribuindo normativamente essas condutas como proprias
do ente coletivo, ainda que no plano fenoménico aja organicamente por meio de prepostos. Tal
premissa se faz relevante diante das consideragdes acerca da autorregulacdo e sua relagdo com

a imputabilidade de pessoas juridicas.

18 FERRAZ JR., Tercio Sampaio et al. A norma juridica. Coord. Sérgio Ferraz. Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1980. p. 17.

19 “As pessoas juridicas, como as pessoas fisicas, sdo criagdes do direito: é o sistema-juridico que atribui direitos,
deveres, pretensdes, obrigacOes, acles e exce¢des a entes humanos ou a entidades criadas por ésses, bilateral,
plurilateral (sociedade, associac@es), ou unilateral (fundagdes). Em tédas ha o suporte fatico; e ndo ha qualquer
ficcdo em se ver pessoa nas sociedades e associacdes (personificadas) e nas fundagdes: ndo se diz que sdo entes
humanos; caracteriza-se mesmo, em defini¢do e em regras juridicas diferentes, a distingdo entre pessoas fisicas e
pessoas juridicas (...) A vigorosa assuncao de Pontes de Miranda a ideia de que os 6rgdos da pessoa juridica a
presentam” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, Séo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2012. pags. 399-412).

20 «“As pessoas juridicas, como as pessoas fisicas, sdo criagdes do direito: é o sistema-juridico que atribui direitos,
deveres, pretensdes, obrigacOes, acles e exce¢des a entes humanos ou a entidades criadas por ésses, bilateral,
plurilateral (sociedade, associa¢des), ou unilateral (fundacfes). Em tddas h& o suporte fatico; e ndo ha qualquer
ficcdo em se ver pessoa nas sociedades e associacdes (personificadas) e nas fundagdes: ndo se diz que sdo entes
humanos; caracteriza-se mesmo, em definicdo e em regras juridicas diferentes, a distingdo entre pessoas fisicas e
pessoas juridicas (...) A vigorosa assun¢do de Pontes de Miranda a ideia de que os 6rgdos da pessoa juridica a
presentam” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2012. p. 399 — 412).



15

Nesse diapasdo, as normas juridicas colhem do ambiente social esses comportamentos
e prescrevem determinadas consequéncias, concretizando o fenomeno da “incidéncia juridica”,
aqui em sentido prdprio, quando ocorre sua aplicagdo?!, conforme licdo de Carvalho?.

No caso da incidéncia normativa sobre comportamento ilicito, trata-se de
comportamento que fere um comando normativo, ensejando a aplicagdo de outro. Rememora-
se que uma norma é composta por um antecedente (hipdtese) e um consequente (comando)?3,
sendo a conduta ilicita contraria ao comando (ou mandamento), o consequente da norma.

Seja mediante comportamento comissivo proibido, seja mediante abstencdo de
comportamento obrigatério, a configuracdo deontoldgica de conduta contraria a esse
mandamento demandard uma resposta pelo ordenamento. Essa resposta esta presente em uma
segunda norma, também composta por uma hipétese e mandamento, sendo a hipotese a violacédo
da norma primaria e 0 mandamento a imposicao da correspondente sancdo. A aplicacdo dessa
norma secundaria representa a incidéncia da norma juridica completa?,

Dai a sistematizacdo I6gica da hipdtese e mandamento e, depois, da norma juridica
completa, composta por uma norma primaria e uma norma secundaria, conforme leciona

Carvalho?®:

Na sua completude, as regras do direito tém fei¢do duplice: norma primaria (ou
endonorma, na terminologia de Cossio), a que prescreve um dever, se e quando
acontecer o fato previsto no suposto; norma secundaria (ou perinorma, segundo
Cossio), a que prescreve uma providéncia sancionatéria, aplicada pelo Estado-Juiz,
no caso de descumprimento da conduta estatuida na norma priméria.
Assim, ficam estipuladas essas duas premissas. A primeira, que a norma juridica
completa € composta por uma norma primaria (endonorma) e uma norma secundaria
(perinorma). A endonorma é o antecedente da norma juridica completa, sendo a perinorma o

consequente. A segunda, que ambas a endonorma e a perinorma sdo, por sua vez, também

21 Neste sentido, rechaca-se a nogdo Ponteana de incidéncia automatica e infalivel das normas juridicas.

22 “percebe-se que a chamada ‘incidéncia juridica’ se reduz, pelo prisma logico, a duas operacdes formais: a
primeira, de subsuncdo ou de inclusdo de classes, em que se reconhece que uma ocorréncia concreta, localizada
num determinado ponto do espaco social e numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos
previstos no suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de implicacdo, porquanto a férmula normativa
prescreve que o antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto, ocorrido hic et nunc, faz surgir uma relagéo
juridica também determinada, entre dois ou mais sujeitos de direito (...) Agora, é importante dizer que nao se dara
a incidéncia se ndo houver um ser humano fazendo a subsuncéo e promovendo a implicacdo que o preceito
normativo determina.”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10a ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p.33).

2 TOME, op cit., p. 299; CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10a ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p.54.

24 Neste trabalho, adota-se o conceito de incidéncia da norma juridica exposto por Paulo de Barros Carvalho, em
contraste & conceituagdo ponteana de incidéncia infalivel (CARVALHO, op cit., p.33).

25 CARVALHO, op cit., p.56.
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compostas por um antecedente e um consequente: a hipotese e um mandamento, sendo a
conduta ilicita contraria ao mandamento da endonorma.

Nesse diapasao, estdo logicamente retratados respectivamente o ilicito e a san¢do. Ou
seja, ilicitos se configuram pelo comportamento que viola a ordem juridica (mandamento
contido na norma priméria) e a sangdo € a consequéncia normativa estipulada pelo ordenamento
juridico como resposta a referida violagdo (contida, pois, na norma secundaria). Outrossim,
tanto ilicitos quanto san¢des sdo aqui descritos como categorias ldgico-juridicas justamente
devido a sua sintaxe juridica homogénea, ou seja, trata-se de um mesmo fenémeno logico,
essencialmente indistintos entre si pelo dispositivo ou @mbito juridico.

A doutrina reconhece largamente a identidade ontolégica dos ilicitos, entre si, e das
sancOes, também entre si, observacdo que se vé acentuada no cotejo entre direito penal e
administrativo sancionador, dada a influéncia da natureza repressiva da atividade estatal. Neste
entendimento, cumpre referéncia a cléssica licdo de Hungria acerca da unidade ontoldgica dos
fendmenos aqui referidos, isto €, ilicitos® e sancdes?”.

Exclusivamente quanto a identidade ldgica desses fendmenos, ainda que com
peculiaridades acerca dos desdobramentos ou identidade quanto a natureza juridica segundo

cada regime, ha consenso em doutrina brasileira® e estrangeira®.

% A ilicitude juridica é uma s6, do mesmo modo que um sd, na sua esséncia, é o dever juridico. (...) Assim, ndo
ha falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de um ilicito penal. A separagdo entre um e outro
atende apenas a critério de conveniéncia ou de oportunidade, afeicoados a medida do interésse da sociedade e do
Estado, variavel no tempo e no espago. Conforme BELING, a Unica diferenca que pode ser reconhecida entre as
duas espécies de ilicitude é de quantidade ou de grau (...). O ilicito administrativo € um minus em relagdo ao ilicito
penal”. (HUNGRIA, Nelson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, ano 1 n. 1, p.24-31, jan./mar. 1945. p. 24).

21 «“Se nada existe de substancialmente diverso entre ilicito administrativo e ilicito penal, é de negar-se igualmente
que haja uma pena administrativa essencialmente distinta da pena criminal. Ha também uma fundamental
identidade entre uma e outra, pdsto que pena seja, de um lado, o mal infligido por lei como consequéncia de um
ilicito e, por outro lado, um meio de intimidagdo ou coagdo psicologica na prevengdo contra o ilicito”. (Ibidem, p.
27).

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 332 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. Pags. 1401
e 1405; COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador —
ne bis in idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese (Livre Docéncia) - Universidade de Sao
Paulo (USP), 2013, p. 145; ZOCKUN, Mauricio. Comentarios ao art. 1°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei Anticorrupgao comentada. 3% ed. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 17.

29 CORDERO, Christian Roman. El Derecho Administrativo Sancionador en Chile. In: Revista de Derecho de
La Universidad de Montevideo. Ano VII (2009) n° 16, pégs. 93-94; MERLANO SIERRA, Javier Enrique. La
Identidad Sustancial Entre el Delito y La Infracciébn Administrativa. Anotaciones a propoésito de la
aplicacion analdgica de la ley en el derecho administrativo sancionador. Revista de Derecho, nim. 30,
diciembre, 2008. Universidad del Norte. péags. 346-347; NIETO, Alejandro. Derecho administrativo
sancionador. Madrid: Tecnos, 4% Ed. 2006. p. 156; SANCHEZ, Carlos Maria Rodriguez. El derecho
administrativo sancionador francés: Evolucion historica del principio de separacién de poderes y
perspectiva actual. Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, n° 10. 2017. p. 25-26.
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H& muitos exemplos de manifestagdes desse consenso em teoria geral nos diversos
ramos do Direito. No Direito Administrativo, Bandeira de Mello * soma a doutrina,
acrescentando ainda que infracdo e sancdo sdo conceitos indissolveis. Ainda nesse ramo,
destaca-se, por sua especial clareza e pelos importantes alertas quanto aos critérios distintivos

e limites impostos pela ciéncia do Direito, Daniel Ferreira®!:

No ambito do Direito tanto os ilicitos sdo ontologicamente iguais entre si como
também o sdo as sancbes correspondentes. (FERREIRA, 2001; OLIVEIRA, 2005). O
que distingue a pena de reclusdo da multa, e o0 homicidio do ndo-pagamento do tributo,
é o regime juridico ao qual se sujeitam a investigacdo dos fatos juridicamente
indesejados e as respostas de tanto ou, mais simplesmente e como referido por Vitta
(2003, p. 34), a autoridade legalmente responsavel pela investigacdo e/ou pela
imposicdo da sang&o. (...) E no mesmo sentido a critica a formulago de um conceito
formal de infracdo administrativa, haja vista que usualmente coincidente com o legal.
E conceituar materialmente infracdo administrativa beira o impossivel: a uma pelo
fato de que se reconhecem os ilicios como ontologicamente iguais, ndo havendo
porcdo substancial que os diferencie entre si. E, a duas, porque se incorreria no
potencial equivoco de pretender estabelecer como deve ser o dever-ser, 0 que ndo se
propde ao cientista do direito (MELLO, 2007, P.57-58).

No Direito Penal, Lydio Machado Bandeira de Mello®? e Jodo Mestieri®® também
partem dessa premissa na analise dos ilicitos penais®*. Outro exemplo, este no contexto do

Direito Civil, é Nelson Rosenvald, que®® acrescenta que a sancio e o ilicito sdo conceitos

interpenetrantes, prevalecendo em doutrina uma acepcdo ampla de sanc¢do, como reacao a

30 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 322 ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2015, p. 865.

31 FERREIRA, Daniel. SangGes Administrativas: Entre Direitos Fundamentais e Democratizagdo da Agdo
Estatal. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, 2012, v.12, n.12. p. 173.

2 BANDEIRA DE MELLO, Lydio Machado. Crime e exclusdo da Criminalidade. Belo Horizonte: Alvares,
1962, p. 58.

33“N3o h4 critério objetivo e imutdvel para evidenciar quais os ilicitos a serem considerados criminais. O elenco
das infracGes varia conforme o momento histérico, sendo problema de politica criminal e social, de proteger os
bens e interesses juridicos de maior relevancia que de outro modo, careceriam de protecéo eficaz. (...) Com efeito,
os fatos juridicos ocupam a grande esfera dos sucessos do mundo fético de interesse do sistema juridico. Neste, a
parte maior é representada pelos fatos juridicos licitos, os atos e negdcios juridicos; outra, menor, pelos fatos
juridicos que sdo atos ilicitos. E é justamente a por¢do maior interna e mais intensa desta classe que forma a
categoria dos ilicitos criminais. Dai deduzimos duas questdes: (1) a norma criminal diz respeito a uma conduta
gue se situa dentro do direito; (2) a diferenca entre o ilicito criminal e os ilicitos em geral é apenas quantitativa, e
depende do critério de oportunidade do legislador”. (MESTIERI, Jodo. A norma no direito criminal. In:
FERRAZ JR., op. cit., P. 150.)

34 Alguns autores, a exemplo de Hungria e Mestieri, partem dessa mesma premissa, chegando a concluséo de que
a distincdo entre os ilicitos seria meramente quantitativa. Vale ressalvar que, conforme se aprofunda adiante, ao
tratar-se dos regimes juridicos, ndo € uniforme em doutrina, nacional ou estrangeira, a nocdo de distingdo
meramente quantitativa entre ilicitos que configurem infragdo civil, administrativa ou penal. No entanto, essa
distincdo é normativa, ndo havendo prejuizo, portanto, do estabelecimento, enquanto premissa, da uniformidade
I6gica do fendmeno juridico do ato ilicito aqui retratado.

3 «[...] sangdes punitivas formam um amplo direito punitivo, sem qualquer diversidade ontolégica, com a
peculiaridade de que seus quadrantes formais extravasam o direito penal, alcancando o direito administrativo e o
direito civil”. (ROSENVALD, Nelson. As fun¢fes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 23).
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violacdo do ordenamento juridico, representando uma categoria mais ampla que engloba
punicdes de setores diversos do ordenamento, inclusive no sentido punitivo.

Destarte, acolhe-se no presente estudo a indistin¢cdo formal, entre si, de ilicitos e
san¢Oes, observada sua homogeneidade sintatica frente as normas juridicas. A caracterizagdo
do ilicito e aplicagdo da sancdo configura uma relacéo causal, ou relagdo de implicacdo®, isto
é, a conexao entre esses elementos demanda um nexo de causalidade e essa triade (ilicito, nexo
causal e sancdo) formara a responsabilidade. O vocabulo “responsabilidade” ¢ utilizado para
designar varias situagdes no campo juridico, como de antemao alerta Silvio Venosa®, e até na
Constituicdo Federal, conforme ligdo de Zockun, em que se aprofunda adiante®®. Em sentido
amplo, pode ser associada a atribui¢do a uma pessoa do dever de suportar consequéncias de um
evento ou de uma acéo.

Importante observar que o cometimento de ato ilicito ndo necessariamente sera condicao
suficiente a configuracdo da responsabilidade e, portanto, da aplicacdo de sancdo. Ainda que
idénticos sob o prisma logico, cada espécie de ilicito pode ser configurado de diferentes
maneiras e a atracdo da sancdo pode exigir elementos distintos, ja que a formacdo dessa
causalidade juridica dependera do contetido normativo que lhe é atribuido. Apenas a titulo de
exemplo, que se minudencia adiante, as excludentes de culpabilidade ndo afastam a ilicitude da
conduta e, ainda assim, impedem que o ato seja punivel.

Cada regime juridico pode eleger diferentes bem juridicos objetos de tutela da ordem
normativa, bem como distintos elementos para configuracdo de uma conduta infracional e/ou
para atracdo da prevista sancdo. Dai a necessidade de investigacdo das normas que definem os
elementos estruturantes de cada uma dessas espécies de infracdes e dos regimes juridicos
correspondentes.

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6a ed., Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
124,

37«0 termo responsabilidade, embora com sentidos proximos e semelhantes, ¢ utilizado para designar varias
situacfes no campo juridico. A responsabilidade, em sentido amplo, encerra a nogdo pela qual se atribui a um
sujeito o dever de assumir as consequéncias de um evento ou de uma agdo. Assim, diz-se, por exemplo, que alguém
é responsavel por outrem, como o capitdo do navio pela tripulacdo e pelo barco, o pai pelos filhos menores etc.
Também a responsabilidade reporta-se ao sentido de capacidade: o amental, aquele que ndo possui discernimento,
por exemplo, a principio ndo responde por seus atos, porque ndo possui capacidade, embora o Cédigo de 2002 Ihe
tenha atribuido uma responsabilidade pessoal mitigada. Em nosso estudo, interessa a responsabilidade de alguém
como fato ou ato punivel ou moralmente reprovavel, como violagdo de direito na dic¢do do presente Cédigo, o
que acarreta reflexos juridicos”. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: obriga¢des e responsabilidade civil.
178 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 433)

38 ZOCKUN, Mauricio. Responsabilidade patrimonial do Estado: matriz constitucional, a responsabilidade
do Estado por atos legislativos, a obrigatoriedade da prévia indenizagdo e a responsabilidade pessoal do
parlamentar. Sdo Paulo, Malheiros, 2010. p. 21.
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No campo administrativo, que contempla objeto do presente estudo, (i.e., as infragdes a
ordem econdmica do art. 36 da Lei n° 12.529/11), por sua diversidade normativa e amplas
discuss@es doutrindrias, a caracterizacdo de infracdes guarda certa complexidade. No intuito de
descrever a anatomia da infracdo a ordem econémica, parte-se ao arcabouco constitucional que
delimita o bem juridicamente tutelado e, entdo, ao regime juridico, especialmente

principioldgico, que deve nortear a interpretagdo das normas envolvidas.

2 OBJETO: A INFRACAO A ORDEM ECONOMICA

O Direito da Concorréncia, também chamado de “concorrencial” ou “antitruste”, ¢é
objeto de intensa disputa doutrinaria e jurisprudencial, ndo apenas, mas especialmente no
Brasil. Nas licdes de José Inacio Franceschini e Vicente Bagnoli®®, Ana Frazao*® e Caio Mario
Pereira Neto e Paulo Casagrande*, o direito da concorréncia ja foi compreendido de variadas
formas, enquanto objeto de estudo ou de aplicacdo, durante seu amadurecimento no Brasil. Essa
pluralidade surge em razdo dos diversos regimes, inclusive totalitario, que permearam seu
estudo e aplicacdo pelo tempo, destacando-se sua origem calcada na economia popular, na
protecdo ao consumidor, e na influéncia de escolas juridico-econdmicas americanas na busca
pela eficiéncia alocativa, conforme destaques de Calixto Salom&o Filho*? e Paula Forgioni*:.

Sua defini¢do e taxinomia ndo sdo pacificos, encontrando-se diversas posi¢fes acerca

de seu conceito, bem e regime juridicos. Esses trés elementos impactam qualquer analise

39 FRANCESCHINI, José In4cio Gonzaga; BAGNOLI, Vicente. Tratado de Direito Empresarial: Direito
Concorrencial. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2018. pags. 160-191.

4 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p. 33-39.
41 PEREIRA NETO, Caio Mério da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito concorrencial. Doutrina,
jurisprudéncia e legislacao. S&o Paulo: Saraiva, 2016. pags. 19-24.

42 “No Brasil é verdade que a visdo publicista é introduzida em uma primeira fase com a legislacdo de abuso de
poder econdmico através das regras de protecio a economia popular (decreto-lei 869, de 18.11.1938). E, por outro
lado, também inegavel que nessa fase ndo ha ainda um verdadeiro corpo de regras antitruste (isto &, protetivas
diretamente da concorréncia e s6 através dela, indiretamente do consumidor), mas um corpo de regras diretamente
protetivas do consumidor (ndo havia distingdo entre o direito do consumidor e antitruste, podendo-se dizer que,
em forma ainda elementar e pouco desenvolvida, as regras de protegdo & economia popular incluiam ambas)”.
(SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 14.)

43 “No entender de Galgano, a iniciativa privada era protegida em grau maximo, atribuindo-se ao governo a fungéo
de agente externo, que deveria intervir apenas para garantir a continuidade do préprio sistema e a reproducdo das
condic¢des necessarias ao ‘processo de acumulacdo de capital’. Ao mesmo tempo, o at. 141 do texto constitucional
brasileiro de 1937 colocava, como principio, a protecdo a economia popular. Regulamentando o referido
dispositivo, veio o Decreto-Lei 869, de 18 de novembro de 1938, nitidamente, em muitos de seus aspectos, uma
lei antitruste. O primeiro diploma brasileiro antitruste surge com fungdo constitucional bastante definida, buscando
a tutela da economia popular e portanto, precipuamente, do consumidor”. (FORGIONI, Paula. Os fundamentos
do antitruste. 8 Edi¢do. So Paulo: RT, 2015. pags. 99-100).
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normativa que se pretenda, ja que sdo eles que iluminam e conduzem a interpretacdo dos
enunciados e comandos normativos.

Encontra-se em doutrina desde o conceito rigido associado a tutela sancionatoria, vide
Franceschini**, até conceitos mais flexiveis associado & regulagdo ou controle, a exemplo de
Thiago Marrara®, ou associado a politica econémica de defesa da concorréncia, a exemplo de
Bagnoli*® e Forgioni*’.

Evitando-se os pontos de maior divergéncia, pode-se definir o Direito da Concorréncia
como aquele que disciplina, em nome do interesse coletivo, as relacdes de mercado entre 0s
agentes econdmicos, entre si e com os consumidores, de modo a tutelar juridicamente o
ambiente da livre concorréncia enquanto principio da ordem econdmica constitucionalmente
positivada. H& de se aprofundar, por conseguinte, no estudo do bem juridico objeto de sua

protecao e os regimes juridicos que enquadram suas normas.

2.1 Arcabouco constitucional e bem juridico tutelado

Essa pluralidade de entendimentos exige que gizemos nosso entendimento acerca da
ordem econdmica constitucional e 0 modo adequado de interpretacdo das normas do Direito da
Concorréncia. A nosso ver, conforme se justifica adiante, por mais que essas normas juridicas
sejam permeadas de conceitos de origem econémica, deve-se delimitar sua operacao de forma
rigorosa tal como positivados no ordenamento juridico brasileiro. O recurso a ciéncia
econbmica visa a integracdo normativa, ndo sua substituicdo — tal como antecipado acima no
que tange a correcdo econdmica do Direito e sua autopoiese.

No Brasil, ultrapassados os regimes politicos anteriores, com o advento da Constituicdo
Cidada de 1988, o Direito da Concorréncia passou a ter uma estrutura mais ampla e arvorada
no ideal republicano e democratico do Diploma, em contraposicdo aos regimes autocraticos
anteriores. Os dispositivos que estruturam a matéria estdo consubstanciados, no art. 1°, IV, que
estabelece a livre iniciativa e os valores sociais do trabalho, e afunila nos arts. 170 e 173, §4°,

que devem ser analisados como conjunto a compor o bem juridico tutelado.

4 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga; BAGNOLI, Vicente. Tratado de Direito Empresarial: Direito
Concorrencial. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2018. p. 48.

% MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Organizagio, processos e acordos
administrativos. S&o Paulo: Atlas. 2015. p. 2.

4 FRANCESCHINI; BAGNOLI, 2018. p. 48.

4" FORGIONI, op. cit., p. 192.
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O art. 173, 84° da Constituicdo Federal, aponta no sentido do controle do abuso do
poder econdémico, ndo da simples existéncia de poder econémico — preceito encampado sem
Obices pela Lei de Defesa da Concorréncia, vide art. 36, §1°“8, Conforme Pereira Neto e
Casagrande, o dispositivo constitucional reforca “a opg¢do pelo desenvolvimento de uma
economia de mercado, na qual o Estado possui um papel essencial de preservacdo do espaco
concorrencial .

José Cretella Jr.*°, ao tratar do art. 170 da CF, que inaugura os dispositivos estruturantes
da ordem econdmica (e norteia a interpretacdo normativa de quaisquer normas
infraconstitucionais que versem sobre o tema), aponta que a livre iniciativa é o conceito central
da Ordem Econdmica brasileira, que figuraria como bem juridico tutelado. A centralidade da
liberdade de iniciativa é acompanhada por Manoel Gongalves Ferreira Filho®, que dela extrai
a subsidiariedade da atuacéo estatal no campo econdmico e ja enuncia umbilical relacdo entre

livre iniciativa e livre concorréncia. No mesmo esteio, Franceschini®? leciona que é na protecao

48 "Art. 36, 81°. A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente
econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso II do caput deste artigo”.
(BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
e dispde sobre a prevencdo e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica. Diario Oficial da Unido: Brasilia,
DF, p. n°1, 30 nov. 2011).

4 PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 25.

Outrossim, acerca da repressdo exclusiva ao abuso, e ndo & mera existéncia, de poder econémico, vide a pagina 27
da citada obra.

50 “Manoel Gongalves Ferreira Filho (cf. Comentarios, 3? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.657) enfrentou o com
maior profundidade o problema, assinalando que a liberdade de iniciativa ou livre iniciativa é o primeiro dos
principios que devem reger a Ordem Econdmica e Social, para a realizacdo do desenvolvimento nacional e da
justica social, pois decorre de direitos individuais consagrados no art. 5° da Constituicdo vigente (...)”".
(CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.
3952).

Direitos esses consagrados, na Constituicdo Federal 1967, como liberdade de trabalho e liberdade de associacéo
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentéarios a Constitui¢do Brasileira. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1984. pags. 617-622).

51 “A interpretacio, que atribui a expressio justica social o sentido que tem na doutrina social da Igreja, se fortalece
quando se considera que outro principio que o art. 170 consagra é o da liberdade de iniciativa. Como reflexo da
liberdade humana, a liberdade de iniciativa no campo econdmico mereceu acolhida nas enciclicas de carater social,
inclusive na célebre enciclica Mater et Magistra. Esta, textualmente, afirma que ‘no campo econdmico, a parte
principal compete a iniciativa privada dos cidaddos, quer ajam em particular, quer associados de diferentes
maneiras a outros’ (2% parte, n.1). Dai decorre que ao Estado cabe na ordem econdmica posigdo secundaria, embora
importante, j& que sua acdo deve reger-se pelo chamado ‘principio da subsidiariedade’ e deve ser tal que ‘ndo
reprima a liberdade de iniciativa do particular, mas antes a aumente, para a garantia e protecdo dos direitos
essenciais de cada individuo’ (id., ibid.). O principio da livre iniciativa reclama a livre concorréncia, que também
é erigida em principio (art. 170, 1V).” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvez. Curso de Direito Constitucional.
372 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 386)

52 “De fato, em clausula pétrea, afirma a Constitui¢io Federal, em seu primeiro artigo que a Reptiblica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos, dentre outros, a livre-inciativa (in. IV, in fine) (...) Havendo de
instrumentalizar-se, no bojo da ordem econémica pétria, se operacionaliza a livre-iniciativa pelo principio da livre-
concorréncia (art. 170, in. 1V). Por decorréncia l6gica, entendeu o legislador constitucional ser a livre-iniciativa o
proposito da garantia da livre concorréncia” (FRANCESCHINI; BAGNOLI, op. cit. p. 46).
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da livre inciativa que se justifica a protecdo da livre concorréncia. Sendo essa o meio pelo qual
a Constituicdo da Republica determina que se sustente aquela.

Pereira Neto e Casagrande®® apontam que a premissa fundamental para compreenséo da
ordem econdmica seria a escolha politica por uma economia de mercado com decisdes
descentralizadas pelos agentes econdmicos. Tal escolha demanda a eleicdo de ambos os
principios de livre iniciativa e livre concorréncia para funcionamento adequado.

E verdade que o texto constitucional enuncia, ao lado da livre iniciativa, a valorizacio
do trabalho, o que coloca ambas como elementos centrais da ordem econdmica a servico da
busca por assegurar a dignidade. Celso Antonio Bandeira de Mello aborda a questdo em meio
a consideragdes sobre a intervencéo do Estado sobre o dominio econémico e social®*.

O autor vé a Constituicdo da Republica como antitese do neoliberalismo. Descreve que
a valorizacdo do trabalho humano e a livre inciativa foram ambos apontados como fundamentos
da ordem econbmica, sendo a primeira prioritaria em relagdo a interesses puramente
econdmicos. Nesse contexto, assevera que a ordem econdmica deve atender aos objetivos de
ordem social, i.e., a valorizacdo do trabalho humano, o pleno emprego e a reducdo das
desigualdades sociais, 0 que afasta a ideia de primazia da livre iniciativa frente aos demais
elementos positivados na norma®.

De fato, ndo nos parece adequado afirmar que o Brasil tenha adotado um sistema
neoliberal, nem que tenha elegido como preceito fundamental da justica a eficiéncia econémica.
Por conseguinte, a nosso ver, nao cabe eleger a livre iniciativa como conceito central isolado
da ordem econbémica brasileira, que positiva a valorizacdo social do trabalho tanto no art. 1°,
quanto no 170 da CF. Também ndo vemos a valorizacao social do trabalho como supressor da
livre iniciativa: essa sobreposicdo aos interesses meramente puramente econdmicos, a N0Sso
ver, carrega a conformacdo juridica da livre iniciativa, sempre atrelada e condicionada a
valorizacgdo social do trabalho e a funcéo social da propriedade.

Fabio Comparato®® é precursor desse pensamento. Asserta o autor que a livre iniciativa
e a valorizagdo social do trabalho figuram, conjuntamente, como fundamentos da ordem
econbmica, cujo objetivo global e Gltimo é assegurar a todos uma existéncia digna. Segundo o

autor, € em funcéo desse objetivo que devem ser compreendidos os principios do art. 170:

58 PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 26.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 322 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, pags. 809-810.

% |bidem, pags. 812-813.

% COMPARATO, Fabio Konder. Regime constitucional de controle de precos no mercado. Revista de Direito
Publico — EDP, v.24, n.97, p. 17-28, jan./mar. 1991. p. 19
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E em funcio desse objetivo Gltimo de realizagdo da justica social que devem ser
compreendidos e harmonizados os demais principios expressos no art. 170, a par da
livre concorréncia, a saber, especificamente, a funcdo social da propriedade, a defesa
do consumidor, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno
emprego e o tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte.

A relacdo entre esses conceitos e deles com a livre concorréncia é bem explicada por
Frazao®’. A autora estende & livre concorréncia uma fungdo mais abrangente, que equaliza as
falhas de mercado e suas diversas consequéncias, ndo apenas econémicas, mas alinhadas as
preocupaces politicas e sociais ligadas ao liberalismo enquanto filosofia politica. Disto resulta
que a livre concorréncia ndo é veiculo apenas a protecdo da livre iniciativa enquanto
fundamento da ordem econémica, mas também como fundamento do proprio Estado de Direito

Democratico®, até porque o art. 170 deflui do art. 1°:

N&do é exagerada, portanto, a conclusdo de Fox no sentido de que o Direito da
Concorréncia encontra-se em verdadeira simbiose com a democracia e que, mesmo
no caso americano, teve suas raizes na tentativa de equilibrio entre os poderosos e os
desprovidos de poder, buscando diversidade, autonomia e igualdade de oportunidades
para competir com base no mérito.

Forgioni®® adota posicéo similar, também esclarecendo que essa tutela da livre iniciativa
ndo se confunde com uma persecucdo acritica pela eficiéncia econdbmica. Ndo se acolhe,
portanto, uma concepc¢ao de livre concorréncia como um conjunto ferramental matematico de
estimar formas eficientes de alocacdo de recursos, menos ainda que seja mecanismo de protecédo
a realizacdo pessoal do empresario. Isto ¢, como uma tutela desmensurada da livre inciativa,
em desconex&do com a valorizag&o social do trabalho e a fungéo social da propriedade.

Nesta leitura dos preceitos constitucionais, a qual se adere, a livre concorréncia
representa, em ultima instancia, o equilibrio de mercado, conceito oriundo da ciéncia

econdmica®®, que integra a interpretacéo corrente do texto constitucional:

57 «Como explica Becker, o Sherman Act foi inicialmente entendido sob diversas nuances: como instrumento de
conciliagdo entre os valores da economia cléssica e aqueles do liberalismo politico; como meio de proteger 0s
direitos naturais de liberdade econdmica e de propriedade, 0 processo competitivo e o livre comércio; como
instrumento para assegurar a0 maximo a eficiéncia econdémica e a prosperidade nacional em compatibilidade com
a justica e harmonia social e a liberdade ”. (FRAZAO, op. cit., p. 31).

%8 Ibidem, p. 31

59 “Isso tudo significa que, no Brasil, ndo se pode sustentar que a disciplina antitruste visa apenas a implementar a
eficiéncia, seja ela alocativa, produtiva ou dindmica. A grande questdo é criar e preservar, nos ditames
constitucionais, ambiente no qual as empresas tenham efetivos incentivos para competir, inovar e satisfazer as
demandas dos consumidores; proteger o processo competitivo e evitar que os mercados sejam fossilizados pelos
agentes com elevado grau de poder econémico”. (FORGIONI, op. cit., p. 188).

80 WVASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel Enriquez. Fundamentos de Economia.
32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 54.
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Na intersec¢ao das curvas de oferta e demanda (...), teremos o preco e a quantidade
de equilibrio, isto é, 0 preco e quantidade que atendem as aspiragdes dos consumidores
e dos produtores simultaneamente. Se a quantidade ofertada se encontrar abaixo
daquela de equilibrio (...), teremos uma situacéo de escassez do produto. Havera uma
competi¢do entre consumidores, pois as quantidades procuradas serdo maiores que as
ofertadas. Formar-se-ao filas, o que forcara a elevagdo dos precos, até atingir-se o
equilibrio (...), quando as filas cessardo. Analogamente, se a quantidade ofertada se
encontrar acima do ponto de equilibrio (...), havera um excesso ou excedente de
producdo, um acimulo de estoques ndo programado do produto, 0 que provocara uma
competicdo entre os produtores, conduzindo a uma reducdo dos precos, até que se
atinja o ponto de equilibrio (...). Como se observa, quando ha competicdo tanto de
consumidores quanto de ofertantes, ha uma tendéncia natural no mercado para se
chegar a uma situagdo de equilibrio estacionario — sem filas e sem estoques nédo
desejados pelas empresas. Desse modo, se ndo ha obstaculos para a livre
movimentacdo dos pregos, ou seja, se 0 sistema é de concorréncia pura ou perfeita,
sera observada essa tendéncia natural de o preco e a quantidade atingirem determinado
nivel desejado tanto pelos consumidores como pelos ofertantes. Para que isso ocorra,
é necessario que ndo haja interferéncia nem do governo nem de forgas oligopdlicas,
que tem poder de afetar o preco de mercado.

A livre concorréncia, compreendida como meio de perseguicdo do equilibrio de
mercado, coroa o texto constitucional ao figurar como meio de equalizar a livre iniciativa e a
valorizagdo social do trabalho na busca pela dignidade e justica social, descritas
normativamente como fim dltimo da ordem econémica.

Em outras palavras, a concorréncia pura ou perfeita, embora utopica, seria objetivo
premente para exercicio do direito a livre iniciativa sob o viés econdmico, mas também para
outros fins de justica social. Isto porque tal equilibrio adviria da propria autonomia decisoria
no campo econdmico garantida pela Constituicdo da Republica® e implicaria otimizacéo da
distribuicdo de recursos escassos a sociedade.

Frise-se que a liberdade ou autonomia deciséria, em matéria econémica, contempla

dupla vulnerabilidade, como bem sintetiza Comparato®2. A primeira reflete o pressuposto do

61 “Isto significa que a Administragdio Publica ndo tem titulo juridico para aspirar a reter em suas mios o poder de
outorgar aos particulares o direito ao desempenho da atividade econdmica tal ou qual; evidentemente, também lhe
faleceria o poder de fixar o0 montante da produgdo ou comercializagcdo que 0s empresarios porventura intentem
efetuar. De acordo com 0s termos constitucionais, a elei¢do da atividade que serd empreendida assim como o
quantum a ser produzido ou comercializado resultam de uma decisdo livre dos agentes econdmicos. O direito de
fazé-lo lhes advém diretamente do Texto Constitucional e descende, mesmo, da prépria acolhida do regime
capitalista, para ndo se falar dos dispositivos constitucionais supramencionados”. (BANDEIRA DE MELLO, op.
cit., p.813).

62 “Mas a expressdo ‘liberdade de iniciativa’ comporta um duplo sentido € exige uma precisdo conceitual
preliminar. Estamos, ai, diante de uma liberdade propriamente dita e ndo de um direito subjetivo publico. A
distincdo ndo tem, apenas, um cunho teérico, mas € de 6bvia importancia pratica no meio empresarial brasileiro,
tradicionalmente inclinado a obtencéo de privilégios, estimulos e subvencdes. (...) Ela se manifesta, ademais, como
foi dito acima, sob um duplo aspecto. Garante-se, de um lado, a livre criacdo ou fundacdo de empresas, ou seja, a
liberdade de acesso ao mercado (art. 170, paragrafo Ginico). (...) Mas protege-se também, de outro lado, a livre
atuacdo das empresas ja criadas, isto €, a liberdade de atuacdo e permanéncia no mercado. Corolario desta outra
manifestacdo da liberdade empresarial é ndo sé a interdi¢do dos trustes e cartéis que importem na eliminacéo de
concorrentes (art. 173, §4°), mas também a vedagdo de uma interferéncia estatal abusiva, que implique, sendo
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Estado Social, disposto no art. 173, 84°, da Constituicao Federal sob o prisma do abuso de poder
econémico (tutela da livre concorréncia frente ao poderio concentrado de entes privados,
decorrente das ditas falhas de mercado). A segunda reflete o proprio Estado de Direito
Democratico, seja sob o prisma do intervencionismo (tutela da livre concorréncia frente a
ingeréncia do Poder Publico), consagrada no proprio caput do art. 170 da Carta Maior®, seja
sob o prisma do arbitrio, consoante os direitos fundamentais estampados no art. 5° da
Constituicdo, como bem ensina Dutra®.

65

Tal sistematizacdo é bem ilustrada por Pereira Neto e Casagrande * e, mais

especificamente frente ao regime juridico administrativo sancionador, didaticamente formulada

por Fraz&o®®:

Sob essa perspectiva, a primeira preocupacdo para definir o escopo da prevencéo e
punicdo de condutas anticoncorrenciais deve ser a compreensdo do art. 173, §4°, da
Constituicdo, que contém uma clausula geral de vedagdo ao abuso de poder
econdmico, indicando o objeto do Direito da Concorréncia. Tal norma, como ja visto,
precisa ser interpretada em conformidade com a ordem econ6émica constitucional,
especialmente com os principios descritos no art. 170. A segunda preocupacéo diz
respeito a verificar em que medida aas garantias fundamentais do art. 5° da

como objetivo, pelo menos como resultado, a impossibilidade pratica de continuidade da atuacdo de certas
empresas no mercado”. (COMPARATO, op. cit., p. 18).

63 Registre-se de antemdo que a premissa ndo encontra qualquer contraste com a regulagdo setorial, de uma
atividade ou de servigos publicos, desde que condicionados a existéncia de lei: “Esta garantia constitui uma
reafirmacdo da liberdade individual em matéria de empreendimento econémico. Nao confere ao legislador o poder
de decidir quais atividades estariam abrangidas por esta liberdade, nem deixa ao seu arbitrio a determinacéo da
amplitude em que estas atividades podem ser exercidas pelos particulares. Este paragrafo reforga as determinac6es
doart. 170, caput e 1V, da CF/1998 (LGL\1988\3), pois determina que quaisquer atividades poderdo ser exercidas
sem a necessidade de autorizagdo para tanto. Ao mesmo tempo, estabelece a Unica restricdo possivel, que é a
possibilidade e alguma lei vir a exigir a autorizacdo de 6rgdo publico para o exercicio de atividade econdmica
especifica” (GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Intervencdo do estado na economia. Revista de direito
constitucional e internacional. V. 15/1996, p. 73-88, abr./jun., 1996. pags. 75-76).

84 < contrario a experiéncia, também, a tentativa de o Estado por meio do CADE, ou de qualquer outro 6rgdo,
instituir a concorréncia, em mercados ndo regulados. Sobre ser contraria a lei tal pretensdo, ndo seria ela realizavel,
uma vez nao ser possivel a 6rgdo da administragdo publica, (e, por certo, a particular, pessoa fisica ou juridica),
deter informagdes, absolutamente exatas e um indice suficiente e apreensivel do saber humano, capazes de afirmar
qual o cenério concorrencial ideal devesse ser instituido nos diferentes mercados de bens e servicos. Tentativas
nesse sentido, mostra a Histéria (e, pode-se dizer, a histéria do CADE) leva ao extremo oposto; a concentracao de
poder discricionario nas maos do Estado, que o permita ditar o funcionamento dos mercados. Tal regime afronta
os principios da ordem democratica e gera, sempre, nefastos e conhecidos gravames a vida econdmica e social do
pais. Nao é por outra razdo que em nenhuma economia democratica é fixado em lei e atribuido a 6rgéo publico
“instituir a concorréncia’, sendo guarda-la dos abusos por parte dos agentes econdomicos”. (DUTRA, Pedro.
Regulacao, Concorréncia e a Crise Brasileira. Singular: Sdo Paulo, 2017, pags. 144-145).

85 “Nesse sentido, o principio [da livre concorréncia] possui tanto um teori de garantia (i.e., de limite & agdo estatal
em relacdo aos administrados) quanto de diretriz (determinacdo para prestacdo positiva do Estado). Quanto a
primeira faceta, ela obriga o Estado a garantir um espaco para o desenvolvimento da livre concorréncia. Assim, ao
Estado é defeso impor regras a iniciativa privada que injustificadamente restrinjam sua liberdade de concorrer no
mercado. Ja a diretriz constitucional relativa a livre concorréncia determina que o Estado deve implementar regras
que impecam a restricdo injustificada da livre concorréncia por agentes privados (...)” (PEREIRA NETO;
CASAGRANDE, op. cit., p. 27)

8 FRAZAO, op. cit., p. 245.
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Constituicao aplicam-se ao Direito Administrativo Sancionador, do qual o Direito da
Concorréncia é evidentemente uma espécie.

Neste sentido, a tutela da livre concorréncia, protegendo-a de indevidas distorcdes, seja
qual for sua origem, se justifica na tutela da livre iniciativa consoante a manutencao da fungéo
social da propriedade, funcionando como um dos meios necessarios a harmonizacéo e garantia
de outros principios ordenadores da ordem econdmica patria. Note-se que ndo ha contraste entre
esse entendimento e as licdes de Cretella Jr.%” e Carvalhosa®®.

Analogamente, essa relacdo é bem explicada por Borges, em comentarios sobre
segurancga juridica (tributéaria, no caso) resultante da relacdo entre competéncia tributéria e a
funcéo social da propriedade privada®®. Vé-se que esse tipo de relacdo ndo reflete simples
limitacdo ou restricdo de um direito em funcdo de outro, como em situacdo de conflito. Ao
contrério, € justamente a existéncia de ambos e sua relacdo simbiotica, ou de sua consorciacao,
nas palavras do mencionado autor, que ambos se tornam possiveis e legitimos.

Nesse contexto, lembramos da li¢cdo de Bandeira de Mello acerca do exercicio da policia
administrativa, ao tratar do desenho normativo do perfil do direito. O autor observa que nédo se
deve confundir liberdade e propriedade com o direito de liberdade e de propriedade. Estes
ultimos sdo condicionados ao seu entrosamento com a utilidade coletiva e objetivos publicos.
Ou seja, ndo ha verdadeira restricdo administrativa desses direitos, apenas o desenho normativo

de seu proprio perfil .

67 “IN]a Constituigdo de 1988, a livre iniciativa é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil para que

0 Estado de Direito ou Estado Democratico instituido possa construir uma sociedade aberta, justa e solidaria.
Conforme elucida Manoel Gongalves Ferreira Filho (...) ‘a consagracdo da liberdade de iniciativa, como primeira
das bases da ordem econémica e social, significa que € através da atividade socialmente Gtil a que se dedicam
livremente os individuos, segundo suas inclinagdes, que se procurara a realizagdo da justica social e, portanto, do
bem-estar social”. (CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 3953).

8 <0 liberalismo extrapola os principios da liberdade. O homem precisa das liberdades, de um minimo, e
conquistou aquelas que a vida em comum lhe permitia e Ihe permite. Ndo sdo todas as liberdades. O liberalismo
econdmico consistiu exatamente em levar a setores que nao devia os principios de liberdade, porque a liberdade
econdmica, a0 mesmo tempo que protege, desprotege. Somente pela socializagdo das sobras individuais é que a
liberdade pode subsistir” (CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 3954).

89 “Mas a competéncia tributaria é a soma da autorizagdo e limitagdo para o exercicio de fungdes tributarias. Sem
autorizacdo, nenhuma limitagéo, sem limitacdo, nenhuma autorizacdo. Logo a seguranca tributéria é um produto
da consorciacédo entre ambas. Mas a seguranca € estreada de mao dupla: sem dever, nenhum direito, sem direito,
nenhum dever. Essa relagdo é admiravelmente expressa pela funcao social da propriedade. N&o é, a funcéo social
da propriedade, ao contrario do que ingenuamente se supde, uma limitacdo a propriedade no sentido de que
corresponderia a uma restri¢do a disponibilidade e utilizacdo do bem pelo seu proprietario. E nem é sequer apenas
um limite do direito de propriedade. E também - numa perspectiva de visdo mais atenta - uma garantia da
preservacao do direito de propriedade. Propriedade legitima é a que responde a sua funcéo social. Expressa entdo
a justica tributéria a vincula¢@o da propriedade a sua fungéo social”. (BORGES, op cit., p. 4).

O BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p.863.
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Nessa perspectiva, opomo-nos a leitura de que o art. 170 da Constituicdo Federal
buscaria apaziguar interesses conflitantes, conforme expde Grau™, ainda que haja situacoes
concretas nas quais possam entrar em conflito. Partindo-se das licdes de Grau e avancando na
matéria, importante a doutrina de Forgioni, que, em parcial consonancia ao acima, entende ser
induvidoso o estabelecimento constitucional da livre concorréncia como instrumento para
“assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. Nao acolhe,
contudo, a livre iniciativa como objeto de protecdo da livre concorréncia, mas como conceitos
paralelos, instrumentais da promog&o da dignidade humana’2. Nesta leitura, livre iniciativa e a
livre concorréncia se implicam reciprocamente, até pelo dever estatal de instituir e requlamentar
a economia’®,

Com efeito, nota-se que tal visdo acolhe em maior medida a ingeréncia estatal sobre a
iniciativa privada. Isto é, defende a autora haver duas concep¢des complementares de livre
iniciativa e livre concorréncia, uma associada ao conceito tradicional de liberdade
(sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e resultado) e outra associada a uma
nogdo de que “essa mesma livre-inciativa, para que continue existindo, deve ser ndo apenas
regulamentada, mas também conduzida pela autoridade governamental”.

Desagua o raciocinio, portanto, na teoria de que os principios da livre iniciativa e da
livre concorréncia abrigam, além da atividade disciplinar ou sancionatéria de comportamentos
violadores da ordem econdmica, também a atividade de normatizar a atuacdo dos agentes
econbmicos, de forma a implementar politicas publicas.

Entendemos que, no contexto da repressao a infracdes da ordem econémica, essa Ultima
atividade, no sentido de politicas de governo, ndo esta contemplada no dever de tutela estatal
da livre concorréncia. Isto pois, a nosso ver, hd uma distingdo essencial entre as atividades
sancionatoria (impor limites, por meio da aplicacdo de sanc¢des a particulares, as condutas que
sejam violadoras da ordem juridica) e gerencial (organizar e intervir na atuacéo de particulares

de modo a incentivar ou conduzir seu comportamento de forma que se entenda desejavel do

"1 “H4 marcante contradi¢do entre o neoliberalismo — que exclui, marginaliza — e a democracia, que sup&e 0 acesso
de um ndmero cada vez maior de cidaddos aos bens sociais. Por isso dizemos que a racionalidade econémica do
neoliberalismo ja elegeu seu principal inimigo: o Estado Democratico de Direito”. (GRAU, Eros Roberto. A
ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacao e critica). Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 55).

Sem desprezo a respeitaveis divergéncias, o entendimento pela harmonia axioldgica entre tal coluna de interesses
parece também alinhado & ciéncia ortodoxa em matéria econdmica, conforme bem explicam Pereira Neto e
Casagrande (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit.,. pags. 30-36).

2 FORGIONI, op. cit., pags. 186-187

8 FORGIONI, op. cit. p. 136.
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ponto de vista politico em vigor, independentemente de aferir-se a legalidade ou ilegalidade
dos comportamentos).

Nesse diapasdo, Pereira Neto e Casagrande, em comentarios acerca da fungéo social da
propriedade no conjunto de principios fundamentais da ordem econémica, ensinam a
importancia da compreens&o do conceito e sua fungdo em uma economia de mercado’*. Em que
pese tal celeuma estar distante de um enunciado conclusivo ou de reconhecimento geral, acolhe-

se aqui uma visdo n&o contrastante na coluna principioldgica de nossa ordem econdmica’:

Uma leitura apressada da Constituicdo poderia sugerir que esta procura conciliar
principios conflitantes, como a livre-iniciativa e a propriedade privada, de um lado, e
a funcgdo social da propriedade e a justica social, de outro. No entanto, o Estado
Democréatico de Direito traz em si uma unidade de sentido que permeia toda a
Constituicao e orienta a compreensdo dos demais principios: a dignidade da pessoa
humana, o que se reforca pelos principios fundamentais constantes dos arts. 1° e 3°.

Portanto, neste trabalho, lemos o art. 170 da Constituicdo Federal em linha a licao de
Comparato, a qual aderem Frazdo, Pereira Neto e Casagrande. Com a devida vénia, nao
acolhemos a preconizacao de um elemento em detrimento dos demais, seja da livre iniciativa,
seja da valorizacdo social do trabalho.

Portanto, compreendemos esse dispositivo como unidade, orientando a uma ordem
econémica vinculada de forma irresistivel a ordem social. Isto é, uma ordem socioeconémica
que prima pela livre iniciativa enquanto manifestacdo da autonomia do individuo, a ser
protegida por meio da tutela da livre concorréncia e cuja legitimidade se arvora na
compatibilidade entre o projeto do empreendedor e todos os demais membros da sociedade.

Tal pensamento, como bem ilustra Frazdo, coroa a funcéo social da propriedade, ja que
a dignidade da pessoa humana decorre da intersubjetividade dos direitos de todos e da

interpenetracéo entre liberdade e igualdade por meio de critérios de justica social®.

™ “Em ambos os dispositivos que estabelecem garantias a propriedade privada (arts. 5° € 170), ha a determinagdo
de cumprimento da sua fung&o social. (...) isso porque a Constituicdo prevé regras distintas para diferentes formas
de propriedade privada, a individual e a de bens de produgdo. A previsdo do art. 5°, XXII, refere-se a primeira, por
se tratar de expressdo da individualidade, ao passo que o art. 170, 11, da CF trata precipuamente da propriedade
privada de bens de producéo no &mbito da ordem econémica, condi¢do fundamental para o sistema capitalista de
producdo Ambas sdo importantes para o bom funcionamento de uma economia de mercado, mas é por conta da
segunda modalidade de propriedade privada que héa decisdes descentralizadas quanto As questdes fundamentais
em qualquer economia (‘o que’, ‘como’ e ‘para quem’ produzir), ao invés de planificacdo econdmica geral e
central”. (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 28)

> FRAZAO, op. cit., p. 47

6 Ibidem, p. 47.
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N&o por outra razéo o art. 1° da Lei n® 12.529/11 indica todos esses bens juridicos como
objeto de sua tutela, destacando sua titularidade coletiva no Paragrafo Gnico.”” Resulta disto,
portanto, que a livre concorréncia pode ser entendida, concomitantemente, como instrumento
imediato de tutela da livre iniciativa, enquanto fundamento da ordem econdémica, mas também
de tutela do valor social do trabalho, do bem-estar do consumidor, do desenvolvimento nacional
e da reducdo das desigualdades, como fundamentos da ordem social. Todos igualmente
previstos no dispositivo constitucional e ligados a dignidade humana em abstrato e a justica
social.

Lé-se igualmente a livre concorréncia como veiculo do Estado de Bem-estar, que
intentaria aproximar o Estado Liberal Econémico e o Estado Social — resguardando a
intervencdo, principalmente mediante policia administrativa, para convergéncia de objetivos do
particular e do interesse publico.

Elege-se, desta feita, a premissa de que ha um conjunto de bens juridicos mediata e
imediatamente tutelados pela protecdo da livre concorréncia, que figura como bem
juridicamente tutelado pela Lei de Defesa da Concorréncia, incluindo o art. 36 sob anélise. Tais
bens juridicos figuram como direitos fundamentais de extracdo constitucional. Uma vez mais,
ainda que se busque categorizar os preceitos de justica social como direitos fundamentais
sociais e os fundamentos da ordem econémica como direitos fundamentais econdmicos, tal
separacio também ndo contempla de forma inerente qualquer contraste’®.

Fica assentada a auséncia de contradi¢cGes axioldgicas entre os principios e bens

juridicos tutelados pela livre concorréncia.

7 «“Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencdo
e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do
poder econdmico. Paragrafo tnico. A coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei”. (BRASIL.
Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde
sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, p.
n°1, 30 nov. 2011).

"8 “Justen Filho (2011, p. 166) argutamente percebe ser impossivel apresentar uma formulagio exaustiva de todos
os direitos fundamentais relacionados com o regime de direito administrativo (muito mais amplo que o
sancionador, por evidente). A despeito disso, propde uma classificacdo didatica, Util, encartando-os em trés
categorias (de cunho geral, social e econdémico) e indicando pertencerem a primeira ordem a liberdade, a igualdade,
a democracia republicana, a legalidade, a federacdo, a procedimentalizacdo e a eficiéncia administrativa. Como
sociais reconhece a solidariedade e os direitos sociais em sentido estrito, portanto aqueles previstos no art. 6° da
Carta Magna. Afinal, alude como econémicos os direitos fundamentais a propriedade privada dos meios de
producdo, a livre iniciativa e a livre concorréncia. Ou seja, ainda que sem alardes, ele amplia a nocéo ordinaria de
direitos fundamentais, porque ndo os atrela tdo somente a pessoa humana, fazendo-os alcancar as pessoas coletivas
como j4 antevisto por Canotilho (1998, p. 386)”. (FERREIRA. op cit. p. 170)
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2.2 Regime juridico

Esse conceito de “livre concorréncia”, contudo, gera certa controvérsia, dada sua
inerente modulagdo as diferentes doutrinas na ciéncia econdmica, desdobrando-se em
controveérsias na ciéncia juridica. Passamos entdo a consideragdes sobre esse conceito sob o
prisma juridico.

Ja em sua disposicéo lexical, a livre concorréncia demonstra ser conceito resultante da
interdisciplinaridade entre o Direito, aqui entendido como instrumento deontolégico humano
indissociavel de sua liberdade de agir, e a Economia, de onde se extraiu a relagdo entre a
concorréncia em exploracdo de atividades econémicas e 0s institutos juridicos a serem
perseguidos.

Frazdo elucida tal premissa, em cotejo com o pensamento supra de Comparato’®:

Consequentemente, toda essa principiologia, inclusive na parte em que direciona a
atividade empresarial a realizacdo da justica social, precisa ser levada em
consideracdo em todas as searas da ordem econdmica, dentre as quais o Direito da
Concorréncia. Alias, sobre a questdo, é oportuna a adverténcia de Comparato no
sentido de que ‘¢ em funcao desse objetivo ultimo de realizag@o da justica social que
devem ser compreendidos e harmonizados os demais principios expressos no art.
170°. Dessa maneira, tem-se que, por imposi¢cdo constitucional, o Direito da
Concorréncia ndo pode ser um mero instrumento de defesa de mercados ou de
eficiéncia econdmica — qualquer que seja o sentido que se atribua a tais
expressdes —, assim como nado se pode ser instrumento flexivel de implementacéo
de qualquer tipo de politica econdmica, totalmente isolado e alheio aos demais
principios da ordem econémica.

Essa afirmacdo é de extrema valia para a ciéncia juridica na descricdo das normas que
compdem o Direito da Concorréncia, pois delimita de forma rigorosa sua operacdo de modo
necessariamente compativel com os conceitos, por mais que de origem econdmica, positivados
no ordenamento juridico brasileiro®, evitando que perspectivas consequencialistas resultem em
decisionismo. Isto, alias, decorre de sua natureza enquanto sistema autopoiético e esta alinhado
a metodologia de Hermenéutica Constitucional acima proposta.

E também por esta razdo que a taxinomia do Direito da Concorréncia, por mais que seja
primordialmente veiculo a persecucdo de objetivos abstratos, € a nosso ver incompativel com a

nogdo de mero elemento de Politica Econdmica. Mesmo na leitura moderada de Forgioni, neste

" FRAZAO, op. cit., p. 47, grifo nosso.

80 “Dai o acerto da conclusdo de Stucke no sentido de que o direito Antitruste, em qualquer democracia com um
pluralismo razoavel, ndo pode ser reduzido a um Unico e bem definido objetivo, tendo em vista que, ao tentar
alcancar o bem-estar das pessoas, precisa ponderar diversos objetivos politicos, sociais, morais e econdmicos. Ora,
no caso brasileiro, tais objetivos estdo fixados precipuamente na ordem econdémica constitucional” (Ibidem., p. 48)
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aspecto, vé-se com restri¢do o acolhimento da nocdo de conducéo da livre-inciativa pelo Estado
ou da instrumentalizagdo do direito administrativo da concorréncia como forma de
implementacao de politicas publicas, isto é, “meios de que dispée o Estado para influir de
maneira sistemdtica sobre a economia”, por sua fluidez.

Ainda que em certa medida faca o Estado politica publica no processo legislativo, ao
editar a Lei de Defesa da Concorréncia, ndo vislumbramos uma atuagdo do CADE como Ente
de Governo (veiculo de politicas econdmicas)®, mas como Ente de Estado (bastifo técnico da
tutela da ordem econdmica positivada), ainda que se reconheca o valor das referidas criticas®,
mormente quanto a priorizacao da eficiéncia alocativa.

Isso pois ndo esta o ordenamento econdmico constitucionalmente positivado sujeito a
ideologia ou vertente politica do Administrador da vez. Ainda que a Administracdo seja guiada
pelas convicgdes e projetos politicos dos governos eleitos vigentes (que podem pautar-se em
compreensfes bastante distintas em matéria econdmica), deve ser a ordem econdmica
constitucional observada, sempre, sob a égide da ciéncia juridica®, nio obstante essa se
aproprie, para maior precisio na execucdo da leitura juridica e no esclarecimento dos fatos®,
de conceitos e analises econdmicas de prisma pragmatico-consequencialista®®.

A observacao dessa assertiva se torna ainda mais essencial no presente trabalho, ja que
o art. 36 da Lei de Defesa da Concorréncia normatiza o controle repressivo de infragfes a ordem

81 “Ou seja, o antitruste j4 nfio é encarado apenas em sua fungio de eliminagio dos efeitos autodestrutiveis do
mercado, mas passa a ser considerado instrumento ou meio de que dispde o Estado para conduzir e conformar o
sistema”. (FORGIONI, op. cit., pags. 188-189).

8 “Diante dessa realidade, da qual apenas destacamos parte, seria de se esperar que o estudo da matéria por
especialistas fosse pautado nessa perspectiva, desnudando a atuacdo estatal que se concretiza mediante a
interpretacdo/aplicacdo das normas antitruste. Mas ndo é esse o enfoque majoritariamente dado. Nega-se ou
transcura-se o carater instrumental das normas antitruste, considerando-as apenas maneiras de ‘eliminag¢do dos
efeitos autodestrutiveis do mercado’ ou promotor da ‘eficiéncia alocativa’, em visdo seguramente ultrapassada ou
viciada, pois que despreza uma das mais poderosas ferramentas de que pode lancar mao o Estado contemporaneo
para implementagdo de suas politicas econdmicas”. (Ibidem, 192).

8 “Consequentemente, a livre concorréncia ndo pode ser definida apenas por questdes econdmicas ou politicas,
mas também por questdes essencialmente juridicas, como a de possibilitar o equilibrio entre as liberdades dos
diversos agentes econdmicos, 0s consumidores e até mesmo 0s que estao afastados do mercado, tanto sob a Gtica
da oferta quanto sob a dtica da demanda, em razdo de fatores como a pobreza” (FRAZAO, op. cit., p. 49).

8 Ibidem, p. 247.

8 «Ainda se deve atentar para as importantes contribui¢des das analises econdmicas, que sdo fundamentais para a
dimensdo pragmatica do discurso juridico antitruste. Sobre o0 assunto, é importante ressaltar que a demonstracdo
das fragilidades e das deficiéncias das analises econémicas e consequencialistas tem a finalidade exclusiva de
ressaltar a inviabilidade da sua utilizagdo com metodologia exclusiva do Direito da Concorréncia, mas nao a de
afasta-las do discurso antitruste, em razéo de sua inegavel importancia”. E explica que, segundo José Maria Arruda
de Andrade, “a utilizacdo cada vez mais técnica e transparente da microeconomia na andlise antitruste, com o
reconhecimento do alcance preditivo limitado e dos pressupostos utilizados, pode contribuir para o fortalecimento
do positivismo juridico contemporaneo e para a seguranga juridica”. (Ibidem, p. 51).
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econdmica, isto €, a tutela do bem juridico se da por meio da normatizacdo da punicdo de
infratores, caracteristica que atrai especificidades em termos de regime juridico.

Definir o regime juridico do Direito da Concorréncia € uma tarefa que guarda diversos
desafios®, até pela multiplicidade de normas®’ voltadas & protecdo dos bens juridicos acima
descritos, encontrando-se no ordenamento normas civis, penais e administrativas, entre outras.

Restringindo-se 0 escopo a Lei 12.529/11, a atividade do Conselho Administrativo de
Defesa Econémica — CADE ainda é bastante plural e o feixe de normas aplicaveis, notadamente
as de caréter principiolégico, € amplo. Como antecipado, buscar-se-a neste estudo focalizar na
atividade de controle de condutas da Autarquia, debrugando-se exclusivamente sobre o art. 36
da referida Lei, que trata das infragdes a ordem econdmica, para entdo eleger um critério de
definicdo dos principios aplicdveis ao campo normativo em comento. Ou seja, ndo
necessariamente se destinam as futuras consideracfes as demais atividades do CADE, como as
de carater organico ou controle de estruturas®,

A atividade de ordenacdo publica, quando exercida pela Administracdo especificamente
na tutela da livre concorréncia®, se d4, além da competéncia regulamentar, também mediante

funcdo fiscalizadora e repressiva. Tais competéncias podem ser vistas como integrantes da

8 «Lavra controvérsia na doutrina quanto a definicdo do Direito da Concorréncia e sua taxinomia, o que tem
acarretado enorme perplexidade na execugdo da legislacdo em vigor e incertezas nada despreziveis quanto aos
principios aplicaveis, gerando destarte significativa inseguranca juridica no que respeita a clausula do devido
processo legal”. (FRANCESCHINI; BAGNOLL, op. cit., p. 41)

87 «Q direito concorrencial é permeado por normas de inimeros ramos a depender da formatacdo que lhe é dada
pelo direito positivo. E isso ndo é exclusividade do direito concorrencial, sendo caracteristica tipica de ramos
juridicos mais recentes, com o direito ambiental, o direito sanitario e o direito do consumidor”. (MARRARA,
Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Organizagdo, processos e acordos administrativos. Sdo
Paulo: Atlas. 2015. p. 5).

8 Na licdo de Marrara, ter-se-ia 0 CADE atuando administrativamente de forma preventiva (ou autorizativa) e de
forma repressiva. “Em complemento as tarefas preventivas, o SBDC responsabiliza-se por uma atividade
administrativa repressiva, também conhecida como ‘controle de condutas’. Particularmente, o CADE assume o
controle de condutas na esfera administrativa e, eventualmente, ajuiza a¢Ges judiciais de natureza civil no intuito
de fazer cumprir seus julgados administrativos. Além de ser primordialmente administrativo, o controle repressivo
tutela bens difusos. (...) No controle de condutas realizado administrativamente, o0 CADE verifica 0 cometimento
de infracBes administrativas por agentes de mercado (estatais ou ndo) diante dos tipos previstos na LDC/2011. (...)
Similarmente ao que se vislumbra no controle de concentrag@es e por forga de principios constitucionais, o controle
administrativo de condutas se desenvolve mediante processos administrativos, mas aqui referidos instrumentos
assumem natureza sancionadora ou contenciosa”. (Ibidem, p. 5)

8 Vale o destaque a passagem de Bandeira de Mello, ao abordar a livre iniciativa, sobre as competéncias, que em
analogia bem vestem o CADE, de fiscalizagdo, repressdo e autorizagdo: “O frequente, o comum, ¢ que as leis
prevejam apenas fiscalizacdo ap6s o inicio da atividade e aplicacdo de san¢des sempre que, no exercicio da atuacdo
econdmica, haja transgressdo das regras condicionadoras de seu regular desenvolvimento. Sem embargo, casos ha
em que a lei estabelece — e pode fazé-lo, como explicitamente o reconhece o paragrafo Gnico do art. 170 [da CF]
— uma prévia aquiescéncia administrativa (“autoriza¢do”) dos 6rgdos competentes”. (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 322 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 817)
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competéncia de policia administrativa®.Seguindo as licGes de Bandeira de Mello, prefere-se o
termo “policia administrativa” ao “poder de policia”, em razdo as raizes autoritarias deste
ultimo. Caso prefira-se sua manutencao, utiliza-se “poder de policia” no sentido estrito utilizado
pelo autor.

Esclarece-se ainda que tal acepcdo € largamente acompanhada e parte de um
entendimento atual® e abrangente®?, contemplando ambas as atividades de protegdo preventiva
e no controle repressivo de condutas ilicitas. Com efeito, distancia-se do poder policia se em
definicio estreita e limitada a atos discricionarios ou preventivos®®, ja que se trata de
competéncia decisoria e vinculada — vez que competéncia punitiva.

Por essa natureza repressiva da competéncia e por seu exercicio mediante atuacao

autarquica, a doutrina majoritaria® e a jurisprudéncia®® do CADE enquadram o Direito da

% “[plode-se definir a policia administrativa como a atividade da Administragdo Publica, expressa em atos
normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade
e a propriedade dos individuos, mediante a¢do ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo
coercitivamente aos particulares um dever de abstengdo (‘non facere’) a fim de conformar-lhes 0s comportamentos
aos interesses sociais consagrados no sistema normativo” (Ibidem, 861).

% Pelo conceito classico, ligado a concepcéo liberal do século XV1I1, o poder de policia compreenderia a atividade
estatal que limitava o exercicio dos direitos individuais em beneficio da seguranca. Pelo conceito moderno, adotado
no direito brasileiro, o poder de policia é a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do interesse publico. (...) A Administracdo Publica, no exercicio da parcela que Ihe é
outorgada do mesmo poder, regulamenta as leis e controla a sua aplicac¢do, preventivamente (por meio de ordens,
notificagdes, licencas ou autorizagBes) ou repressivamente (mediante imposi¢do de medidas coercitivas)". (DI
PIETRO, op. cit., p. 268).

92 “Em sentido amplo, poder de policia significa toda e qualquer agdo restritiva do Estado em relagéo aos direitos
individuais. Sobreleva nesse enfoque a fungdo do Poder Legislativo, incumbido da criacdo do ius novum, e isso
porque apenas as leis, organicamente consideradas, podem delinear o perfil dos diretos elastecendo ou reduzindo
o seu contetdo. E o principio constitucional de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, II, CF). Em sentido estrito, poder de policia se configura como atividade
administrativa, que consubstancia (...) verdadeira prerrogativa conferida aos agentes da Administracdo, consistente
no poder de restringir e condicionar a liberdade e a propriedade”. (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual
de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 78).

93 ¢(...) ja ha algum tempo a doutrina tem conferido tratamento especifico ao poder sancionador das entidades
publicas, diferenciando-o do poder de policia. Distinguem-se, assim, as limita¢cbes impostas com base no poder
administrativo de policia — o qual possui carater de protecdo preventiva de interesses publicos — das punicGes
decorrentes do exercicio de um auténtico poder administrativo sancionador, este sim de caréter repressivo. E dizer
que o poder de policia, nesse sentido estrito, ndo inclui a aplicacdo de sanc@es, atividade submetida, consoante
compreensdo mais recente, ao regramento juridico proprio e especifico do chamado direito administrativo
sancionador”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga 32.201. Distrito Federal, Primeira
Turma. Relator: Min. Roberto Barroso. DJE: 21.03.2017).

% Conforme o entendimento ja mencionado a partir das licdes de doutrinadores como Costa, Frazdo, Ribas,
Marrara, Aragéo, entre outros.

% Conforme expressamente acolhido e pormenorizado em termos de principiologia pelo Conselheiro Ricardo
Villas Bbas Cueva, em seu Voto de 23 de fevereiro de 2005, no Processo Administrativo n" 08012.009088/1999-
48 (BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo
Administrativo n°® 08012.009088/1999-48. Voto do Conselheiro Ricardo Villas Béas Cueva. Item 11.3. Disponivel
em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c629277GvPsZDAXAOL1tMiVcL
9FcFMR5UuJ6rLgPEJUTUU08mg6wxLt0JzZWxCordmNcMYP8UAjTVPIdxRfPBcd730_3JPOMJICcR6ZjPIpWU
ANCD5ARK4V7T2a38pWYBQF>. Acesso em: 10 jul. 2023).
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Concorréncia, no controle de infragdes a ordem econdmica, no campo do Direito
Administrativo Sancionador — posicao a qual aderimos. Em sintese, sem pretenséo de producgéo
de enunciado univoco, esse campo do direito cuida da normatizacdo do poder punitivo do
Estado, no ambito do Direito Administrativo, voltada a responsabilizacdo do administrado,
incluindo-se os agentes publicos, em sentido amplo, e o particular, pelo cometimento infragdes
contra o interesse coletivo ou os principios da administracao publica.

Conforme Fabio Medina Os6rio®®, o “Direito Punitivo, quando incidente no campo do
Direito Administrativo, transforma-se em Direito Administrativo Sancionador”, tendo por
objeto, portanto, a aplicacdo das san¢des administrativas®’. José Roberto Pimenta Oliveira e
Dinora Grotti® trazem aprofundadas balizas quanto aos contornos desse regime juridico, seus
objetivos vinculados a tutela de interesses publicos mediante respeito a garantias individuais, e
seu exercicio enquanto institucionalizacdo do processo de imputacéo de responsabilidade em
razdo do cometimento de ilicitos.

Nesse contexto, vale o destaque a classificacio de Marrara®, especificamente no que
tange ao Direito Concorrencial. O autor classifica o direito administrativo concorrencial, no
qual situam-se as atividades do CADE, como direito administrativo especial, buscando, de um

lado, reconhecer as dificuldades especificas que enfrenta o ordenamento da livre

% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 85.
97 «“Consiste a san¢io administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque te, efeitos aflitivos, com alcance
geral e potencialmente pro futuro, importo pela Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario
ou por corporacdes de direito publico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou juridica,
sujeitos ou ndo a especiais relagdes de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada
em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no dmbito formal e material do Direito
Administrativo”. (Ibidem, p. 105).

% Nessa linha, o Direito Administrativo Sancionador é “entendido como o0 conjunto de normas juridicas
disciplinadoras da organizacdo, do funcionamento, da estruturacdo, do exercicio, dos resultados e consequéncias,
e do controle da producéo juridica a cargo das Administragdes Publicas nos diversos érgdos e Poderes da Unido,
dos Estado, dos Municipios e do Distrito Federal”. (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinor4 Adelaide
Musetti. Direito administrativo sancionador brasileiro: breve evolucdo, identidade, abrangéncia e
funcionalidades. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 22, n® 120, p. 83-126, mar./abr. 2020, p. 84.)

9 «A despeito de sua amplitude funcional, o exame do direito administrativo concorrencial se insere na ciéncia do
direito administrativo especial (besonderes Verwaltungs-recht). Explique-se. Se, conforme a licdo de Gordillo, o
direito administrativo € o direito do “ejercicio de la funcion administrativa” a abarcar 0s sujeitos (organizacdo),
as formas juridicas da funcédo, seus meios materiais, bem como seus limites, é possivel separar, resgatando a licéo
de Ehlers, normas determinantes para toda a Administracdo Publica e suas mais diversas atividades — normas que
estruturam a parte geral do direito administrativo — e outras que regem atividades determinadas e assumem carater
especial — como as que regem a administragdo ambiental e urbanistica, bem como a defesa administrativa da
concorréncia”. (MARRARA, op. cit. p. 3).
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concorréncial® e, de outro, reforcar a importancia de ndo se perder de vista a teoria geral do

direito administrativo°!:

Por vezes, o cotejo da realidade administrativa pelos ‘concorrencialistas’ (...) acarreta
um problema grave: o desconhecimento da razéo de existir, da funcionalidade e dos
limites de uso de varios institutos de direito administrativo. A visdo ‘recortada’ dos
especialistas frequentemente prescinde de nog¢des relevantes da teoria geral e, por
conseguinte, tende a conduzir o Poder Publico e suas entidades regulatérias por
caminhos perigosos e juridicamente arriscados. E por isso que a teoria geral deve ser
incessantemente resgatada no dia a dia da regulacéo.

O raciocinio é bastante Gtil e conduz a premissa que adotamos: parte-se da teoria geral
do direito administrativo, consciente de duas qualificadoras especiais que gizam o regime
juridico do art. 36 da Lei, configurando um direito administrativo concorrencial sancionador.
Cumpre ainda registrar uma corrente de pensamento distinta, proposta por Franceschini. Para
esse autor, o direito da concorréncia, considerando o que entende por caracteristicas endégenas
da Lei, estaria situado no campo do direito penal econémico, ndo obstante seus aspectos formais
—algo que o autor chama de hibridismo. Arvorando-se em doutrina classica, o autor afirma que
a natureza da lei é penal, leitura que carrega a trajetoria da legislacio em termos historicos®?.
O termo “penal” por ele utilizado pode servir de reforco ao carater punitivo da norma e no
distanciamento do poder de policia em sentido estrito supramencionado, contudo ndo pode
ultrapassar esse sentido amplo: ndo se trata de norma voltada ao regime juridico “criminal”.

A posicdo delicada do direito penal-econdbmico entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador foi detalhadamente estudada por Regine Helena Lobo da Costa. A
autora explica que a delimitacdo dogmatica ou criminoldgica do conceito de “direito penal
econdmico” j& ndo é tarefa simples, e acrescenta que, para além da complexidade propria dessa
proposta de ramificacdo, existe uma acentuada aproximacao entre o direito penal-econdmico e
o direito administrativo sancionador que dificulta sobremaneira encaixar institutos normativos
nessa classificacdo. Tal licdo faz coro, alids, as licbes antecipadas de Ferreira, acerca da

dificuldade de encontrar-se critérios Uteis para realizar a classificacdo de ilicitos e sancdes.

100 N0 raro, institutos e teorias gerais sdo repetidos ao longo do tempo sem testes empiricos ou avaliagdes mais
concretas. O risco do apego a teoria geral e do desprezo a teoria especial reside, pois, na eventual perpetuacdo de
institutos intteis e ultrapassados e na impermeabilidade doutrinaria a novas ferramentas de trabalho (...)”. (Ibidem,
p. 3).

101 |bidem, pags. 3-4.

102 Conforme explica Marrara, a natureza das infracdes da legislacdo era outrora penal, quando no Decreto-Lei
869/1938, sendo processadas e julgadas pelo Tribunal de Seguranca Nacional. Somente a partir do Decreto-Lei
7.666/1945 é que passou-se a conceber um direito administrativo concorrencial (MARRARA, op. cit., p. 30)
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A nosso ver, embora ndo haja em doutrina critério universalmente suficiente a todas as
situacOes previstas em nosso ordenamento, a classificagdo ndo pode ignorar (i) os aspectos
formais de competéncia, na medida em que se trata de funcdo administrativa, exercida por
autoridade autarquica, e (ii) o aspecto material das decisbes do CADE, que sdo
indubitavelmente atos administrativos'®®, decisdes passiveis de controle de legalidade pelo
judiciario e que ndo resultam no reconhecimento do cometimento de crime, nem na aplicacao
de pena, ambos em sentido estrito. Por tais fatores, o melhor enquadramento € no campo
administrativo sancionador®®,

Em outras palavras, a competéncia do CADE constituida pela Lei n® 12.529/11 néo Ihe
habilita a decidir e condenar alguém criminalmente, restringindo-se a producdo de atos
administrativos que reconhecem o cometimento de infracdo administrativa. Contudo, ha notas
e alertas importantes na classificacdo empreendida por Franceschini.

A principal preocupacgdo é em atrair aspectos ja consolidados da dogmatica penal para
a atividade sancionatdria do direito concorrencial, ciente da histérica e ainda presente disputa
cientifica no campo administrativo sancionador, notadamente quanto a influéncia de principios
norteadores do Estado de Direito Democratico e da protecao de direitos fundamentais.

Hungria ja enunciava o problema ainda no contexto da identidade entre os ilicitos e as
sangOes de cada regime. Explica que, segundo Goldschmidt, haveria uma diferencga

fundamental entre o ‘direito penal administrativo’1%®

e ‘direito penal comum’, no sentido de que
o0 primeiro partiria de uma observagdo do individuo como ‘elemento sinérgico da sociedade’ e,

dessa forma, as normas administrativas ndo seriam normas juridicas, mas ordens de servi¢o. O

103 Importe o registro quanto a natureza dos atos administrativos pelo importante aporte teérico dela resultante.
Nesse sentido, Oliveira e Grotti: “A constru¢do do Direito Administrativo Sancionador no ambito do Direito
Administrativo foi pautada inicialmente na perspectiva de estudos da categoria central do instituto do ato
administrativo, haja vista a fisionomia da san¢do administrativa. Com efeito, no Estado de Direito, no regime de
legalidade administrativa, o regime da producdo dos atos administrativos ganha redobrado destaque, tendo em
vista 0 que eles representam, do ponto de vista quantitativo e qualitativo, em termos de producdo da Administra¢éo
Publica. Isto justifica a relevancia da teoria do ato administrativo, relativamente aos seus elementos e pressupostos
de validade”. (OLIVEIRA; GROTTI, op. cit., p. 89)

104 Ainda consoante Oliveira e Grotti: “De todo modo, é incontestavel que a competéncia sancionadora de 6rgdos
ou entes da Administragdo Publica Direta e Indireta do Poder Executivo de todos os entes federados (Unido,
Estados Municipios e Distrito Federal) compde o Direito Administrativo Sancionador”. (Ibidem, p. 103)

105 Sobre a expressdo “direito penal administrativo”, cabe a observagdo de que, ainda que outrora tenha sido mais
utilizada, hodiernamente se prefere “direito administrativo sancionador”, justamente pela énfase a distingdo de
substancia na pretensdo de atribuir-lhe autonomia cientifica. Cordero bem ilustra a questdo, abordando a
nomenclatura na jurisdigdo chilena: “Reiteradamente, he sostenido que el Derecho Administrativo Sancionador es
una rama auténoma del Derecho, que tiene su ‘anclaje’ em el Derecho Publico, em especifico em el Derecho
Administrativo, con lo cual he querido poner de relieve la finalidad prioritaria que singulariza a esta rama del
Derecho, cual es, la proteccion del interés publico, sin perjuicio de otras secundarias como, por ejemplo, dotar de
garantias al perseguido. Tesis que pareciera suscribir nuestro Tribunal Constitucional si se advierte que aquél, al
referirse sobre esta cuestion, siempre ha empleado la expresion “Derecho Administrativo Sancionador” y no
“Derecho Penal Administrativo”. (Ibidem, p. 94)
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autor, afinal, infirma tal entendimento, fixando as normas do ‘direito penal administrativo’
como normas juridicas ditadas a tutelar o interesse pablico como um bem juridico®®.

A licdo de Franceschini, portanto, busca destacar a natureza repressiva e aproximar a
dogmatica penal especialmente quanto a sua fundamentacdo e consequente limitagio X7,
considerando celeuma exemplificada por Hungria. Contudo, o autor ndo vé oposic¢&o'%, no (til,
a classificacdo sob o ambito administrativo sancionador, desde que se o tenha sob a teoria da
unidade do ius puniendi, atraindo integralmente para o campo concorrencial o regime juridico
penall®, oferecendo resisténcia a uma atuagdo de substancia gerencial, conforme exposto na
linha de Grau e Forgioni. Neste aspecto, também com supedéneo na licio de Hungria®°.

O maior cuidado é no estabelecimento claro do regime juridico repressivo que permeia
o controle de infragdes a ordem econdmica e o0 arcabouco principiolégico por ele atraido, que
se diferencia do carater preventivo do controle de estruturas positivado no art. 88 da Lei ',

Embora ndo acolhamos neste trabalho a classificacdo do Direito da Concorréncia como ramo

106 HUNGRIA, op. cit., pags. 25-26.

107 Conforme ilustra COSTA: “Nessa linha, esse trabalho parte do pressuposto de que a dogmatica penal cabe a
tarefa de buscar a construcdo de um sistema que se revele coerente e que se ancore nos principios, sobretudo os
constitucionais, aplicaveis a matéria”. Citando Hassemer, “enquanto o direito penal interferir em direitos
fundamentais, (...) tera de justificar essa intervengdo perante sua prdpria tradicdo e perante a constituicéo, e para
isso a simples remissdo a uma justiga da reagdo retributiva ndo sera suficiente”. (COSTA, Helena Regina Lobo da.
Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador — ne bis in idem como medida de politica
sancionadora integrada. Tese (Livre Docéncia) - Universidade de S&o Paulo (USP), 2013, p.13)

108 «Alias, sensivel a esse hibridismo de legislacdo penal, executada por 6rgio administrativo, evoluiu a doutrina
patria com o surgimento do Direito Administrativo Sancionador, que ndo é incompativel com o Direito Penal-
Econbmico, na medida em que se restringe ao ambito da jurisdi¢cdo administrativa. Neste ponto, recorda-se que,
igualmente ao Direito Penal Comum, o Direito Administrativo Sancionador tem a cautela de haurir seus principios.
(...) De fato, a despeito de as sancbes de combate as ofensas a livre concorréncia em solo do Antigo Continente
(...) vém sendo elas consideradas, por sua origem, penas ‘quase criminais’ [Caso C-199/92P, Hils vs Comisséo
Europeia, [1999], ECR 4287, § 150] (...)”. (FRANCESCHINI; BAGNOLLI, op. cit., p.44).

109 “Em plagas nacionais, tem-se que o conceito do ‘quase criminal’ encontra simile nos pardmetros do processo
penal-econémico ou, no minimo, no plano jurisdicional do novel Direito Sancionador, que de qualquer sorte, exige
atencdo redobrada por parte da Autoridade Publica, em relacdo ao énus probandi que Ihe cabe, na busca da verdade
real e na andlise da prova que lhe compete colher e examinar. Ndo se admite mais, por exemplo, a usual
‘flexibilidade administrativa’ no trato do devido processo legal e do exame do conjunto probatério, posto em jogo
o direito humano do administrado, que, obviamente, goza de primazia face o Estado”. (FRANCESCHINI;
BAGNOLL, op. cit., p. 44).

110 “As normas penais administrativas no se limitam a ordenar ou exigir agdes positivas, pois também ordenam
ou exigem omissdes; e neste Gltimo caso o ilicito administrativo ndo pode deixar de ser comissivo. N&o ha falar-
se em direito penal subjetivo da justica, em contraposi¢do a um direito penal subjetivo da administracdo, mas tao-
somente em direito penal subjetivo do Estado. A éste, apenas a éste, e ndo aos seus 6rgaos, cabe 0 ius puniendi.
Ordens administrativas sdos ordens do Estado, e a desobediéncia contra estas € a esséncia, 0 substratum de todo e
qualquer ilicito, e ndo uma peculiaridade do ilicito administrativo”. (HUNGRIA, op. cit., p. 26).

11 «E importante lembrar que o controle de condutas apresenta um grande diferencial em relagdo ao controle de
estruturas, pois enquanto este € meramente preventivo e visa a impedir a realizacdo de determinadas operacdes,
aquele tem um forte viés punitivo e tem por finalidade aplicar san¢des aos agentes econdmicos que descumprirem
as normas concorrenciais. Ainda que, do ponto de vista pragmatico, os objetivos dos dois tipos de atuacdo antitruste
se aproximem, do ponto de vista principiol6gico sdo muito distintos e é por essa razdo que o nivel de garantias
materiais e procedimentais do controle de condutas deve ser ainda mais rigoroso do que o do controle de estruturas”
(FRAZAO, op. cit., p. 247).
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do Direito Penal-Econdmico, carregamos como pano de fundo do presente trabalho o cuidado
com o estabelecimento do rigor no trato do Direito Administrativo Sancionador.

Conforme adiante se minudencia acerca do regime juridico repressivo e partindo-se da
estrutura logica acima explicada, para que determinado comportamento seja qualificado como
infracional e possa resultar na aplicacdo de uma penalidade, é imprescindivel que se discuta o
nexo causal que forma o vinculo interproposicional do antecedente ao consequente da norma
juridica. Isto é, o0 nexo de causalidade juridica entre a norma primaria (endonorma) e a horma
secundaria (perinorma) (que nao se confunde com o nexo causal entre comportamento e

resultado).
3 NEXO DE CAUSALIDADE JURIDICA

Em linha as estruturas légicas expostas acima, a responsabilidade é formada pelo nexo
de causalidade juridica entre o cometimento de uma infracdo a mandamento normativo e a
aplicacdo da sangdo prevista no ordenamento (a triade endonorma violada, perinorma prevista
no ordenamento como resposta e nexo de causalidade juridica entre ambas). Conforme ensina
Carvalho'*?, o Direito possui indissociavel dimens3o axioldgica, havendo sempre um valor na
base de um comando normativo. O comportamento violador de uma norma que obriga ou proibe
representa em ultima instancia um desvalor ao Direito, que oferece supedaneo ao ensejo de sua
incidéncia.

Os elementos que complem a responsabilidade possuem contetdo determinado
normativamente, de modo que cada regime juridico pode ter diferentes valores sob sua tutela e
eleger diferentes condicionantes para formacgéao da causalidade juridica para cumprir tal misséo.

3.1 Regime juridico ressarcitdrio versus regime jridico sancionador (punitivo)

O regime juridico ressarcitério e o regime juridico sancionador evidenciam uma

distingdo essencial. Como se verd, parte da doutrina chega a afirmar que tal diferenca € obvia.

112 “Njo € exagero referir que o dado valorativo estd presente em toda configuragdo do juridico, desde seus
aspectos formais (I6gicos), como nos planos semantico e pragmatico. Em outras palavras, ali onde houver direito,
havera, certamente, o ele- mento axiolégico. (...) Os modais "obrigatdrio” e "permitido™ trazem a marca de um
valor positivo, porque revelam que a sociedade aprova o comportamento prescrito, ou mesmo o tem por ne-
cessario para o convivio social. Caso o functor escolhido seja o "proibido”, fica nitida a desaprovacdo social da
conduta, ma- nifestando-se inequivoco valor negativo. Vé-se que o valor estd na raiz mesma do dever-ser, isto &,
na sua configuracéo I6gico- formal. (...) Onde houver valor, havera, como contraponto, o desvalor, de tal modo
que os valores positivos e negativos implicam-se mutuamente (...)”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
tributario, linguagem e método. 6a ed., Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 176)
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Na esséncia, esses regimes priorizam diferentes valores, de modo a vincular a respectiva
concepcao de responsabilidade a distintos fundamentos e finalidades.

Por essa razdo, ha diferencas relevantes nos elementos normativamente estipulados para
composicao da “responsabilidade” nos regimes civil, penal, administrativo ou outro. Conforme
detalhado adiante, o ordenamento prevé diferentes suportes faticos para a endonorma, estipula
diferentes condicionantes a formacdo do nexo de causalidade juridica e adota significados
distintos para determinados conceitos.

Nesse sentido, € essencial registrar o caminho pelo qual elegemos determinadas
premissas e registrar alguns esclarecimentos sobre diferentes concepgdes de responsabilidade

em um regime juridico ressarcitorio e um regime juridico sancionador (repressivo ou punitivo).

3.1.1 Concepc0es de responsabilidade

A Constitui¢do Federal emprega o termo “responsabilidade” em diversos sentidos
diferentes, encampando sentido sancionatdrio, como direito ou poder, obrigacdo ou dever,
conforme, entre outros, ilustra Zockun!'®. Ressalvada a polissemia do termo, cabe-nos o estudo
da responsabilidade sob a 6tica sancionatoria, isto €, como ordem de recomposi¢do da ordem
juridica (ou, nas palavras do autor, obrigacdo legal de recompor) — seja por meio do
ressarcimento, seja por meio da puni¢do, seja por meio da cumulacdo dessas funcées.

Ainda que essa recomposicao seja tomada como sancao, lato sensu, 0s regimes juridicos
ressarcitorio e punitivo guardam distingfes bastante claras, hd muito percebidas pela doutrina.
De forma bastante objetiva, observa Osorio, ja fazendo referéncia a finalidade das pretensdes
ressarcitoria e punitiva (ou sancionatoria em sentido estrito) e sua conexdo com a natureza da

competéncial*:

Uma técnica saudavel, na busca de definicdo das fronteiras entre as medidas
sancionatdrias e outras espécies de medidas gravosas ou aflitivas, é a separagdo dos
terrenos abarcados por finalidades afins, dentro de critérios razoaveis, pautados por
valoragdes sistémicas e orientados a percepcdo das competéncias institucionais. Os
atores competentes devem, pois, ser cotejados com as medidas que manejam, de modo
a identificar a teleologia das competéncias e normas invocadas. A finalidade punitiva
da sanc¢do administrativa ndo é incompativel com uma finalidade disciplinar, embora
se aparte, por 6bvio, da pretensdo ressarcitoria.

113 Z0CKUN, 2010, p. 21.
114 0SORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
102.
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Cabe verificar em que se diferenciam e as consequéncias disso, razdo pela qual
demanda-se o exame da doutrina civil ao abordar a reparacdo de danos. Conforme exposto na

licio de Fernando Pessoa Jorge!!®

, versando sobre a responsabilidade civil lusitana, o termo
“responsabilidade” ¢ tradicionalmente utilizado com aderéncia subjetiva, ligado a nocao de
culpa. Em concepcéo jusfilosofica, semelhante ao que se verifica no Direito Penal!®, a nogéo
objetiva de responsabilidade responde ao ideal de liberdadel!’, isto é, em um dialogo entre a

perspectiva individual de livre arbitrio!8

e 0s conceitos de culpa e pena (ambos em sentido
amplo). Nessa linha, o autor defende uma conceituacdo mais restrita de responsabilidade e ato
ilicito, que sé seria possivel a partir de um ato voluntario e livre!'®, origem histérica também
ilustrada por Rosenvald!?,

Nessa perspectiva subjetiva, examina-se um comportamento e um resultado danoso dele
decorrente. Esse resultado danoso demanda recomposicdo desde que provocado por um
comportamento culposo. Isto é, o nexo causal se funda na culpa, ancorando a imputagdo de
responsabilidade na reprovabilidade calcada no comportamento culposo do agente (a

responsabilidade aquiliana). Dessa reprovabilidade a conduta culposa, na perspectiva de

115 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil.
Almedina, 1995, p. 67.

116 BANDEIRA DE MELLO, Lydio Machado. Da responsabilidade penal e da isencdo da pena. 2. ed. rev. e
ampl. Belo. Horizonte: Bernardo Alvares, 1962, p. 64.

17 “Eis o encontro de faixas de opcdes valorativas, que facilita o aparecimento da chamada liberdade de escolha.
Neste topico, alias, cabe uma consideracdo de superior importancia: vista a liberdade como opcéo de conduta entre
0s marcos estabelecidos como balizas, torna-se possivel uma definicdo objetiva de responsabilidade é a
consciéncia que o individuo tem dos limites que determinam o espago de sua liberdade” (CARVALHO, Paulo de
Barros. A respeito da liberdade. In: Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina. Unisul de Fato e
de Direito. Ano 1V, n° 8. 2014. p. 73).

118 O termo responsabilidade corresponde a ideia geral de responder ou prestar contas pelos proprios actos, a
qual, por sua vez, pode assumir duas tonalidades distintas: a susceptibilidade de imputar, dum ponto de vista ético
lato sensu, determinado acto e seus efeitos ao agente, e a possibilidade de fazer sujeitar alguém ou alguma coisa
as consequéncias de certo comportamento. (...) Claro est4, para haver responsabilidade neste sentido, é necessario
que o0 agente seja racional e livre e actue no uso de suas faculdades ou, por outras palavras, que seja imputavel. E
é por isso que apalavra responsabilidade aparece frequentemente em sinonimia com imputabilidade, dizendo-se
gue uma crianca de tenra idade ou uma pessoa totalmente demente nédo sdo responsaveis. (JORGE, op cit., p. 35.)
119 “Por outras palavras, a violagdo voluntéria de uma norma juridica determina a possibilidade de formular, a seu
respeito, dois juizos de valor e ndo apenas um; 0 juizo de valor sobre o caracter anti-social (ou socialmente nocivo)
do acto ou do seu resultado, e 0 juizo sobre a conduta do agente, na sua dimenséo ético-juridica. Pode dizer-se
neste sentido, para usar de uma férmula que aparece nalguns autores, que a violagao da norma juridica implica um
juizo de valor sobre o facto e um juizo de valor sobre o0 agente. Entendemos, pois, que a expressdo acto ilicito deve
ser utilizada apenas, em rigor, quando se verifique uma rebelifo voluntéria contra o direito, quando a actuacdo
ilicita resulte de vontade consciente e livre”. (JORGE, op cit., pags. 62-64).

120 “Em classica obra, intitulada Skyld, ansvar og straf (culpa, responsabilidade e pena), ALF ROSS afirma que
este trindbmio vem ocupando a mente dos seres humanos em todos os tempos, tratando-se de conceitos comuns ao
direito e a moral, que, apesar da diversa reacdo punitiva, nos dois setores se relacionam da mesma forma: a culpa
condiciona a responsabilidade € a responsabilidade condiciona a pena”. (ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da
responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 2.)
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Jorge!?!, projeta a estrutura sancionatéria da responsabilidade civil, razdo pela qual esse autor
sugere aplicar-se o rotulo de responsabilidade apenas aos casos da chamada responsabilidade
subjetiva, excluindo-se, pois, todas as hipoteses decorrentes da chamada “responsabilidade
objetiva’!??,

Dai que entende preferivel a sistematizagdo da responsabilidade civil sobre dois
pressupostos, 0 ato ilicito e o prejuizo reparavel 22| ja que, nesta Ultima concepcio
(responsabilidade objetiva), a responsabilidade representa a imputacdo de um dever,
independentemente da reprovabilidade ou censura do comportamento.

Nessa mesma linha, conforme explica Venosa, a responsabilidade objetiva possui
fundamento plural e pode prescindir inclusive do ato ilicito?, a depender de como esse se
define.

N&o obstante, o instituto da “responsabilidade objetiva” é vem ganhando cada vez mais
espaco em nosso sistema juridico!?, afastando a nogdo tradicional punitiva e aproximando a
nogdo de atribuicdo de uma consequéncia juridica, conforme ja mencionado excerto da licao de

Venosa. E por isso que, ainda sob a perspectiva civilista, o termo se caracteriza justamente na

121 “Entendemos ser de evitar, na medida do possivel, o emprego da palavra responsabilidade no segundo dos
sentidos mencionados [responsabilidade objetiva], reservando-se o termo para designar a situacdo em que alguém
se encontra de suportar certas consequéncias danosas ou certas sangdes, por ter praticado um acto que lhe é
imputavel dum ponto de vista ético-juridico.” Como resultado, sua definigédo de responsabilidade civil esta adstrita
a tradicional responsabilidade subjetiva: “a situagdo em que se encontra alguém que, tendo praticado um acto
ilicito, é obrigado a indemnizar o lesado dos prejuizos que lhe causou.” (JORGE, op. cit., p. 36).

122 Na perspectiva desse autor, historicamente dividiu-se a doutrina em uma corrente “objectivista” e
“subjectivista”, priorizando a primeira a desconformidade objetiva com “o que o direito quer”, tendo a norma
funcgdo imperativa, enquanto a segunda teria por norte um juizo de valor, tendo a horma fung&o valorativa, que so
seria possivel a partir de um ato voluntério e livre. Acatando dupla fun¢do da norma juridica, em sentido valorativo
e imperativo, 0 autor entende que a ilicitude s6 atinge sua plenitude quando o comportamento objetivamente ilicito
é simultaneamente culposo. Destarte prop&e uma distin¢do entre um comportamento antissocial e o ato ilicito, ou,
em outras palavras, “entre a actuacdo juridicamente isenta de qualquer censura e a ilicitude ha uma vasta gama
de comportamentos que a lei ndo proibe, mas também n&o aprova”. Dai a conclusio de que pode haver situagdes
juridicas a partir das quais o direito comine um dever, sem que, necessariamente, haja ato ilicito.

123 JORGE, op. cit., p. 55.

124 “Desse modo, a tradicional responsabilidade extracontratual, extranegocial, também denominada
tradicionalmente aquiliana, apresenta hodiernamente outros matizes, pois ndo coincide unicamente com o aspecto
da reparacdo dos atos ilicitos. H& indenizagcBes em sede de direitos difusos ou coletivos que extrapolam esse
simples entendimento”. (VENOSA, op. cit., p. 450).

125 “Em nossa obra de introdugo ao estudo do Direito — Primeiras Linhas — discorremos mais longamente sobre a
esfera moral e a responsabilidade dai decorrente. Cada vez mais a necessidade do exame da culpa torna-se
desnecessario: a responsabilidade com culpa ou subjetiva ocupa atualmente local secundario, pois existem
inimeras situacdes legais de responsabilidade objetiva ou sem culpa. O ocaso da culpa mostra-se, portanto,
evidente. O passado demonstrou a dificuldade de provas culpa por parte das vitimas, exigindo-se, em muitos casos,
uma verdadeira prova diabolica". (Ibidem, p. 432)
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obrigacéo de reparacdo?, com destaques por parte da doutrina acerca do papel da avaliacio da
conduta humana em cada tipo de responsabilidade, vide Nery Jr.

O autor explica que a responsabilidade civil subjetiva se funda na conduta culposa,
enquanto a responsabilidade civil objetiva possui fundamento no risco ou “no fato da coisa”,

sendo irrelevante apreciar a ilicitude da conduta do agente!?’:

O sistema subsidiario do CC é o da responsabilidade civil objetiva (CC 927 par. Un.),
que se funda na teoria do risco: para que haja o dever de indenizar é irrelevante a
conduta (dolo ou culpa) do agente, pois basta a existéncia: a) do dano; e b) do nexo
de causalidade entre o fato e o0 dano. Haveréa responsabilidade civil objetiva quando a
lei assim o determinar (v.g., CC 933) ou quando a atividade habitual do agente, por
sua natureza, implicar risco para o direito de outrem (v.g., atividades perigosas). (...)
A responsabilidade civil se assenta na conduta do agente (responsabilidade subjetiva)
ou no fato da coisa ou no risco da atividade (responsabilidade objetiva). Na
responsabilidade objetiva o sistema fixa o dever de indenizar independentemente da
culpa ou dolo do agente. Na responsabilidade subjetiva h4 o dever de indenizar quando
se demonstra o dolo ou a culpa do agente, na causacao do fato que ocasionou o dano.

As situacdes em que cabe a responsabilidade civil objetiva estdo discriminadas em lei
de forma individual e especifica, como expressa o art. 927 do Cadigo Civil e seu paragrafo
unico. Por isso Nery Jr. afirma que o sistema geral do Cddigo Civil é de responsabilidade civil
subjetiva, sendo o sistema subsidiario o de responsabilidade civil objetival?,

Pertinente referéncia ao art. 933 do CC, que fala da responsabilidade objetiva por
atuacdo de preposto’?®, que encerra uma situacio de dever de ressarcimento por conduta de
terceiro. Outro exemplo, de fundamento distinto, o caso do art. 936 do Cddigo Civil, que prevé

a responsabilidade civil objetiva aos donos de animais, perigosos ou nao, que venham a causar

126 Ao tratar da responsabilidade civil, supera-se a sancionatéria, embasando o conceito no dever de indenizar: “O
termo responsabilidade € utilizado em qualquer situagdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar
com as consequéncias de um ato, fato ou neg6cio danoso. Sob essa nogao, toda atividade humana, portanto, pode
acarretar o dever de indenizar. Desse modo, 0 estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto de
principios e normas que regem a obrigacdo de indenizar. (...) Para fins didaticos, porém, quando se menciona
responsabilidade civil, acorre-nos imediatamente o campo da responsabilidade extranegocial. Contudo,
ontologicamente sempre estaremos no ambito da reparacdo de danos”. (Ibidem, p. 430)

127 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Comentado. 11% Edigdo. Sdo Paulo: RT,
2014. p. 2230.

128 “Dois sdo os sistemas de responsabilidade civil que foram adotados pelo CC: responsabilidade civil objetiva e
responsabilidade civil subjetiva. O sistema geral do CC é o da responsabilidade civil subjetiva (CC 186), que se
funda na teoria da culpa: para que haja o dever de indenizar é necessaria a existéncia: a) do dano; b) do nexo de
causalidade entre o fato e 0 dano; ¢) da culpa lato sensu (culpa — imprudéncia, negligéncia ou impericia — ou dolo)
do agente”. (Ibidem, p. 2230)

129 Neste aspecto, cumpre referéncia também a Stimula 341 do STF, que chega a tratar da distingdo entre culpa e
dolo na situagdo de representagdo, consagrando a nogdo de “culpa presumida” do patrdo em caso de atuacao
culposa do preposto. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula 341. Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI . Rio de janeiro, 2009. Data do julgamento: 16/10/2009)
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dano. Nestes casos, 0 comportamento humano relevante é o que o conecta a situacdo juridica e
se trata de comportamento licito: ter um animal.

Cumpre a ressalva de que, historicamente, buscava-se justificar o dever de reparacao
nas nocdes de culpa in vigilando, in custodiendo, in eligendo, entre outras. A exemplo dos danos
causados por animais, o sistema do codigo atual avangou nesse sentido, substituindo a
relativizagdo ou presuncgdo de culpa pela responsabilidade objetiva — tal como, aliés, ocorreu
com a responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado, vide adiante.

A situacdo juridica enquadrada na norma que implica o dever de indenizar independe
de um comportamento humano contrério a preceito juridico, bem como ignora eventual
comportamento diligente ou preventivo do dono do animal.
A formacao da causalidade juridica basta a existéncia do dano e a ligacdo da situac&o juridica
descrita em lei com o individuo, nestes casos sendo a responsabilidade fundada nas teorias de
risco.

Nesse cenario, registra-se um esforco, em termos historicos, da doutrina e da
jurisprudéncia, para desenvolver teorias de risco®3°, ampliar o conceito de culpa ou admitir em
certa medida sua presuncao, até a proposicao de dever genérico de ndo prejudicar®! que possa
justificar a imputacdo de uma consequéncia juridica ndo fundada no desvalor ou
reprovabilidade de uma conduta culposa.

Importante frisar que se trata de exce¢do do sistema, sendo os casos de cabimento dessas
teorias especificamente normatizados. Na licdo de Venosa'®?, reconhece-se para essas excecdes
uma distinta fundamentacéo para afericdo do descumprimento do dever e, para isso, abre-se 0

conceito de ato ilicito:

A nocdo de responsabilidade, como género, implica sempre exame de conduta
voluntaria violadora de um dever juridico. Sob tal premissa, a responsabilidade pode
ser de varias naturezas, embora ontologicamente o conceito seja 0 mesmo. [...] Como
visto, o circulo dos atos ilicitos como fatos e atos humanos é muito mais amplo: o
ilicito civil nem sempre configurara uma conduta punivel, descrita pela lei penal. No
entanto, a ideia de transgressdo de um dever juridico estd presente em ambas as
responsabilidades. Cabe ao legislador definir quanto é oportuno e conveniente tornar

130 130 NERY JR.; NERY, op. cit., p. 442.

181 “Decantados esses dispositivos € essa matéria, verifica-se que neles estdo presentes 0s requisitos para a
configuracdo do dever de indenizar: agdo ou omissao voluntéria, relacdo de causalidade ou nexo causal, dano e,
finalmente, culpa. Ao analisarmos especificamente a culpa, lembremos a tendéncia jurisprudencial cada vez mais
marcante de alargar seu conceito, ou de dispensa-lo como requisito para o dever de indenizar. Surge, destarte, a
nocao de culpa presumida, sob o prisma do dever genérico de ndo prejudicar (Direito civil: parte geral, secdo 29.2).
Esse fundamento fez surgir a teoria da reponsabilidade objetiva, presente na lei em vérias oportunidades, que
desconsidera a culpabilidade, ainda que ndo se confunda a culpa presumida com a responsabilidade objetiva”.
(VENOSA, op. cit., p. 442).

132 |bidem, p. 459.
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a conduta criminalmente punivel. [...] O conceito de ato ilicito, portanto, é um
conceito aberto no campo civil, exposto ao exame do caso concreto e as nogdes
referidas de dano, imputabilidade, culpa e nexo causal, as quais, também, e com maior
razdo, fazem parte do delito ou ilicito penal. Em qualquer dos campos, porém, existe
infracdo a lei e a um dever de conduta. Quando esse dever de conduta parece a
primeira vista diluido e ndo identificavel na norma, sempre estara presente o principio
geral do neminem laedere; ou seja, a ninguém é dado prejudicar outrem.

A passagem é rica e merece comentarios. Vé-se o cuidado do autor com os
desdobramentos dessas premissas exclusivamente no campo civil. O autor adota concepcéo que
prescinde do cometimento pessoal de ato antijuridico e alerta sobre a abertura do conceito
normativo de ato ilicito nesse regime especifico. Coerentemente, o autor reconhece
discrepancia normativa entre responsabilidade de diferentes regimes!33, além de registrar a

fundamental distingdo no protagonismo do ato ilicito para ensejo de responsabilidade®*:

Levando-se em conta 0 rumo que tomou a responsabilidade objetiva, a teoria da
responsabilidade civil deixa de ser apoiada unicamente no ato ilicito, mas leva em
conta com mais proeminéncia o ato causador do dano. Busca-se destarte evitar um
dano injusto, sem que necessariamente tenha como mote principal o ato ilicito.

Tem-se, portanto, que os elementos centrais da responsabilidade civil sdo o dano e o
dever de indenizar. Se a responsabilidade civil pode ser entendida como a imputacdo juridica
do dever de reparacdo, cumpre avaliar o que se pode entender por dano e qual seria sua relagéo

com a ilicitude em cada regime.

3.1.2 Esclarecimentos sobre as concepcdes de dano

E certo que o dano ndo é um conceito pré-juridico ou categoria l6gico-juridica, que se
possa extrair da teoria geral. Trata-se de instituto constituido normativamente, de modo que
tratam suas reflexdes da configuracdo do dano civil — imprescindivel a constituicdo da

responsabilidade civil, seja ela subjetiva ou objetiva, conforme licio de Marcelo Bennachio®®.

183 «O Direito Penal apenas considera a responsabilidade direta, isto é, do causador do dano ou da ofensa, do
transgressor da norma. O Direito Penal pune somente perante a culpa, em sentido estrito, ou dolo. No Direito
Penal, a nocdo de punicdo de terceiro ndo participante da conduta é, em principio, completamente afastada no
direito moderno, embora doutrinas modernas j& acenem com revisdo desse conceito, principalmente em crimes
ecoldgicos: a pena ndo pode transpor a pessoa do agente, no entanto, surgem novos principios na penalistica
moderna. (...) No Direito Civil, terceiros somente podem ser chamados a indenizar, e assim se faz de modo cada
vez mais extenso, quando a lei expressamente o permitir e assim apontar”. (Ibidem, p. 441).

134 |bidem, p. 442.

135 BENNACHIO, Marcelo. Consideracdes sobre a nogdo de dano. In: GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello.
Estudos em homenagem a Clovis Bevilaqua por ocasido do centenario do Direito Civil codificado no Brasil.
Séo Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2018. p. 434.
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O autor define o dano civil como “lesdo a bem juridicamente tutelado”**®, buscando uma
definicdo suficientemente abrangente que abarque as diversas situagdes de responsabilidade
civil positivadas no Brasil.

A definicdo merece algumas pondera¢Ges. Em primeiro lugar, € importante a ressalva
de que o conceito de dano € normativo, podendo, portanto, variar de um regime juridico a outro.
Nesse esteio, em referéncia acerca do conteddo normativo do dano, Bennachio™ distancia a

caracterizacdo de infracGes de diferentes regimes juridicos:

Se o vigilante ndo cumpriu seu dever, mas o incapaz ndo agrediu quem quer que fosse;
se 0 automobilista transgrediu as regras de transito, mas ndo atropelou ninguém nem
danificou coisa alheia; se o proprietario méo observou as precaucBes devidas na
conservacao do prédio e este ruiu, mas ndo atingiu nenhuma pessoa nem outros bens,
ndo chega a pdr-se nenhum problema de responsabilidade.

Importante esclarecer: diante de referidas situacBes, ndo chega a por-se nenhum
problema de responsabilidade civil, visto que, conforme o Direito posto, ndo havendo dano
civil, ndo ha o problema da reparacdo. Contudo, nota-se a peculiaridade de que, pensando-se
nos mesmos exemplos, pode-se vislumbrar o problema da responsabilidade sob o prisma de
outras normas juridicas. A transgressdo da regra de transito € exemplo bastante para ilustrar tal
questdo: ainda que ndo haja dano civil, a infracdo de transito pode ensejar responsabilidade
administrativa e até penal.

Ademais, destaca-se o racional percorrido pelo autor quando da defini¢do do contetdo

normativo do ato ilicito civil e concepcéo da responsabilidade objetiva®®:

O contraste existente entre o dano e a disposicdo normativa a determinar a
consequéncia juridica cabivel encerra sua antijuridicidade, considerada em sentido
objetivo ou subjetivo, tido por superada a nocdo tedrica que identificava o ilicito civil
culposo como o fato danoso e, assim, estabelecia a responsabilidade objetiva como
responsabilidade civil por ato licito. A irrelevancia da culpa para estabelecer a
responsabilidade civil objetiva ndo significa que o ordenamento juridico compreende
0 dano como um fato licito.

Ao falar, na passagem acima, da antijuridicidade do dano, o autor esclarece em nota que

presume tratar-se do dano injusto!3®:

136 |hidem, p. 440.

137 BENNACHIO, Marcelo. Consideracdes sobre a nogéo de dano. p. 435.
138 |hidem, pags. 435-436.

139 |bidem, p. 435.
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Dano injusto. Acerca da contrariedade entre o dano e o ordenamento juridico é
interessante a acepcdo, ndo expressamente prevista no ordenamento patrio, do dano
injusto. O art. 186 do Cddigo Civil brasileiro, seguindo a orientacdo do Cédigo
francés, somente coloca a necessidade da violagdo de direito para que surja o dever
de indenizar, destarte, nada menciona acerca do chamado dano injusto, antijuridico
ou ilicito, ndo obstante, tem de se entender como implicita em seu texto tal condicédo
em virtude de que o dano que ndo afronta a lei ndo permite reparacéo [...].

A referéncia explica a ampliacdo do conceito de ato ilicito antecipada por Venosa. Com
efeito, resulta do raciocinio uma reversdo da ldgica classica: o que enseja responsabilidade civil
é o0 dano civil causado por ato ilicito. No sentido inverso, propde-se: 0 que caracteriza o ilicito
é o dever normativamente imposto de reparacao sobre um dano civil.

O dano civil é uma lesdo a bem juridicamente tutelado que reflete um prejuizo
patrimonial material ou extrapatrimonial, danos morais, emergentes ou lucros cessantes. Por
outro lado, em outros regimes juridicos, a lesdo ou perigo de lesdo (puniveis) a outros bens
juridicamente tutelados por regimes distintos pode ocorrer ndo obstante a inocorréncia de um
resultado, como o dano civil.

No campo do Direito Penal, Lydio Machado Bandeira de Mello traz interessante
reflexdo nesse contexto. Historicamente, parte da a doutrina entendeu que o ilicito penal seria
sempre antes um ilicito civil, administrativo ou de outra natureza, por sua subsidiariedade.
Contestando essa visdo, 0 autor explica que, a principio, houve apenas o ilicito penal, com
advento posterior dos demais ramos do direito. Na evolucdo das civiliza¢des, alguns ilicitos
permaneceram exclusivamente penais (a exemplo dos “delitos formais e ou de pura conduta”,
conforme se aprofunda adiante); outros se tornaram também de outra natureza; e outros, ainda,
deixaram de ser penais e tornaram-se apenas civis, administrativos etc.14°

O autor define “infragdo penal” como “a a¢do ou omissdo que lesa ou pde em perigo
um dos direitos protegidos pela Lei Penal”'*!, e “crime” ou “delito” como “uma a¢do danosa
ou perigosa proibida pela Lei Penal”'*2, Primeira observagdo importante sobre os conceitos é
que denotam a centralidade da acéo, da conduta na configuracao do ilicito. Ademais, introduz

a classificagdo dos delitos quanto & intensidade de afetacdo ao bem juridico. Na didatica

140 BANDEIRA DE MELLO, 1962, p. 59.
141 BANDEIRA DE MELLO, Lydio Machado Bandeira de. Crime e exclusdo da Criminalidade. 1962, p.71.
142 |bidem, p. 72.
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formulagdo de Junqueira e Vanzolini'*3, nessa classificacdo apartam-se os crimes de dano#*,
dos crimes de perigo**.

Os autores descrevem a questdo apartando o dano ou perigo dos resultados naturais
advindos da conduta'#®. Ainda nas palavras desse autor'#’, fica clara a separagdo entre resultado

e 0 dano (penal) justamente pela separacdo entre tipicidade e antijuridicidade:

Como se viu, resultado ndo se confunde com lesdo (ja que o resultado, situado no
mesmo plano da conduta — pertence a realidade, sendo que, tal como ela é descrita,
depois pelo tipo, 0 conceito de lesdo pertence a antijuridicidade, sendo certo que
mesmo crimes sem resultado geram lesdo ao bem juridico). Portanto, a classificacéo
dos crimes entre crimes de lesdo e crimes de perigo de lesdo pertence ao plano da
antijuridicidade e ndo tem nenhuma relacdo com a classificagdo, no plano da
tipicidade, entre delitos que exigem ou ndo resultado. O resultado é naturalistico
(pertence a realidade e pode ou ndo integrar o tipo), dano e perigo estdo em outro
nivel, no nivel da valoracdo (ou desvaloracdo) juridica do evento, na base da
verificacdo do bem juridico protegido, da qual se pode extrair o entendimento de que
aquele resultado tipico lesa ou apenas pde em perigo o bem juridico.

Cabe lembrar, na passagem, as licdes de Bittencourt!*® e Santos!*®, também no esteio da
teoria finalista, ao colocar na base do sistema juridico-penal a acdo, ndo o dano, e junto a ela
tracar os conceitos de tipicidade, antijuridicidade e a culpabilidade como fundamentos do juizo
de reprovacao e punicdo. A doutrina ainda explica que o conceito de acdo final, da teoria
finalista, resultou também na separagdo, no plano da antijuridicidade, dos elementos “desvalor
da acdo”, como injusto pessoal representado pelo elemento subjetivo, e o “desvalor do
resultado”, como a lesdo ou perigo de lesdo que reflete o dano social produzido®®°.

O dano como “lesdo a bem juridicamente tutelado”, nesse caso, ocorre pelo juizo de

reprovabilidade da conduta, possivelmente desvinculado da necessidade de producéo de um

143 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia. Manual de direito penal: parte geral. 52 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. p. 72.

144 Aqueles em que a conduta tipica provoca efetiva lesdo ao bem juridico.

145 Aqueles em que a conduta tipica provoca um risco de lesdo ao bem juridico.

146 Ao classificar os crimes de merca conduta ou de simples atividade: “o tipo sequer descreve qualquer resultado,
direta ou indiretamente. Isso ndo quer dizer que nos crimes chamados de simples atividade ndo se exija dano ou
perigo ao bem juridico. Significa simplesmente que neles ‘o supedaneo natural do dano ou les@o ao interesse que
a norma tutela é a propria conduta do agente, como realidade espacial e temporal em que seu querer interno se
exterioriza’ (Frederico Marques, Tratado de direito penal, v.1, p88). Os eventuais resultados naturais advindos da
conduta, ndo constantes do tipo (por isso, chamados extratipicos), sdo catalogados como consequéncias do crime
e importam somente para a dosimetria da pena (como dita o art. 59 do CP). (Ibidem, p. 71)

147 |bidem, p. 72.

148 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. volume 1, 262 Ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo,
2020, p. 1000-1022.

149 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 42 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2005,
pags.7-9.

150 |bidem, p.7.
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resultado naturalistico e, portanto, deixando de ser o suporte fatico essencial do antecedente
normativo.

Dai a distingédo entre as consequéncias da concepcao do dano no regime civil e no regime
penal. O dano no regime civil figura como elemento fatico central da endonorma, enquanto no
regime penal esse elemento fatico é a conduta. Em sintese, o ilicito civil se constitui a partir da
norma impositiva de responsabilidade civil cujo suporte fatico tem de conter um dano injusto,
ndo necessariamente uma acao reprovavel. De outro lado, a responsabilidade penal se forma
sobre o suporte fatico de uma acédo reprovavel, ndo sendo necessaria a producdo de resultado
danoso. Aqui, o dano (lesdo a bem juridicamente tutelado) é objeto de valoragdo juridica em
plano distinto.

A partir dessa comparacao e diferenciacdo, provoca-se sobre a possibilidade de replicar

a légica (invertida) do regime civil no regime repressivo.

3.1.3 Fundamentos da responsabilidade e finalidades da sancao

Como visto, no campo do Direito Civil, pds-se o dever de reparacdo como premissa, ja
gue previsto normativamente, concluindo que néo existe dever de reparar o prejuizo licito (ou
dano justo), dai a manutencdo da constituicdo do ilicito na responsabilidade civil objetiva,
estabelecendo-se 0 nexo de causalidade entre a situacdo juridica danosa prevista na norma e 0
sujeito a ela ligado.

A mesma logica ndo pode ser estendida ao regime juridico repressivo pelas limitagdes
ao que pode constituir um ato ilicito punivel, impostas pelo proprio Direito. No racional
exprimido, considera-se ilicito o dano que enseja repara¢cdo, mas nao se pode presumir ilicito o
ato que seja punivel pura e simplesmente pela imputacdo de um dever de punicdo (ou seja,
como se a determinacdo de punir fosse um fim em si mesma). Ndo se pode colocar como
premissa o dever de punicao para, a partir dele, configurar a ilicitude de uma conduta. Nesse
regime, o nexo de causalidade exige um juizo de reprovacao adicional.

Em outras palavras, o ato punivel € o ato ilicito, que é definido juridicamente no minimo
de forma tipica e antijuridica, sendo essas condi¢fes necessarias — ainda que ndo sejam
suficientes — ao ensejo de puni¢do. A base do sistema juridico-penal é a a¢éo, ndo o dano, e a
acdo atrai os elementos de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade como fundamentos do

juizo de reprovacéo e punicéo.
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Por essas caracteristicas, € imprescindivel notar que a transposicdo do conceito de
“responsabilidade objetiva” de um regime juridico (reparatério) a outro (sancionatorio,
repressivo) enfrenta obstaculos a nosso ver intransponiveis.

Primeiro, reforca-se o fato de que a responsabilidade civil surge inescapavelmente da
existéncia de um dano civil, que é seu elemento fundamental e originario, o que ndo se reproduz
nos regimes penal e administrativo sancionador, cuja base fatica é a acdo™®! e o dano é elemento
residente no plano da antijuridicidade. Ou seja, hd condutas intrinsecamente dotadas de
reprovabilidade juridica que ensejardo san¢do independentemente da producéo de dano civil ou
mesmo do ato ilicito civil'®2,

Segundo, registra-se que as finalidades sdo precipuamente distintas no regime civil e
nos regimes penal e administrativo sancionador, quais sejam, respectivamente, a indenizacao
do dano civil e a (re)orientacdo de determinado comportamento pessoal juridicamente
positivado como reprovavel. A recomposicao do ordenamento, em linha as premissas adotadas
sobre as licdes de Carvalho no Capitulo 1, se da de formas distintas.

Bandeira de Mello ensina que a finalidade das san¢fes, em sentido estrito (i.e.,
“providéncia gravosa prevista em caso de incursdo de alguém em uma infracdo
administrativa”), esta vinculada a reorientagdo do comportamento humano em duas facetas:
evitar a reincidéncia pelo infrator e cumprir funcio exemplar para a sociedade®>. A combinagéo
dessa dupla funcao atribui-se aqui o rétulo “efeito dissuasorio”.

Isto €, enquanto a indenizacao possui carater predominantemente reparatério, como foco
prioritario na vitima, a sancdo em sentido estrito (penal ou administrativa) tem por finalidade
precipua um efeito dissuasério daquela conduta a qual o ordenamento atribuiu o referido
desvalor, com foco prioritario no malfeitor. Objetiva-se a (re)orientagdo do comportamento.

151 Especificamente no campo administrativo sancionador, Nieto é didatico ao apontar a importancia da agdo no
estabelecimento de responsabilidade, em detrimento da responsabilidade por fato, como sugeriria a doutrina penal
em busca do distanciamento do direito penal do autor: “Desde un punto de vista exclusivamente técnico — Y siendo
consecuente con el sistema y terminologia que em este libro se desarrollan — me atrevo a sugerir que mejor
expresion << responsabilidad por el hecho>> seria la de << responsabilidad por accién>>". (NIETO, op. cit.,
p. 379).

152 Na passagem, cabe breve referéncia as elucidativas sinteses de Bandeira de Mello e Di Pietro, ao tratar da
responsabilidade civil por parte do Estado, avaliando o elemento da antijuridicidade e responsabilidade por ato
licito: “Entende-se por responsabilidade patrimonial do extracontratual do Estado a obrigagéo que lhe incumbe de
reparar economicamente 0s danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que Ihe sejam imputaveis
em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos”.
(BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 1011). E “Somente se pode aceitar como pressuposto da responsabilidade
objetiva a pratica de ato antijuridico se este, mesmo sendo licito, for entendido como ato causador de dano anormal
e especifico a determinadas pessoas, rompendo o principio da igualdade de todos perante os encargos sociais. Por
outras palavras, ato antijuridico, para fins de responsabilidade objetiva do Estado, é o ato ilicito e o ato licito que
cause dano anormal e especifico”. (DI PIETRO, op. cit., p. 1446).

153 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pigs. 866-867.
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Nesse sentido, sdo didaticas as licbes de Bittencourt*>, no campo penal:

Precisamente, pela formalizacéo da base democréatica do controle social, no sentido
de que o exercicio do poder punitivo por parte do Estado vé-se limitado pelos
principios e garantias reconhecidos democraticamente pela sociedade sobre a qual
opera. Isso significa que, apesar de ser denominada uma teoria preventiva, de base
relativista, com vistas ao futuro, ndo abandona o principio da culpabilidade como
fundamento da imposicdo de pena pelo fato passado, assumindo, portanto, e sem
contradicdes tedricas, a ideia de retribuicdo da culpabilidade como pressuposto l6gico
da finalidade preventiva dos delitos.

No campo administrativo sancionador, no esteio das licdes supra de Bandeira de Mello,

vale a referéncia a Ferreira®®®:

Seguindo a orientacdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, aponta-se que a
finalidade das san¢Bes administrativas € desestimular comportamentos
administrativamente reprovaveis, com efeitos concretos voltados para o passado,
enquanto resposta pelo cometimento da infragdo, bem como vocacionados para o
futuro, reforgando o justo receio — do sancionado e da coletividade em geral —, da
imposicédo de san¢do em situac¢des iguais ou assemelhadas.

De modo similar, com destaque a tipificacdo de comportamentos, Rafael Munhoz de

Mellotse:

Reconhecer que a san¢do administrativa retributiva esgota-se na imposicéo de um mal
ao infrator ndo significa aceitar que a finalidade de tal medida seja a de punir. A
finalidade da sancdo retributiva, penal ou administrativa é preventiva: pune-se para
prevenir a ocorréncia de novas infracBes, desestimulando a prética de
comportamentos tipificados como ilicitos.

E verdade que no Direito Administrativo se verifica especial complexidade, até por sua
amplitude e heterogeneidade normativa. Mello ilustra tal heterogeneidade ao citar o que chama
de sancdo ressarcitoria, incluindo a responsabilidade patrimonial do Estado, também
caracterizando o ilicito na violagdo ao dever de ndo causar danos a terceiros'®’. Embora em
posicdo minoritaria, a génese do pensamento reforca a distin¢do que aqui se destaca.

Importante observar que, para a doutrina majoritaria, o contexto da responsabilidade
civil (ou responsabilidade patrimonial extracontratual, como preferimos) do Estado nédo integra

o campo do Direito Administrativo Sancionador, vide conceituagdo supra. Trata-se de

154 Nesse contexto, aderindo a teoria da prevencéo geral positiva limitadora. (BITTENCOURT, op. cit., p. 367).
1% FERREIRA, Daniel. Reflexdes acerca das sangGes e das infragdes administrativas. In: OLIVEIRA, José
Roberto Pimenta. (Coord.) Direito Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao Professor
Emérito da PUC/SP Celso Antdnio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p.91.

1% MELLO, op. cit., p. 29.

157 MELLO, op. cit., p. 29.
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responsabilidade patrimonial com origem diversa 18 -1 = calcada — tal qual qualquer
responsabilidade civil objetiva — na existéncia do dano enquanto suporte fatico, funcionando
como mecanismo de socializacdo de prejuizos. Funda-se na persecucdo do principio da

isonomiat®®

, quando diante de comportamento licito gerador de dano antijuridico, e do principio
da legalidade quando diante de comportamento ilicito. De uma forma ou de outra, mantém-se
o dano civil como elemento central e mantém-se a estrutura composta apenas pela causalidade
entre comportamento administrativo e efeito danoso®6:,

Conforme Bandeira de Mello e Di Pietro, ao tratarem da responsabilidade patrimonial
extracontratual do Estado, as teorias publicistas iniciaram com a nogdo de “culpa
administrativa” ou “culpa do servigo”, buscando desvincular uma “culpa anénima do servigo
publico” da culpa do funcionério. Tais teorias sdo de responsabilidade subjetiva’®?, passando,
entdo, a teoria do risco administrativo como base da responsabilidade objetiva do Estado,
desvinculando-se o estabelecimento da necessidade de ato ilicito®®3,

Ainda no contexto da responsabilidade civil do Estado, Ferreiral® acolhe:

[...] a larga tradicéo doutrinéria e jurisprudencial brasileira no sentido de a obrigagéo
de indenizar poder decorrer ndo apenas de uma atuacdo antijuridica, como também de
atuacdo juridicamente conforme do Poder Publico — compreendida aqui como aquela
realizada sob o manto da lei do Direito —, quando eventualmente causadora de dano
(indenizéavel).

1% BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 1015.

15 ZOCKUN, op. cit., p. 39 e 61-64.

160 “No caso de comportamentos licitos, assim como na hipétese de danos ligados a situagdo criada pelo Poder
Pablico — mesmo que ndo seja o Estado o préprio autor do ato danoso —, entendemos que o fundamento da
responsabilidade estatal € garantir uma equénime reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou efeitos lesivos,
evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas no
interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento € o principio da igualdade, nogéo basica do Estado de Direito”.
(BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 1025)

161 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 1021; ZOCKUN, op. cit., p. 106.

162 «“f mister acentuar que a responsabilidade por ‘falta de servigo’, falha do servigo ou culpa do servico (faute du
servisse, seja qual for a traducgdo que se lhe dé) nao ¢, de modo algum, modalidade de responsabilidade objetiva,
ao contrario do que entre nos e alhures, as vezes, tem-se inadvertidamente suposto. E de responsabilidade subjetiva
porque baseada na culpa (ou dolo), como sempre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello”.
(BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 1024.)

163 “Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de causalidade entre o funcionamento do servigo
publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. E indiferente que o servigo publico tenha funcionado bem ou mal,
de forma regular ou irregular. Constituem pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado: (a) que seja
praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico; (b que esse ato cause dano especifico (...) e anormal (...); (¢)
que haja um nexo de causalidade entre o0 ato do agente publico e o dano”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 332 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. P. 1494).

164 FERREIRA, Daniel. Responsabilidade Civil do Estado por Omiss&o In: BENACCHIO, Marcelo; GUERRA,
Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca (Coord.). Responsabilidade civil do Estado. Sdo
Paulo: Quartier Latin. 2010. p. 54.
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E especialmente esclarecedora a licdo de Zockun, ao tratar da estrutura ldgico-
sancionatoria da responsabilidade patrimonial do Estado prevista no art. 37, 86° da Constituicdo

da Republica. llustrando movimento similar ao tratado acima por Venosa e Nery Jr., 0 autor

165

fixa que o dano antijuridico é pressuposto do nascimento dessa responsabilidade™®, servindo

de suporte fatico que integra o antecedente normativo®®, reduzindo-se a relevancia da licitude

do comportamento do agente. Nesse diapasio, o autor descreve’®’:

Com efeito, a teoria tradicional examina a responsabilidade patrimonial do Estado
tomando em conta a conduta do agente. No entanto, Enterria desloca o eixo de exame
da matéria: da conduta do agente para o resultado decorrente dessa conduta. Ou seja,
desloca o foco ejetor da responsabilidade patrimonial do Estado da conduta que enseja
0 nascimento do dano para o proprio dano. E isso porque, com base nesse pensamento,
ndo importa saber se a conduta do agente foi, ou ndo, contréria & ordem juridica.
Importa saber, na verdade, se a consequéncia dessa conduta é contréria ao direito
positivo. (...) Assim, o dano é colocado como ‘suporte fatico’ da norma de
responsabilidade patrimonial do Estado. Sem ele ndo ha falar em responsabilidade.
Logo, o ponto de partida para a eclosdo da responsabilidade patrimonial do Estado,
seu verdadeiro estopim juridico, sera, sempre, o dano perpetrado no patriménio alheio,
e ndo a conduta do agente que ocasionou essa lesdo. Afinal, é o dano (e ndo a conduta
do agente do Estado ou de quem lhe faga as vezes) que se qualifica como ‘fato
gerador’ da responsabilidade patrimonial do Estado.

Adiante, chega o autor a premissa de que a responsabilidade objetiva do Estado
caracteriza o dano indenizéavel causado pelo Estado como infragdo ou fato ilicito — em evidente

aproximacéo a linha de raciocinio de Bennachio®® quanto a definicdo do ilicito civil:

Se ndo é a conduta do Estado que, a luz do art. 37, §6°, da Constituicdo da RepuUblica,
faz nascer o dever de indenizar, mas sim o resultado da sua conduta, entdo todas as
hipbteses que ensejam a responsabilidade patrimonial do Estado tém como ‘fato
gerador’ um ilicito (o dano ilicito). E, nesse caso, o dever do Estado de recompor o
patriménio ilicitamente esgarcado se traduz em uma sancgéo.

Vale, na passagem, a complementacdo em relagdo aos possiveis enfoques para
observacao dessa matéria na conduta (a¢do) ou em sua consequéncia (dano), como bem ilustra

0 autor!®:

Diante dessas consideracdes, percebe-se que o foco de analise da responsabilidade
patrimonial do Estado, se alocado na conduta do agente, admite seu nascimento por
fato licito ou ilicito. Se, pelo contrério, alocado na consequéncia da conduta desse
agente, traduz-se, sempre, em responsabilidade por fato ilicito. Afinal, como
esclarecido, uns examinam o tema considerando o fato juridico que faz nascer o dano,

165 ZOCKUN, op. cit., p. 24.
166 ZOCKUN, op. cit., p. 25.
167 ZOCKUN, op. cit., pags. 36-38.
168 ZOCKUN, op. cit., p. 39.
169 ZOCKUN, op. cit., p. 45.
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e outros observam a questdo tomando em conta o fato juridico que faz nascer o dever
de indenizar.

As mesmas complexidades tém de ser enfrentadas no transporte do regime ressarcitorio
(seja no contexto entre particulares, seja no contexto da responsabilidade patrimonial do
Estado) ao regime sancionador: a presenca fundamental do dano como suporte fatico e a
imputacdo de um dever que prescinde da reprovabilidade da conduta (ou, nas palavras de
Bandeira de Mello, “independente de comportamento censuravel juridicamente”’0).

Portanto, falar-se em responsabilidade objetiva no ambito civil ou a responsabilidade
objetiva patrimonial do Estado possui racionalidade na (i) exigéncia de existéncia de um dano
civil objetivamente produzido, seja decorrente do risco, seja decorrente da violacdo ao proposto
dever geral de ndo prejudicar; e (ii) imputacdo direta do onus de indenizagdo desse dano a
alguém, sendo desnecessario avaliar seu comportamento.

Em contrapartida, falar-se em responsabilidade objetiva no ambito repressivo causa
desconforto, pelo menos, devido (i) a distin¢do de suporte fatico, trocando o dano por uma agéo,
ou seja, substituicdo de um dano civil objetivamente imputével a alguém por um juizo de
reprovabilidade juridica da conduta de um agente, e, principalmente, (ii) como manter a
finalidade dissuasdria voltada a essa reprovabilidade de conduta, se é desnecessaria a avaliagdo
de um comportamento, ou mesmo a possibilidade de uma responsabilidade que ultrapasse a
pessoa do ofensor.

Nesse cenario, conforme ja se demonstrou, ndo € nova a investigacdo principioldgica do
Direito Administrativo Sancionador no intuito de delimitar suas finalidades e encontrar meios
de atingi-las de modo eficiente, sem prejuizo de seu vinculo aos direitos e garantias
fundamentais. Por conseguinte, necessario apontar o conjunto principiolégico atraido por cada

regime (reparatorio ou sancionatorio) e suas implicagdes.

3.1.4 A doutrina da matizacgéo principiolégica

E antiga a investigacdo doutrinaria, no Brasil e em outras jurisdicdes, acerca da
aplicagéo principioldgica no sistema administrativo sancionador, bem como eventual atracéo

de principios ha muito aplicados no sistema penal. No contexto, cumpre o destaque ao alerta de

170 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 1024.



54

Costa 1%, na distingdo da natureza juridica de atos adotados pela Administragdo Publica e a

necessidade de rigor nos principios que norteiam sua atuacao repressiva:

Esse fendbmeno nédo ocorre isento de problemas. Além de ser necessario questionar
sobre os fundamentos e os limites, materiais e processuais, do alargamento da atuacéo
punitiva da administracédo publica — o que vem ganhando espaco nos estudos do direito
administrativo — também & preciso observar que os 6rgdos administrativos atuam,
muitas vezes, sem observar a racionalidade imbuida em qualquer funcéao
sancionadora. Nesse diapasdo, Maia filho e Maia anotam que a administracdo com
frequéncia comporta-se, no exercicio do poder administrativo sancionador, como se
praticasse atos executivos, desconsiderando as especificidades da atuagdo punitiva.
Portanto, a hipertrofia do ambito punitivo da administracdo publicas ndo veio
acompanhada de um conjunto de regras e principios que delimite e imponha
parametros rigorosos a afericdo do ilicito e imposi¢éo da san¢éo.

Encontra-se em doutrina desde a leitura pela ndo aplicacdo!’?, até a antecipada leitura
de aplicacdo integral'™, passando por diversas leituras de aplicacdo adequada, modulada,
matizada — cabendo ressaltar que se encontram plurais entendimentos acerca dos referidos
matizes, cada qual com seu fundamento.

Sobre as leituras matizadas, em doutrina estrangeira, buscando-se fundamentos préprios

ao Direito Administrativo Sancionador, destacam-se Puig, Carrasco, Sotomayor e Armijo*’ e

Sierral”™. Cordero também acompanha aplicacdo matizada, com a ressalva que isto seja feito

11 COSTA, op cit., p. 118.

72«0 termo regulacéo se refere a intervencdes do Estado em atividades econdmicas e sociais concebidas para
dirigir ou encorajar comportamentos valorados pela comunidade, de modo a facilitar a busca de metas coletivas
que de outra forma ndo seriam atingidas, no que constitui uma espécie de ‘direito publico’ porque geralmente é
reservada para o Estado (ou seus agentes) a tarefa de garantir o cumprimento de obriga¢bes que ndo podem ser
levadas a cabo por compromissos privados entre as partes interessadas. Assim, assuntos tradicionalmente
pertinentes ao direito penal ndo se enquadram nos dominios do direito regulatdrio porque as atividades criminosas
nao sdo ‘valoradas pela comunidade’. O que distingue ilicitos regulatorios dos crimes tradicionais ¢ o fato de que
os ilicitos regulatorios geralmente ndo sdo objeto da condenacdo moral tipicamente associada aos crimes. A
conduta regulada € proibida ndo primariamente em raz&o da sua improbidade moral, mas porque prejudica as metas
coletivas que os esquemas regulatérios visam alcangar”. (VORONOFF, op. cit., p. 101).

173 «1...] sensivel ao hibridismo de legislacdo penal executada por 6rgdo administrativo, evoluiu a doutrina péatria
com o surgimento do Direito Administrativo Sancionador, que ndo é axiologicamente incompativel com o Direito
Penal-Econdmico na medida em que se restringe ao ambito da jurisdicdo administrativa. De fato, o Direito
Concorrencial ndo se localiza no Direito Administrativo, tdo somente por ter no Cade seu 6rgdo executor, mas por
faltarem-Ihe os atributos desse ramo do Direito. Mas ndo na sua aplicacdo que, como se sabe, é de fato exercida
sob a jurisdicao de um 6rgdo administrativo, o Cade. Recorda-se, neste ponto, porém, que o Direito Administrativo
Sancionador tem igual cautela de haurir seus principios no Direito Penal Comum”. (FRANCESCHINI;
BAGNOLLI, op. cit., p. 69).

174 pUIG, Manuel Rebollo; CARRASCO, Manue Izquierdo; SOTOMAYOR, Lucia Alarcén; ARMIJO, Antonio
Bueno. Panorama del derecho administrativo sancionador em Espafia: Los derechos y las garantias de los
ciudadanos. Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 7, nim. 1, jan./jun., 2005, pp. 23-74, p. 24. Disponivel em:
<https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=73370101>. Acesso em: 04 jul. 2023.

175 «Es por ello que normas rectoras del derecho penal, como la tipicidad, antijuridicidad y la culpabilidad son
consideradas como principios del derecho sancionador, que se matizan en el ordenamiento administrativo dada la
ausencia de regulacion expresa. Garcia Gomez de Mercado sostiene que: si el delito se define como una accién
tipica, antijuridica (o tipicamente antijuridica), culpable y punible, la misma definicion puede aplicarse a las
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tendo-se por base os principios do Direito Penal como “cota maxima” do Direito Administrativo
Sancionador, devendo-se este Ultimo beber dessa fonte enquanto ndo amadurece suas proprias
balizas!’®.

No Brasil, ja foi citada licdo de Hungria, no qual diferencia meramente em termos
quantitativos os ilicitos penais e administrativos, compreendendo esse Gltimo como um minus
em relacdo ao primeiro””. Também, Mello é expoente de uma compreensdo acerca da
integracdo de um “nucleo comum do regime punitivo”*’®, aplicavel a ambas as manifestacdes
da competéncia punitiva, seja penal seja administrativa. Diogo Moreira Neto e Flavio Garcial’®
também ilustram a posi¢do da unidade do jus punitivo, fundado na visdo historica do arbitrio
do poder e dos avancos do Estado de Direito Democratico no controle do poder punitivo estatal

mediante protecdo dos direitos fundamentais:

E foi diante desse cenario e da imperiosa necessidade de protecdo dos direitos dos
cidaddos que a Constituicdo Federal de 1988 assegurou as pessoas um conjunto de
principios garantisticos de contencéo do poder punitivo estatal, independentemente de
a san¢do ser aplicada pelo Estado Administracdo ou pelo Estado Juiz.

Conforme didaticamente leciona Costa, parte substancial da doutrina acompanha a
teoria da unidade do ius puniendi como constitutiva de um regime juridico préprio punitivo,
macrossistema do qual fariam parte os subsistemas penal e administrativo sancionador. Com
efeito, a autora rechaga o posicionamento por negar uma natureza autoritaria dessa atividade e
também por entender que dessa teoria decorreria, necessariamente, uma identidade normativa
entre o direito penal e o direito administrativo sancionador.

Costa é proficua nos ensinamentos sobre as aproximacdes adequadas entre 0s sistemas,
cujas ressalvas dessa aproximacdo, quando vinculadas exclusivamente a unidade do ius

puniendi, sdo acompanhadas por Nieto®® e Cordero?8::

O autor também nos relata que o Conselho Constitucional francés entendeu que ndo
se trata, neste tema, de transladar as regras do direito penal ao administrativo

infracciones administrativas, con la diferencia de que, en este caso, la punicion o castigo corresponde a la
Administracién y no a los tribunales de justicia”. (MERLANO SIERRA, op. cit., p. 348).

176 CORDERO, Christian Roman. El Derecho Administrativo Sancionador en Chile. In: Revista de Derecho de
La Universidad de Montevideo. Ano VII (2009) N° 16, p. 95.

" HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
ano 1n. 1, p.24-31, jan./mar. 1945. p. 24.

178 MELLO, op. cit., p. 31.

17 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. A princpiologia no Direito Administrativo
Sancionador. Revista Brasileira de Direito Pablico. Ano 11, n° 43, out/dez. Belo Horizonte, 2013. p.3.

180 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 42 Ed. 2006. p. 178.

181 CORDERO, op. cit., p. 93-94.
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sancionador, mas sim de reconhecer quais sdo 0s principios comuns da repressao
juridica. Diante dessa discussao, deve-se, em primeiro lugar, rechacar a ideia de um
Unico ius puniendi em razdo de seu carater autoritario, como j& anteriormente
manifestado. A seguir, cumpre reconhecer que a concepgao traz, ainda, um carater
retérico, que visa a justificar a aplicacdo das garantias do direito penal a esfera
administrativa, mas que acaba por apresentar sérios problemas de fundamentacao, ao
ignorar as diferencas normativas existentes entre os dois ramos do direito. (...) Por
fim, é necessario deixar claro que a compreensdo aqui adotada acaba por chegar a
resultados juridicos muito semelhantes a tese do ius puniendi Unico. Entretanto,
apresenta justificativa mais calcada, pois ndo depende do reconhecimento de
identidade entre direito penal e direito administrativo sancionador, o que configura,
consoante analisado anteriormente matéria extremamente controvertida. Para concluir
pela incidéncia de um regime juridico mais rigoroso no campo do direito
administrativo sancionador, basta reconhecer suas proprias caracteristicas, quais
sejam: imposicao de restricdo de direito fundamental a um particular pelo Estado, com
base na pratica de ilicito. A partir daqui, deve passar a incidir, com fundamento na
Constituicao, uma série de garantias e normas protetivas do particular e delimitadoras
do &mbito de atuacao estatal.

Note-se que a propria autora reconhece serem os resultados adotados semelhantes aos
da teoria da unidade do ius puniendi, porém com supedaneo mais s6lido ao resguardar a cada
campo uma identidade prépria, mantendo-se o rigor de apreciacdo da causalidade juridica,
conforme proposto por Nieto'®?,

Neste trabalho, concordamos com a nog¢do de identidades distintas entre o direito penal
e o direito administrativo sancionador e, por conseguinte, rejeitamos a nogéo de unidade do ius
puniendi como fundamentacdo suficiente para a transposicdo automatica e integral do
arcabouco principiolégico penal ao campo administrativo. Contudo, entende-se que reconhecer
a unidade do ius puniendi enquanto origem da atividade estatal ndo implica reconhecer
identidade plena entre as esferas, mas sim a existéncia de propriedades comuns que permitem
uma observagdo aproximada de determinados fenbmenos e 0 uso, observada a necessaria
adequacdo, de determinadas ferramentas tedricas.

Oliveira é proficua quanto a essa observacdo, ao refletir sobre a auséncia de oposicéao
entre o critério de unidade do ius puniendi e as assim chamadas “teses mistas” ou (quantitativo-

qualitativa) para apartar o Direito Penal do Direito Administrativo Sancionador®?,

182 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 4% Ed. 2006. pags. 167-168.

183 “Ou seja, entender que ha uma unidade do direito de punir do Estado, ndo nos impede de interpretar que ha
uma gradacdo entre sang¢des, tipos de ilicito, e importancia de bens juridicos, e quena fronteira entre o penal e o
administrativo ha uma zona de discricionariedade do legislador. Relevante, assim, é incorporar o objetivo da tese
de unidade do ius puniendi a aplicacdo pratica do Direito administrativo sancionador, e identificar que, qualquer
que seja a sangdo imposta pelo Estado, ela devera estar amparada de garantias proprias do Direito penal”.
(OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de intervengdo e direito administrativo sancionador: o
pensamento de Hassemer e o direito penal brasileiro. 2012. 256 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2012. p. 127).
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Alids, nesse mesmo raciocinio, vale a referéncia as decisdes trazidas por Cordero, 0
Tribunal Constitucional chileno acolhe a origem unitaria do jus punitivo sem necessariamente
oferecer qualquer contraste a autonomia do ramo do Direito Administrativo Sancionador e da
importacdo matizada dos principios que o informam, resguardada a garantia de direitos
fundamentais®®.

Buscando, portanto, evitar confusdes, acolhe-se o entendimento de origem comum do
ius puniendi. Tal origem caracteriza a natureza do género “regime repressivo”, do qual sao
espeécies, que guardam distingbes normativas, 0 “regime penal” e o “regime administrativo
sancionador”'®, Conforme a teoria das classes, recurso do constructivismo I6gico-semantico
supracitado, enquanto espécies, ha propriedades comuns e propriedades distintas que servirao
de critérios l6gicos para determinacao do conjunto normativo aplicavel.

Seja sob o fundamento da unidade do ius puniendi, seja sob fundamento constitucional
autbnomo, vem se formando um relativo consenso em torno da premissa central de que a
natureza repressiva da atividade estatal, ao invadir aflitivamente a esfera de direitos
fundamentais dos particulares como resposta a atos ilicitos visando a sua dissuasdo, demanda
um regime juridico rigoroso no estabelecimento da causalidade juridica.

Na literatura brasileira, ainda que eventualmente se filiem a doutrinas sensivelmente

distintas e adotem diferentes fundamentos para dispor sobre a matizacdo adequada, encontram

184 “En armonia con lo sefialado anteriormente, el Tribunal Constitucional, a través de su sentencia N° 244, de
199631, sostuvo que tanto el Derecho Penal como el Derecho Administrativo Sancionador son manifestaciones
del ius puniendi del Estado, de lo cual infieren que los principios del primero son aplicables al segundo, aunque
“por regla general”, esto es, conforme puede facilmente inferirse, de forma matizada, aunque también permitiria
desviaciones del esquema penal. Con ello, el Tribunal Constitucional, tcitamente reconocié la autonomia del
“Derecho Administrativo Sancionador”, prueba de lo cual es el empleo, hasta el dia de hoy, de dicha expresion,
para referirse a esta materia. Sin perjuicio de lo anterior, recientemente a través de los fallos N° 479 y 480, de
200632, dicha Magistratura sefial6 que a pesar de existir algunas diferencias entre pena y sancién, ambas son
manifestacion del ius puniendi del Estado, de lo cual infiere que el estatuto constitucional establecido en el N° 3
del articulo 19 de la Constitucion, es aplicable “con matices” al Derecho Administrativo Sancionador. Lo anterior
constituye, a mi juicio, un importante cambio jurisprudencial, pues la voz “con matices”, que emplean estas
sentencias, es més restrictiva que la utilizada por la N° 244 -“por regla general”-, ya que, a diferencia de esta
Ultima, no autorizarian desviaciones o excepciones al modelo penal, con lo cual, erréneamente, a mi juicio, el
Tribunal Constitucional ha acercado el Derecho Administrativo Sancionador al Derecho Penal, poniendo con ello
en entredicho su autonomia —que le es consustancial, conforme he explicado-, y ha enfatizado, a su vez, su rol
garantista, en desmedro de aquél que lo singulariza: la proteccién del interés publico”. (CORDERO, op. cit., p.
95-96).

185 Em outras palavras, trata-se como um macrossistema repressivo que se ramifica em um subsistema penal
(criminal) e um subsistema administrativo sancionador. Sua origem comum implica partilharem determinadas
propriedades, enquanto sua especificacéo dentro desse macrossistema é o que os diferencia. Pela teoria das classes,
tragar suas propriedades comuns e distintas fornece critérios para averiguar o que se denota de ambos o0s sistemas
e 0 que é adequado apenas a um ou outro.
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territorio comum neste aspecto especifico, Costa!®®, Atalibal®’, Ferreiral®, Mello!®, Nobre
Jr.1% Figueiredo®®, Osorio!®?, Oliveiral®® e, especificamente no que se refere a aproximagio
principioldgica entre o processo penal e processo antitruste sancionador, Gilberto!®,

Vale pormenorizar o pensamento de Oliveira e Grotti, que descrevem de forma bem
objetiva a longa e complexa evolucio da leitura acerca da relagdo entre os regimes!®. Os

autores explicam a necessidade de aproximagao!®®, deixando clara influéncia comum de certas

186 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador — ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese (Livre Docéncia) - Universidade de Sdo Paulo
(USP), 2013.

187 “Constitui exigéncia constitucional que toda vez que se configure situacio em que o particular esteja diante do
estado no exercicio do seu direito de punir (castigar), incide automatica e imediatamente o chamado regime
juridico punitivo, assim designado o conjunto de preceitos constitucionais e legais que estabelece limites
procedimentais, processuais e substanciais a acao do Estado, nesta matéria (exercicio do jus puniendi)”
(ATALIBA, Geraldo. Imposto de Renda — Multa Punitiva. Revista De Direito Administrativo. Rio de Janeiro,
v. 126, p. 547-557, 1976. p. 550).

18 “Como anota Canotilho (1993, p. 227), tratando do ‘principio da mdixima efetividade’: A uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficécia Ihe dé. E um principio operativo em relagio a todas
e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas
programaticas (THOMA), é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de davidas
deve preferir-se a interpretacao que reconhega a maior eficécia aos direitos fundamentais). For¢oso concluir, pois,
que todas as regras e todos os principios versando sobre ‘ilicitos’, ‘san¢des’, ‘litigios ou processos sancionadores’
e, adicionalmente, sobre as garantias deferidas aos ‘acusados’ e aos ‘sancionados’ em geral, como insculpidos na
Carta Magna, sdo apropriaveis tanto pelo Direito Penal como pelo Direito Administrativo Sancionador, ainda que
com nuangas, porque retratam o poder punitivo estatal” (FERREIRA, op. cit., p. 176).

189 MELLO, Rafael Munhoz de. Sangdo Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, pags. 25-57, 2005, p. 25

1% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sancdes administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 219, pp. 127-151, 2000, p. 128.

191 “Nos primeiros, nos disciplinares, a Administragdo visaria a apurar fatos reputados como faltas administrativas
funcionais, que poderiam levar até a demissdo. Nos segundos, 0s sancionatérios, a Administra¢do visaria a apurar
infragdes administrativas para aplicar puni¢8es. Nessas hipoteses, a verdade material sofre temperamentos. Nao
podera a Administracdo agravar as penas, mercé dos recursos. Se assim ndo fosse, a parte ficaria absolutamente
tolhida, quase que impossibilitada de levar sua defesa até o final. Claro esta que nesses processos — disciplinares
e sancionatérios — vao viger os mesmos principios do direito penal." (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de
Direito Administrativo. 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 288)

192 0SORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
102.

1% OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de intervencdo e direito administrativo sancionador: o
pensamento de Hassemer e o direito penal brasileiro. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2012, p. 190.

1% GILBERTO, André Marques. O processo antitruste sancionador. Sdo Paulo: Singular, 2010. p. 45.

195 «“Atendo-se ao campo do Direito Penal, também se pode afirmar que o Direito Administrativo Sancionador
acabou por ser fortemente influenciado pela evolugdo do primeiro, na medida em que é compreendido como
ordenamento punitivo que pode substituir (despenalizagdo) ou complementar (reduzir a administrativizacdo do
direito penal para resguarda-lo como ultima ratio) o sistema punitivo estatal de ilicitudes, havendo igualmente a
andlise de integracédo (convivéncia) desses dois regimes sancionatorios, visando, racionalmente, harmoniza-los na
atuag¢do punitiva estatal”. (OLIVEIRA; GROTTI, op. cit. p. 90)

196 “Esta razdo se sustenta na aproximacio do seu objeto (atividade sancionadora) com outra atividade punitiva do
Estado (jus puniendi penal), em relacdo a qual ha histérico desenvolvimento de direitos e garantias fundamentais
em favor do individuo. A terminologia, assim, auxilia na comunicacdo da ideia central de que, havendo
possibilidade de sancdo estatal, deve-se incluir em qualquer reflexdo juridico-cientifica do regime a existéncia e
compostura de normas para prote¢ao contra arbitrariedades estatais. A histéria do DAS, neste sentido, ao lado da
efetividade de realizacdo de interesses publicos, tem sido a historia de afirmacao ponderada e crescente dos direitos
e garantias derivados do Estado de Direito e seus corolarios no campo sancionatorio”. (Ibidem, p. 104)
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propriedades sem consequente equivaléncia entre eles'®’. Notadamente, os autores trazem a
importancia da influéncia do pragmatismo ao campo do Direito Administrativo Sancionador,
enquanto percursor de um movimento pela elevagdo do principio da eficiéncial®, questio
relevante e que sera objeto de novos comentarios adiante.

Na jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal também vem solidificando a positivagdo
de tal premissa, ainda que sobre ela se possa enxergar nuances entre uma deciséo e outra. Na
Reclamacio n° 41.557%%°, acolheu-se mais amplamente a nogdo de macrossistema punitivo,
afluindo-se aos subsistemas penal e administrativo sancionador.

Ja no Mandado de Seguranga n° 32.2012%° o STF reconheceu tanto a autonomia
cientifica do direito administrativo, quanto os aspectos basilares de seus principios, a partir dos
quais essas premissas se reproduzem nos Mandados de Seguranca n° 35.294 e n® 35.536, ja com

repercussao em outras decisodes:

Né&o obstante, ja ha algum tempo a doutrina tem conferido tratamento especifico ao
poder sancionador das entidades publicas, diferenciando-o do poder de policia.
Distinguem-se, assim, as limita¢cbes impostas com base no poder administrativo de
policia — o qual possui carater de protecdo preventiva de interesses publicos — das
puni¢des decorrentes do exercicio de um auténtico poder administrativo sancionador,
este sim de carater repressivo. E dizer que o poder de policia, nesse sentido estrito,
ndo inclui a aplicacéo de san¢des, atividade submetida, consoante compreenséo mais
recente, ao regramento juridico proprio e especifico do chamado direito
administrativo sancionadorl. Essa linha de pensamento se mostra apropriada na
medida em que as san¢des administrativas estdo sujeitas, em suas linhas gerais, a um

197 “Com isso, houve significativo tratamento doutrinério para construir a identidade do Direito Administrativo
Sancionador em face, sobretudo, do Direito Penal, porque logo se percebeu que estes sistemas sancionat6rios nao
guardavam similitude de ldgica operativa, € embora os ordenamentos sancionatérios possam constituir
manifestaces de jus puniendi, seus perfis singulares exigem um esforco para caracterizar o campo em que eles
podem ser utilizados”. (Ibidem, p. 91)

198 «“Nos tiltimos anos, o Direito Administrativo Sancionador Brasileiro recebe o impacto do pragmatismo,
preocupado ndo apenas com a efetividade dos direitos e garantias fundamentais na matéria, mas também com a
efetividade e legitimidade das normas e institutos sancionadores como instrumentos de tutela e concretizacéo de
interesses publicos, a que estdo preordenados no bojo da atividade administrativa. A busca pela eficiéncia da
atividade sancionadora perfilha no campo tedrico uma nova forma de compreensdo das san¢fes administrativas,
marcadas pela sua instrumentalidade institucional no bojo dos marcos regulatérios de que participam”. (Ibidem, p.
92)

199 Reclamagéo n° 41.557, julgada em 15 de dezembro de 2020 pela Segunda Turma. Relator Min. Gilmar Mendes,
tratando de improbidade administrativa: “(...) que pertence ao chamado direito administrativo sancionador, que,
por sua vez, se aproxima muito do direito penal e deve ser compreendido como uma extensdo do jus puniendi
estatal e do sistema criminal”. Importando, na passagem (p.4), doutrinas de Ana Carolina Oliveira, citando o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) (“O direito administrativo sancionador deve ser entendido como
um auténtico subsistema penal” in Direito de Intervencéo e Direito Administrativo Sancionador. 2012. p. 190) e
Regina Helena Lobo da Costa (“Assim, seguindo a proposta de Rando Casermeiro, cré-se que uma politica
juridica conjunta, que leve em conta os dois ramos sancionadores, € imprescindivel para aportar um minimo de
racionalidade a questao” in Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador) (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Reclamagédo n° 41.557. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Segunda Turma. Data de Julgamento:
15/12/2020).

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 32.201 / Distrito Federal. Relator: Roberto
Barroso. Data de julgamento: 21/03/2017.
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regime juridico Unico, um verdadeiro estatuto constitucional do poder punitivo estatal

]

Eleger um regime repressivo condicionado a uma apreciacgdo rigorosa de causalidade
juridica como premissa fundamental é importante frente a teoria material da Constituicao®™,
pois decorre disso que a origem dos principios atraidos é a propria Carta Maior, ja que a
protecdo do administrado face o arbitrio se da na garantia de direitos fundamentais frente a
atuacdo estatal em qualquer ambito. Importante, neste aspecto, notar que se trata de normas
materialmente constitucionais?®?, ndo importando o diploma no qual encontram-se positivadas.
N&o se trata, pois, de importar principios de um regime a outro, mas de identificar quais sdo 0s
principios de cada campo que possuem supedaneo na garantia desses direitos que fundam o
regime democratico, seguindo o0s pressupostos da supramencionada Hermenéutica
Constitucional de Streck.

Posta tal premissa comum, as questdes que surgem, frente as quais a doutrina diverge
de forma bastante plural, sdo quais principios incidem sobre o regime administrativo
sancionador e se incidiriam de forma suavizada em relagdo ao regime criminal. Evitando-se
solucionar problema maior que o objeto presente, neste estudo cumprira analisar o principio da
culpabilidade, por sua pertinéncia. Portanto, sem a pretensdo de esgotamento da matéria,

estabelecer-se-a um critério pela fonte constitucional.

3.1.5 Critério de matizacdo principiolégica

Se, como visto, historicamente a doutrina se debruca sobre tal problematica em otica
comparada com o direito penal, propde-se a seguir breve investigacdo no mesmo sentido, de
modo a verificar o cal¢o constitucional que possa servir de base a ambos 0s ramos autbnomos

do Direito.

201 “A importancia do principio tem, de tltimo, crescido de maneira extraordinaria no Direito Constitucional. A
lesdo ao principio assume maior gravidade nos sistemas hermenéuticos oriundos da teoria material da Constituicéo.
Al prevalece o entendimento incontrastavel de que um sistema de valores via de regra faz a unidade normativa da
lei maior. De tal sorte que todo principio fundamentai é norma de normas, e a Constitui¢do € a soma de todos 0s
principios fundamentais." (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 5% Ed. S&o Paulo: Malheiros,
1994. p.362).

202 Conforme distingdo bem descrita José Afonso da Silva: “Dai decorre a distingio das normas constitucionais em
materiais e formais. Aquelas tém a natureza de constitucionais por seu objeto especifico, que, por si s6s, lhes
definem o conceito, seja qual for o documento em que se encontram inscritas. J& as normas formais, segundo a
doutrina corrente, s sdo constitucionais em razdo do documento a que aderem”. (SILVA, José Afonso da. Normas
constitucionais. In: FERRAZ JR., op. cit., p. 38).
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A doutrina criminalista da diversas licGes acerca do lastro constitucional dos principios
que incidem sobre o regime penal. Por sua didatica, conforme Junqueira e Vanzolini?®, sobre

0s principios constitucionais penais:

Tais principios, por sua vez, ainda que ndo expressos no texto da carta magna, sao
uma decorréncia direta do molde constitucional sobre o qual se apoiam, vale dizer, do
molde de um Estado Social e Democréatico de Direito. Nas palavras de Sebastian
Borges Albuquerque de Mello, “os principios penais tém atualmente assento
constitucional e estdo presentes na ordem juridica vigente, pois é a Constituicdo a
estrutura fundamental do ordenamento juridico, portadora dos principios
fundamentais, ndo s6 da ordem juridica, mas também dos subsistemas que o integram”
(A matriz constitucional, e ndo axiomatica, dos principios implicitos de direito penal,
p. 167). Ou seja, do molde do Estado se elevam os principios que alicercam o Direito
Penal. De ser um Estado Social, que busca o maior beneficio com o menor custo aos
cidadaos, decorrem os principios da exclusiva protecéo a bens juridicos, a intervencéo
minima, da fragmentariedade, da subsidiariedade, da insignificancia, da adequagdo
social. De ser um Estado Democrético decorrem os principios da culpabilidade e da
personalidade. De ser um Estado de Direito decorre o principio da legalidade e suas
consequéncias, como a taxatividade, a anterioridade e a proibicdo da analogia. E
importante perceber que embora possam ser pedagogicamente estudados de forma
compartimentada os principios de limitagdo constitucional do jus puniendi sdo na
verdade componentes de um mesmo sistema e estdo estreitamente ligados uns aos
outros. Sdo como pilares de uma construgdo que suportam em conjunto o seu peso, de
modo que o enfraguecimento de qualquer um deles provoca o desgaste de todo o
sistema e, ao fim e ao cabo, a sua derrocada.

A adequacdo principiolégica ao campo administrativo deve, portanto, partir da mesma
observacao do texto constitucional, extraindo dali sua fundamentacdo. Ainda que a coluna de
principios seja, conforme bem acentuado, una e simbi6tica, o influxo dos principios sofre
adequacdo por exigéncias légicas do proprio direito.

Os principios decorrentes do Estado Social, da intervencdo minima e subsidiariedade,
ndo sdo atraidos ao campo administrativo sancionador, sendo por meio da legalidade,
proporcionalidade e razoabilidade, por excluséo direta decorrente da natureza do direito penal.
Se ao direito penal foi atribuida a natureza de ultima ratio, ndo pode haver um segundo sistema
de responsabilizacdo com a mesma premissa.

Ja os principios decorrentes do Estado de Direito e Democratico ndo possuem tal
barreira l6gica, sendo atraidos ao campo administrativo de forma necessariamente adequada
apenas na protecao de direitos fundamentais de pessoas juridicas. Neste interim, ndo ha davidas
de que a atividade punitiva estatal, quando voltada a pessoas fisicas, atrai as normas protetivas

dos direitos fundamentais ligados tanto a dignidade humana quanto a vedagdo ao arbitrio. A

203 JUNQUEIRA; VANZOLINI, op. cit., p. 17.
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celeuma se d& sobre a incidéncia dos principios no estabelecimento de responsabilidade de

pessoas juridicas.

205

Conforme leciona Greco?*, a fundamentacio do direito penal tornaria ilegitima®® e

incompativel sua incidéncia sobre pessoas juridicas:

O ponto de partida do presente estudo sera a constatacdo de que qualquer tentativa de
fundamentar um reproche de culpabilidade as pessoas juridicas tem de fracassar (I1).
Por consequéncia, se esse principio for aplicavel a pessoa juridica, ndo sera possivel
escapar a conclusdo de que estara violado o principio da culpabilidade.

Ainda que se verifique forte repulsa a responsabilidade penal de pessoas juridicas em
doutrina, o Direito positivo prevé essa possibilidade no caso de crimes contra 0 meio ambiente,
conforme art. 225, 8§3°, da Constituicdo da Republica e Lei 9.605/98. O judiciario, apos certa

206

controvérsia=™®, tem reconhecido sua aplicacdo, porém condicionada a responsabilizacdo

204 GRECO, Luis. Opde-se o principio da culpabilidade a penalizagdo de pessoas juridicas? Reflexdes sobre a
conexdo entre pena e culpabilidade, traducéo de O. Gleizer, In: GRECO, Luis. As razdes do direito penal. Quatro
estudos, org.: Viana/Montenegro/Gleizer, Madrid/Sao Paulo, Marcial Pons, 2019. p. 57.

205 “Num primeiro momento, demonstrarei que toda responsabilizagio de pessoa juridica recorre a uma imputagio
de atos de terceiros (infra 1.). Em seguida, tentarei explicar por que, no direito penal, vige um principio que veda
essa responsabilizagdo por atos de terceiros, o chamado principio da culpabilidade; deduzirei esse principio da
natureza da san¢do prevista por esse ramo do direito, isto é, da natureza da ou do conceito de pena (infra 2.). Por
fim, explicitarei de que maneira o principio da culpabilidade seria violado pela puni¢do de uma pessoa juridica
(infra 3.).” (GRECO, Luis. Por que ¢ ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas? In:
Responsabilidade penal de pessoas juridicas — seminario Brasil-Alemanha. 2017. p.1).

206 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 622724/SC. Relator: Min. Felix Fischer, Data de julgamento:
17/12/04.

Tal entendimento foi reiterado nos embargos de declaracdo, julgado em 29/08/05: “Na dogmatica penal a
responsabilidade se fundamenta em acgdes atribuidas as pessoas fisicas. Dessarte a pratica de uma infragdo penal
pressupfe necessariamente uma conduta humana. Logo, a imputacdo penal as pessoas juridicas, frise-se
carecedoras de capacidade de acdo, bem como de culpabilidade, é inviavel em razdo da impossibilidade de
praticarem um injusto penal”.
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conjunta de pessoa fisica?"’, rejeitando a possibilidade de habeas corpus em beneficio do ente
coletivo?®,

Enquanto se discute no direito penal a incidéncia normativa sobre pessoas juridicas, tal
discussdo é de plano superada no @mbito administrativo sancionador. O estabelecimento de
responsabilidade administrativa hd muito supera conflitos axiologicos de imputabilidade.

Considerada a natureza abstrata das pessoas juridicas, também ndo encontra obstaculos
a aplicacdo de sancdes a revelia da dignidade humana, como publicacdo de condenacdes em
jornais e extincdo de personalidade — alias, como visto, nem mesmo cabe habeas corpus em
seu beneficio. Disto extrai a adequacdo dos principios constitucionais fundamentados na
dignidade humana, que ndo serédo atraidos ao arcabouco administrativo sancionador quando da
responsabilizacdo de pessoas juridicas.

Portanto, defende-se aqui que os principios decorrentes do Estado de Direito e
Democratico, como legalidade, razoabilidade, proporcionalidade, ofensividade, personalidade,
tipicidade, culpabilidade e anterioridade, incidem com mais envergadura em sua face voltada &
vedacdo ao arbitrio, j& que nesta perspectiva a natureza da personalidade natural ou juridica ndo
imp&e nenhuma distingéo.

Consoante a pertinéncia ao presente estudo, abrir-se-a parénteses especificos para tratar
do principio da culpabilidade, por ser determinante na inteligéncia do tipo infracional disposto
no art. 36, caput, da Lei n°® 12.529/11, bem como por possuir multiplas interpretacdes em

207 «¢[...] “ndlo se pode compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuagio de uma pessoa fisica,
gue age com elemento subjetivo proprio”(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 564960/SC, Relator:
Ministro Gilson Dipp, Data de julgamento: 13/06/05).

"Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a imputagdo
simultanea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que ndo se pode
compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuacdo de uma pessoa fisica, que age com elemento
subjetivo proprio." (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 889.528/SC. Relator:: Ministro Felix Fischer,
Data de julgamento: 18/6/07)

Verifica-se outros exemplos:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 43.751/ES. Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca, Data de
julgamento 17/10/05;

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 610.114/RN, Relator: Min. Gilson Dipp, Data de julgamento:
19/12/05.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 16.696/PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Data de julgamento:
13/03/06.

208 “Como ¢ da jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a, o habeas corpus ndo se presta para amparar
reclamos de pessoa juridica, na qualidade de paciente, eis que restrito a liberdade ambulatorial.” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. RHC 16762/MT, Relator: Min. Hamilton Carvalhido, Data de julgamento: 01/02/05);
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 93.867/GO, Relator: Min. Felix Fischer, DJ 12 /05/08; BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. RHC 24.933/RJ, Relator: Min. Celso Limongi, Data de julgamento 16/03/09; O
Supremo Tribunal Federal também ja& decidiu no mesmo sentido, nos autos do Habeas Corpus 92.921-4/BA
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 92.921-4/BA, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, Data de
julgamento: 26/09/08).
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doutrina, seja no &mbito penal, seja no ambito administrativo. Observadas as diferentes lentes
e premissas, conforme exposto, buscar-se-4 delimitar sua incidéncia adequada no direito

administrativo sancionador, para posterior cotejo com a normatizacao antitruste.

3.1.6 O principio da culpabilidade

No direito penal, o contetdo e aplicacdo do principio da culpabilidade passaram por
diversas transformacdes frente a estrutura logica dos delitos, passando desde a teoria classica
até a funcionalista, com substanciais inovagdes.

Como se verd, essas teorias criminais da culpabilidade fornecem um conjunto
ferramental de extrema utilidade na observacao de sua incidéncia sobre o campo administrativo,
notadamente se observado o afastamento da dignidade humana como fundamento da atracao de
principios para garantia de direitos fundamentais de pessoas juridicas. Conforme a estruturacéo
I6gica dos delitos, segundos as teorias criminais, pode-se adequar a aplicagdo da culpabilidade
ao campo administrativo no que tange as pessoas juridicas.

E necessario reconhecer que a observacio e a posicdo da culpabilidade em cada sistema
guardam evidente distin¢do. Note-se: no direito penal, a observacdo da culpabilidade chega a
quase impedir a incidéncia de todo 0 campo normativo sobre as pessoas juridicas, salvo exce¢ado
especifica, enquanto no direito administrativo sancionador busca-se alterar o contetdo do
principio da culpabilidade sob a irresistivel necessidade de responsabilizacdo de pessoas
juridicas, que também é demandada pela propria Constituicdo Federal e esta positivada em
diversas leis, como a 12.846/13 ou 12.529/11, entre muitas outras.

A atragdo da culpabilidade ao campo do direito administrativo sancionador é
amplamente estudada. Conforme referencia Cordero, no Chile, fala-se em aplicacdo matizada
dos principios do direito penal, incluindo a culpabilidade como forma de atuagdo “mais
cuidadosa” que a habitual — mesmo reconhecendo-se a atividade de punir como ato executivo,

substancialmente administrativo?®°.

209 Es decir, asi como para sancionar necesita la Administracion que haya una norma con rango de ley que describa
con caracter previo y suficiente detalle la infraccién (principio de legalidad), que haya al menos negligencia en la
actuacion del sujeto (culpabilidad), que no haya pasado el tiempo que da lugar a la prescripcion, que el castigo sea
adecuado a las circunstancias concurrentes (proporcionalidad), que no se impongan dos castigos por un solo hecho
(non bis in idem), o seguir un procedimiento donde se acrediten suficientemente los hechos partiendo de la
inocencia del ciudadano, nada de lo anterior sera preciso, 0 al menos no de un modo tanto riguroso, cuando se trate
de realizar otras actuaciones que aun incidiendo en la esfera juridica de los administrados no tengan la
consideracion de sanciones.” (ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO
JURIDICO DEL ESTADO. Manual de Derecho Administrativo Sancionador. lera edicion, Madrid, Editorial
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Na Franga, Sanchez entende haver um distanciamento do principio da culpabilidade do
Direito Administrativo Sancionador, ressalvadas peculiaridades desse sistema juridico na
relacdo entre as sancGes penais e administrativas, algo que alerta ser estranho ao sistema
espanhol?®,

Na Espanha, Nieto bem explica a evolugdo da matizagdo 2! do principio da
culpabilidade. Até a década de 1990, considerava-se a culpabilidade um elemento modal da
graduacdo da sancdo, bastando-se a voluntariedade da acdo para ensejo da responsabilidade.
Nesse periodo, passa a ser considerado aplicavel o principio da culpabilidade (por dolo, culpa
ou negligéncia grave, culpa ou negligéncia leve ou simples negligéncia) como conceito chave
para 0 “processo logico sancionador”, tendo como primeira consequéncia o afastamento
expresso da responsabilidade objetiva??,

Vale mencionar que a legislacdo espanhola se manifesta atualmente em todas as suas
variantes, incluindo situagdes excepcionais de atribuicdo de sangdo por simples
inobservancia??, sentido em que o autor entende haver uma presuncao relativa de culpa, que se
assemelha & exigéncia de mera voluntariedade?“.

Nieto explica com especial riqueza a complexidade e até contradicdo na aplicacdo do
principio da culpabilidade na Espanha, que implica sua excessiva matizacdo ou abandono.
Reconhece o autor, excepcionalmente, o cabimento de delitos formais e a responsabilidade

Thomson-Civitas, 2005, p. 111. Apud CORDERO, Christian Roman. El Derecho Administrativo Sancionador
en Chile. In: Revista de Derecho de La Universidad de Montevideo. Ano VII (2009) n° 16, p. 93-94).

210 “No hay verdaderamente en Francia una distincién cualitativa entre ilicitos penales y administrativos. De hecho,
estos Gltimos se han construido en torno a la figura de la contravention que, como en su momento explicaremos,
es la modalidad mas leve dentro de la clasificacion tripartita de las infracciones penales. (...) En cualquier caso,
la aplicacién de los principios de la potestad punitiva al &mbito administrativo, como veremos en los siguientes
epigrafes, los ha flexibilizado de tal forma — eliminando en la practica alguno como el principio de culpabilidad —
que resulta més acertado afirmar que también en Francia el derecho administrativo sancionador ha acabado siendo
independiente del ordenamiento penal. (...) Interpretado sensu contrario este precepto, la doctrina francesa
entiende que para la comision de una contravencion es suficiente una relacion de imputabilidad, que sélo puede
destruirse en los supuestos de “fuerza mayor”. Se distinguen asi, en cuanto al principio de culpabilidad, las “faltas
intencionales” (o dolosas), las “no intencionales” (las imprudentes), las “cualificadas” (que vendrian ser un punto
intermedio entre las dos anteriores, asimilables a lo que en nuestro ordenamiento conocemos como “dolo
eventual”) y las “contravencionales”. En estas ultimas, basta con realizar el acto material constitutivo de la
infraccion, por lo que impera un concepto de responsabilidad objetiva. La falta contravencional no se sujeta, pues,
a prueba alguna tendente a justificar la ausencia de prevision o de intencidn de violar la ley, lo que es impensable
en nuestro derecho administrativo sancionador” (SANCHEZ, Carlos Maria Rodriguez. El derecho
administrativo sancionador francés: Evolucién historica del principio de separacion de poderes y
perspectiva actual. Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, n® 10. 2017. p. 25 e 32).

211 “Ahora bien, desde el primer momento de la recepcion se habia advertido cautelarmente que ésta habia de
practicarse con <<matizaciones>>, puesto que la culpabilidad no operaba de la misma forma en los dos &mbitos”.
(NIETO, op. cit., p. 397).

212]hidem., pags. 380-386.

213 |bidem, p. 398.

214 |bidem, p. 398-399.
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objetiva, embora em seu entendimento tais fatos ndo demonstrem o afastamento do principio
da culpabilidade como regra geral, mas o contrario®®,

Na Colombia, Merlano Sierra congrega doutrina no sentido de aplicacdo do principio
da culpabilidade, justamente como fundamento da sancdo punitiva®®. Na obra, cumpre o
destaque & mencdo a Corte Constitucional colombiana em procedimentos tributarios, pela
aplicabilidade absolutamente excepcional da responsabilidade objetiva?!’ e a manutencio de
excludentes de ilicitude e culpabilidade?:®,

Cumpre ainda ressaltar a referéncia a possibilidade de inversdo do 6nus da prova
mediante a presuncao relativa da negligéncia — reflexdo importante quanto ao distanciamento
de teorias de relativizagdo ou presuncéo de culpa da responsabilidade objetiva, por suas causas

excludentes:

Sin embargo, la Corte Constitucional es clara al afirmar que la exclusion de la
responsabilidad objetiva no implica una excusa al deber de observacion de las
obligaciones, cuyo incumplimiento constituyen infracciones administrativas. En el
derecho tributario, tal incumplimiento determina para el administrado una inversion
en la carga de la prueba, pues verificado el incumplimiento de las obligaciones
tributarias, la Administracién presume la culpabilidad en la comisién de la infraccién,
quedando como recurso del administrado el ejercicio apropiado del derecho de
defensa y contradiccion, segun el debido proceso sancionador. (...) Por ello, se
predica sin dubitaciones la existencia de una identidad sustancial entre el delito y la
infraccion administrativa, como ilicitos punibles que se configuran de acuerdo con la
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en la comisién de conductas, si bien no

25 NIETO, op. cit., p. 467.

216 MERLANO SIERRA, Javier Enrique. La ldentidad Sustancial Entre el Delito y La Infraccion
Administrativa. Anotaciones a propésito de la aplicacion analdgica de la ley en el derecho administrativo
sancionador. Revista de Derecho, nim. 30, diciembre, 2008. Universidad del Norte. p. 350-353.

217 LLa Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia C- 690 de 1996, sostiene que: “Sin embargo, la posibilidad
de la responsabilidad objetiva cuando el Estado ejerce poderes sancionatorios es absolutamente excepcional [...]
En efecto, por expreso mandato constitucional (C.P., art. 29), las actuaciones administrativas sancionatorias deben
regirse bajo los pardmetros del debido proceso, por consiguiente, las garantias individuales minimas que de este
derecho se derivan deben aplicarse en el &mbito del poder tributario. Por ello, la infraccion administrativa tributaria
requiere de la tipificacion legal preexistente al acto que se imputa, de la manifestacion clara de la antijuridicidad
del hecho y de la imputabilidad de la conducta. Igualmente, en materia penal, y en general en el campo
sancionatorio, la Corte ha reconocido también, en varias providencias, que el debido proceso implica la
proscripcion de la responsabilidad objetiva, toda vez que aquella es “incompatible con el principio de la dignidad
humana” y con el principio de culpabilidad acogido por la Carta en su articulo 29 [...]”. (MERLANO SIERRA,
op. cit., 352)

218 En salvamento de voto, dentro de la Sentencia C-054 de 1999, el Magistrado José Gregorio Hernandez expresé
su inconformidad con el analisis juridico contenido en el fallo al estimar que: La buena fe del contribuyente no se
puede descartar solamente a partir de equivocaciones técnicas o contables. De la regulacion espafiola vale la pena
resaltar la denominada ’regularizacion voluntaria del obligado tributario’, contemplada en el apartado 3°, del
articulo 179 de la L.G.T, que contempla el principio

de responsabilidad. Segun este apartado tercero, los obligados impositivamente que subsanen voluntariamente las
irregularidades que llegaren a presentarse en las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o
solicitudes, hasta antes de la notificacién del requerimiento de cumplimiento de la obligacidn tributaria, de inicio
del procedimiento sancionador o de la investigacion administrativa, no incurrirdn en sanciones. Podriamos decir
entonces que estos criterios responden al principio de interdiccion de la responsabilidad objetiva. (MERLANO
SIERRA, op. cit., 354)
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constituyen presupuestos idénticos para la imposiciones de sanciones de diverso
orden.

No Brasil, conforme explica Oliveira?'®, predomina em doutrina a responsabilidade
subjetiva, embora em seu entender haja cabimento excepcional a responsabilidade objetiva:

No direito administrativo sancionador, também predomina a tese da responsabilidade
subjetiva de pessoas juridicas. As controvérsias sobre a admissibilidade da
responsabilizacdo objetiva na producdo de sancfes administrativas contra estes
sujeitos de direito também estdo presentes, sendo certo que a maioria da doutrina se
posiciona pela regra geral da responsabilizacdo subjetiva, havendo forte vertente
doutrinaria que admite o principio da exigéncia de voluntariedade para incursdo na
infracdo no tema das san¢des administrativas. Cabera sempre a indagacao se o direito
administrativo deve utilizar os conceitos desenvolvidos em outros campos cientificos
(direito civil e direito penal), ou deve encontrar critérios proprios para articulacdo da
responsabilizacdo subjetiva e objetiva no seu proprio dominio normativo. A
responsabilizacdo administrativa subjetiva de pessoas juridicas no denominado direito
administrativo sancionador é vista como projecéo ou coroléario do devido processo
legal no ambito dos processos administrativos, nos termos do art. 5°, inc. LIV e LV
da Constituicdo. A subjetivacdo torna-se projecdo da exigéncia constitucional de
culpabilidade administrativa da pessoa juridica. Em nosso parecer, a adocdo da
responsabilidade objetiva no campo de estudo do Direito Administrativo Sancionador
— que, para nds, inclui as san¢des administrativas stricto sensu e sancfes estatais ndo
penais — encontra guarida no nosso ordenamento, em situacBes excepcionalissimas,
observada a justificagdo constitucional desse modo de estruturacdo da relacéo
juridico-sancionat6ria na matéria disciplinada em lei.

220

Em sentido similar, destaca-se o critério exposto por Zockun <<”, ao exigir a

responsabilizacdo subjetiva na atividade sancionatoria sobre o direito a liberdade e
responsabilizacdo excepcionalmente objetiva sobre o direito a propriedade:

Ainda que existam vozes dissonantes — e sempre existirdo —, aceita-se que o direito de
liberdade s6 possa ser tolhido na medida da culpabilidade do agente faltoso; ou seja,
segundo sua responsabilidade subjetiva no cometimento do ilicito. E isso porque se
adotou, para estes casos, uma teoria de causalidade viabilizadora apenas da
responsabilizacdo subjetiva. O mesmo nédo se pode dizer quanto ao tolhimento do
direito de propriedade em vista dos mesmos fatos ilicitos, campo em que se admite a
responsabilizacdo objetiva (sem a necessidade, pois, de demonstracdo de dolo ou
culpa do infrator no cometimento do ilicito). Adota-se aqui teoria diversa do nexo de
causalidade, acolhedora da responsabilizacéo objetiva, bastante apenas que o agente
tenha deflagrado a conduta que redundou no ilicito, pouco importando se teve ou ndo
interesse nesse resultado.

Apoiando a exigéncia da aplicacdo do principio, destaca-se Mello??!:

219 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art. 2°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei Anticorrupcéo comentada. 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 27.

220 ZOCKUN, Mauricio Comentarios ao art. 1°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago
(Coord.). Lei Anticorrupgédo comentada. 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 19.

221 MELLO, Rafael Munhoz de. Sangdo Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 25-57, 2005. p. 31.
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De fato, se a sancdo retributiva ¢ um mal imposto a quem age em desconformidade
com determinados comandos legais, medida aflitiva que ndo representa nenhum
beneficio a vitima, tendo apenas finalidade preventiva, é necessario e natural que
alguns principios sejam observados em sua aplicagdo: i) a conduta proibida deve ser
detalhadamente descrita em lei prévia, para que os particulares saibam exatamente o
comportamento indesejado que pode sujeita-los a imposicdo da sangdo; ii) a sangao
somente pode ser imposta a quem agiu de modo voluntario e culposo, pois a finalidade
preventiva que justifica a imposicdo da medida ndo sera atingida se o infrator agiu de
modo involuntario ou sem culpa; iii) a sancdo deve ser imposta apenas ao sujeito que
agiu de modo ilicito, sendo vedada sua transmissao a terceiros que ndo praticaram o
comportamento proibido.

222

Conforme Binenbojm<<*, a base constitucional para tal entendimento contempla tanto a

clausula do Estado de Direito Democratico, art. 1° da CF, quanto as garantias fundamentais a
pessoalidade, intransmissibilidade e individualizag&o, constantes do art. 5°, XLV e XVLI, CF.

Osodrio, por exemplo, leciona no mesmo sentido, com énfase a pessoa humana?2:

Entende-se que o principio da responsabilidade subjetiva encontra ressonancia na
Carta Magna de 1988. Chegamos a aduzir, em torno deste tema, o seguinte: “Percebe-
se, na Carta Constitucional de 1988, os principios de pessoalidade e da
individualizacdo da pena, ambos inscritos como direitos fundamentais da pessoa
humana, disso derivando, por evidente, vedacdo absoluta a qualquer pretenséo estatal
de responsabilidade penal objetiva e também responsabilidade que atinge direitos
fundamentais da pessoa humana, ou seja, outras modalidades de atividades
sancionadoras. Ndo h& davidas de que, em alguma medida, a exigéncia de
culpabilidade impede que pessoas sejam responsabilizadas com san¢fes que atingem
seus direitos politicos, suas liberdades publicas, de forma meramente objetiva. Nesse
sentido, culpabilidade é um principio amplamente limitador do poder punitivo estatal,
aparecendo como exigéncia de responsabilidade subjetiva. (...) Ao consagrar
necessaria responsabilidade subjetiva para o Direito das reponsabilidades derivadas
de acBes ou omissdes de agentes publicos, o constituinte sinaliza tendéncia a
responsabilidade por culpabilidade no Direito Sancionador. Estes passos, assim
dados, no contexto do sistema sancionador, indicam a configuracéo constitucional da
culpabilidade, combinando-se os dispositivos constitucionais que disciplinam o0s
direitos fundamentais dos acusados em geral, porquanto é agregado valor e adicionada
densidade a responsabilidade subjetiva, que assume status mais elevado no campo do
Direito Punitivo.

Nobre Jr. também soma & doutrina??*:

O postulado acima impde, a fim de que possa ter lugar a responsabilizacdo
administrativa, a ocorréncia de dolo ou culpa por parte do agente da infrag8o. Afasta,
portanto, a responsabilidade objetiva. Deriva da individualizacdo da pena (art. 52,
XLVI, CF), de observancia irretorquivel pela jurisdigdo criminal, a forcar o seu
aplicador a perscrutar o grau de culpa do autor da falta. Esse entendimento influenciou

222 BINENBOJM Gustavo. O direito administrativo sancionador e o estatuto constitucional do poder punitivo
estatal. In JUSTEN FILHO, Marcal (Coord.). Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Sao Paulo:
RT, 2014. p. 16.

22 OSORIO, op. cit., p. 71.

224 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 219, pags. 127-151, 2000, p. 139
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anossa doutrina. Tal ocorreu na busca do sentido da expressdo "independe da intencédo
do agente ou do responsavel”, contida no texto do art. 136 do Cddigo Tributario
Nacional, a qual faz supor o carater objetivo das infragdes fiscais. Em substancioso
estudo, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ap6s referenciar a posicio da
maioria da doutrina, na qual se incluiam as opinides de FABIO FANUCCHI,
ALBERTO XAVIER, HECTOR VILLEGAS e GERALDO ATALIBA, rematou que
o aludido dispositivo ndo dispensava a culpabilidade como elementar do ilicito
tributario. Apenas excluia a necessidade da presenca de dolo, consagrando apenas a
imprescindibilidade de culpa.

Ana Carolina de Oliveira?®®, em comentarios ao Direito de intervengdo, menciona
decis6es do Tribunal Europeu de Direitos Humanos pela manutencédo da estrutura das infragoes
administrativas como condutas tipicas, antijuridicas e culpaveis. Indo além, a autora cita entre
0s principios elementares da atividade sancionatoria, de radicacdo constitucional, a
culpabilidade — aqui lastreada na exigéncia de elemento subjetivo.

Cumpre a ressalva, conforme ja apontado por Oliveira e Aragdo??®, de que Celso
Antbnio Bandeira de Mello alterou seu entendimento com o passar do tempo, filiando-se a
doutrina de Ferreira, que defende a mera voluntariedade como elemento subjetivo minimo para
estabelecimento da responsabilidade administrativa.

Nessa doutrina, Ferreira classifica as infracdes e as sangdes entre “objetivas” ¢
“subjetivas”. As primeiras ndo admitem nenhuma gradacdo in concreto, pois estéo pré-fixadas,
como as infracbes administrativas de transito e tributarias. As segundas serdo avaliadas e
fixadas segundo sua reprovabilidade como causa de justificacdo e de medida da san¢do — como
é 0 caso das infracfes administrativas a ordem econémica. A ideia da mera voluntariedade esta
ligada as infracBes objetivas??’, enquanto as infragdes subjetivas ainda demandam um

228

comportamento culposo“<°, com destaque ao papel das causas de justificacdo, ou excludentes

de ilicitude e culpabilidade, que distanciam ambas as situacdes da responsabilidade objetiva.

225 OLIVEIRA, op.cit., p.134.

226 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1224.
227 “Nesse contexto, ainda faz sentido e se mostra Gtil manter a classificacdo das infragdes em objetivas ou
subjetivas, a parir da constatagdo de ter existido, no minimo, para o suposto infrator, ‘a possibilidade de prévia
ciéncia e prévia eleicédo, in concreto, do comportamento que o livraria da incidéncia da infragdo e, pois, na sujeicao
as sangdes para tal caso previstas’, e € nisso que reside, enfim, a mera voluntariedade”. (FERREIRA, Daniel.
Reflexdes acerca das sangdes e das infracbes administrativas. In: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. (Coord.)
Direito Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao Professor Emérito da PUC/SP Celso
Antbnio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 95).

228 «A admissdo da categoria de infragGes objetivas (por mera voluntariedade) ndo equivale a aceitar qualquer
hipdtese de sancionamento administrativo sem que o infrator tenha se comportado de forma culposa. No livro
Teoria Geral da Infracdo Administrativa a partir da Constituicdo Federal de 1988 buscou-se deicar isso bem
evidenciado, a ponto de se apontar a reprovabilidade da conduta (tipica e antijuridica) como medida da san¢do
administrativa subjetiva aplicavel no caso concreto, ainda mais quando simultaneamente tratar-se de sangéo
pessoal (que recai sobre a pessoa do infrator), como ocorre com as infragdes disciplinares. (FERREIRA, Daniel.
Reflexdes acerca das sangdes e das infracbes administrativas. In: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. (Coord.)
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Conforme se justifica adiante, o presente trabalho assume que o principio da
culpabilidade influi de forma matizada no campo administrativo sancionador, devendo sua
exigéncia ser modulada segundo seus fundamentos constitucionais. Além disso, importante ter
em mente que a adequacdo desse principio possui nuances especificas no influxo sobre a
responsabilidade de pessoas fisicas ou juridicas. E nesta tarefa que os estudos da culpabilidade
penal oferecem conjunto ferramental atil, conforme explicitado pela doutrina espanhola e

colombiana, diante da manuten¢édo da fundamentacdo da sancdo punitiva.

3.1.7 Culpa e culpabilidade

Conforme lecionam Junqueira e Vanzolini, o principio da culpabilidade pode ser
observado sob trés prismas, o primeiro como vedacao a responsabilidade objetiva, o segundo
como reprovabilidade pela possibilidade de conduta diversa e o terceiro como fundamento e

limite da pena??°

. Até o estabelecimento de tais premissas, as teorias do delito impuseram
distintas modulagdes ao principio da culpabilidade, das quais se destacam (i) a separacao entre
a culpa tradicional (fator psicoldgico) em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia ou
impericia) e a culpabilidade e (ii) a transposicao da culpa de um elemento l6gico do delito, a
culpabilidade, para outro, o tipo.

Conforme leciona a doutrina penal, aqui ilustrada por Junqueira e Vanzolini 2°, a teoria
classica sugeria que todos os elementos psicoldgicos integravam a culpabilidade, como face
interna do crime. Na teoria neoclassica, a culpabilidade passa a ter um caréater psicolégico-
normativo, ganhando a nocdo de reprovabilidade, mas a culpabilidade ainda contemplava 0s
aspectos psicolégicos da culpa. Foi na teoria finalista que a estruturacdo logica dos delitos
passou a alocar a culpa no tipo, a partir do conceito éntico-ontoldgico de conduta, que deslocou
o elemento subjetivo-psicoldgico. A culpabilidade passou, entdo, a ser observada segundo
outros critérios normativos?®!, alteracio que permaneceu na teoria funcionalista, adicionada a

necessidade da pena.

Direito Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao Professor Emérito da PUC/SP Celso
Antbnio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p.95).

229 JUNQUEIRA, op. cit., p. 26.

230 JUNQUEIRA, op. cit., p. 56

231 «A contribuigdo mais marcante do finalismo, alids, que ja havia sido iniciada pelo neokantismo, foi a retirada
de todos os elementos subjetivos que integravam a culpabilidade, nascendo assim uma concepgdo puramente
normativa.” (BITTENCOURT, op. cit., p. 597).
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Esse paradigma é relevante, por diversas razdes, acompanhados de Bittencourt®® e

Santos?®3, explicam Junqueira e Vanzolini:

Construido sobre o alicerce de um conceito finalista de conduta, todo o restante do
edificio dogmatico reorganizou-se, a comecar pelo tipo. Se o tipo é o reflexo
normativo da conduta, entdo o tipo teve necessariamente que ganhar também uma
nova dimensédo. O dolo (como elemento subjetivo) e a culpa em sentido estrito (como
elemento normativo) deslocam-se da culpabilidade e passam a compor a tipicidade.
Significa que os tipos dolosos passam a compor-se, sempre, de um tipo objetivo e de
um tipo subjetivo. O dolo, agora dolo do tipo, no entanto, é puramente psicoldgico,
visto que o conhecimento da ilicitude dele se destaca e continua a compor a
culpabilidade. As consequéncias sdo inimeras, mas as principais sdo que, com o dolo
situado no tipo, resolve-se o problema da tentativa. Além disso, a separagdo entre dolo
e conhecimento da ilicitude provoca a distin¢do entre erro de tipo e erro de proibicéo
(excludente de culpabilidade).

Como resultado, a culpabilidade e culpa enquanto elemento subjetivo do tipo (ou tipo
subjetivo), ndo se confundem. A culpabilidade normativa passa a englobar imputabilidade,
consciéncia potencial de ilicitude (ou antijuridicidade, que fundamenta a exigibilidade de
conduta conforme ao direito, comumente observada sob o viés negativo, a inexigibilidade de
conduta diversa) e existéncia de causas de exculpacao.

Nessa linha, Bittencourt explica que a teoria finalista coloca a acdo como base do
sistema penal, configurando a antijuridicidade em uma relacdo entre acdo e o ordenamento
juridico, uma incompatibilidade entre a realizagdo da vontade e os comandos da ordem juridica.

Por sua vez, culpabilidade ¢, nas palavras do autor, “o poder agir de outro modo”, como a

232 “Como se sabe, o finalismo desloca o dolo € a culpa para o tipo penal, retirando-0s de sua tradicional
localizacdo, a culpabilidade, com o que a finalidade é levada ao centro do injusto. Como consequéncia, na
culpabilidade concentram-se somente aquelas circunstancias que condicionam a reprovabilidade da conduta
contraria ao Direito, e 0 objeto da reprovagao repousa no proprio injusto”. (BITTENCOURT, op cit., p.1001).

233 “Q juizo de reprovagio de culpabilidade tem por objeto a realizagio nao justificada do tipo de injusto e por
fundamento (a) a imputabilidade, como conjunto de condi¢Bes pessoais minimas que capacitam o sujeito a saber
o0 que faz excluida em hipétese de menoridade ou de doencas e anomalias mentais incapacitantes, (b) a consciéncia
da antijuridicidade, como conhecimento concreto do valor que permite ao autor imputavel saber, realmente, o que
faz excluida ou reduzida em casos de erro de proibicdo e (c) a exigibilidade de conduta diversa, como expressao
de normalidade das circunstancias do fato e indicagdo de que o autor tinha o poder de ndo fazer o que fez excluido
ou reduzido nas situagdes de exculpagao. O conceito de culpabilidade como juizo de valor negativo ou reprovacgao
do autor pela realizagdo ndo-justificada de um crime, fundado na imputabilidade como capacidade penal geral do
autor, na consciéncia da antijuridicidade como conhecimento real ou possivel do injusto concreto do fato e na
exigibilidade de conduta diversa determinada pela normalidade das circunstancias do fato, parece constituir a
expressdo contemporanea dominante do conceito normativo de culpabilidade: um juizo de reprovacdo sobre o
sujeito (quem é reprovado), que tem por objeto a realizagdo do tipo de injusto (o que é reprovado) e por fundamento
(a) a capacidade geral de saber o que faz (b) o conhecimento concreto que permite ao sujeito saber realmente o
que faz e (c) a normalidade das circunstancias do fato que confere ao sujeito o poder de ndo fazer o que faz (porque
é reprovado)”. (SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 42 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2005, p. 199)
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representacdo da vontade antijuridica do agente. E dessa estrutura que surge o fundamento da
reprovagio pessoal®®,

Essa separacdo entre culpa e culpabilidade e todas as consequéncias dessa estruturacdo
sdo Uteis na adequacao do principio ao campo administrativo, especialmente ao concorrencial,
na medida em que cada enfoque da culpabilidade se ancora em fundamentacgéo constitucional
distinta. A vedac&o a responsabilidade objetiva possui supedaneo em dois pilares.

A uma, na necessidade de verificacdo do elemento psicologico que carrega o desvalor
ou reprovabilidade subjetivos do ilicito — aspecto que so6 faz sentido diante da figura humana.
Dai a dizer que a exigéncia de elemento subjetivo (culpa em sentido amplo), como fator
psicoldgico e elemento da tipicidade do delito, fundamenta-se na dignidade humana.

A duas, os enfoques de reprovabilidade e fundamentacéo, que possuem sustentacdo mais
ampla, calcada também na adequacdo que coroa os principios da proporcionalidade e
razoabilidade. Com efeito, a culpabilidade objetiva estd umbilicalmente ligada a outros aspectos
estruturais do Estado Democratico, aparato voltado & vedag&o do arbitrio.

Portanto, ainda que se tratando de pessoas juridicas, ndo é possivel afastar por completo
o principio da culpabilidade, justamente por seus plurais dimensdes e lastros constitucionais. E
essencial que se proponha uma adequacdo desse principio levando-se em conta suas distintas
projecdes: elemento subjetivo do tipo, elemento objetivo do delito e limite da aplicacdo da
san¢do. Considerando os limites propostos no presente estudo, ndo se aprofundara na terceira
dimens&o da culpabilidade (limite de aplicacdo da san¢i0)?%, haja vista que se projeta sobre a
medida da punicdo, ndo na caracterizacdo da infracao.

Quanto aos dois primeiros aspectos, rememore-se as licdes trazidas supra no sentido da
ndo confusdo entre as teorias de relativizacdo ou presuncdo de culpa e a responsabilidade
objetiva®. As teorias construidas no sentido de presumir-se a culpa, em maior ou menor
medida, mantém a estrutura da caracterizacdo da infracdo, ainda que reduzindo o padrdo
probatério de parte de seus elementos, ou até invertendo o 6nus da prova ao administrado.
Contudo, ndo chegam ao extremo de afastar por completo a necessidade de sua verificacao.

Isso fica evidente diante da relagdo existente entre a culpabilidade e a finalidade da

atuacio repressiva, marcada pelo juizo de reprovacio de uma determinada conduta®®':

23 BITTENCOURT, op. cit., p. 1002.

235 Nesse esteio, cumpre breve referéncia a licdo de Nieto ao abordar a culpabilidade enquanto modal de graduac&o
da san¢do na responsabilidade objetiva. (NIETO, op. cit., p. 404).

236 DI PIETRO, op. cit., p. 1494, FERREIRA et. al., op. cit., 54, VENOSA op. cit., p. 442, NIETO, op. cit., p. 385,
MERLANO SIERRA, op. cit., p. 354.

237 BITTENCOURT, op. cit., p. 1022.
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A intencdo, a evidéncia, era criar um conceito de culpabilidade como juizo de valor.
(...) chegou-se a consideragdo, mais ou menos unanime, entendendo a culpabilidade
como aquele juizo de reprovagdo dirigido ao autor por ndo haver obrado de acordo
com o Direito, quando Ihe era exigivel uma conduta em tal sentido.

Por isso, conforme se aborda adiante, mostra-se adequado buscar uma teoria de
culpabilidade que mantenha a estrutura da infracdo conectada a nogdo de reprovabilidade,
mantendo assim suporte constitucional. Isto é, em detrimento de uma responsabilidade objetiva
(que afasta tanto o elemento subjetivo do tipo, quanto o elemento objetivo do delito), beneficia-
se a busca por uma teoria de culpa normativa, que presume em certa medida o elemento
subjetivo, sem, contudo, afastar o elemento objetivo do delito que fundamenta sua
reprovabilidade, algo ainda mais relevante em delitos de perigo (em que ndo havera dano

objetivamente verificado).

A noc&o se aproxima da classificagdo de Nieto quanto as teorias de culpa in vigilando?®,

239

questdo é especialmente relevante no campo antitruste=>”, conforme didatica formulacdo de

Frazao24°:

Um ponto no qual se observa a ampla convergéncia dos modelos diz respeito a
concepgdo de culpa sob o viés objetivo ou normativo, ou seja, como um fato social,
revelador de que o agente descumpriu um dever juridico quando poderia ter agido de
forma diferente. Tal fendmeno de ‘objetiva¢do’ ou ‘normatizacdo’ da culpa ocorreu
mesmo na Franga, motivo pelo qual se pode afirmar, que, na atualidade, é uma
tendéncia geral do direito ocidental a de avaliacdo da culpa a partir de um critério
abstrato de diligéncia. Logo, a andlise da reprovabilidade da conduta desloca-se dos
parametros de previsibilidade, cognoscibilidade e evitabilidade para a prépria omisséo
do comportamento devido, juizo para o qual interferirdo a probabilidade e a gravidade
do dano, bem como os custos para preveni-lo. Obviamente, tal abordagem néo se
confunde com a responsabilidade objetiva, pois a chamada ‘culpa normativa’ continua
vinculada ao pressuposto da ilicitude ou da reprovabilidade do ato; o que muda € o
parametro para a aferigdo da ilicitude, que busca sair do ‘psicologismo’, em busca da
averiguacao dos padrdes de conduta socialmente exigiveis dos agentes, ainda que em
face de suas circunstancias especificas. Isso facilita a questdo da prova da culpa pois,
como ensina Massimo Bianca (1994, p.581), a reprovabilidade da conduta deixa de
depender de aspectos psicologicos complexos, passando a ser constatada a partir do
cotejo da conduta observada com padrées objetivos.

O conceito de culpa normativa ja foi objeto de estudo do direito penal, junto de outras

teorias notadamente voltadas a responsabilidade de pessoas juridicas. Quanto as criticas, se

2B NIETO, op. cit., p. 442.

239 FRAZAO, em outra obra, procede a2 mesma reflexdo para a legislagdo concorrencial e anticorrupgdo: “No
ambito do Direito Administrativo Sancionador, essa preocupacdo é essencial, diante da necessaria exigéncia de
reprovabilidade como pressuposto de aplicacdo da sangdo. Logo, ao contrario do que preveem as Leis
Anticorrupcdo e Antitruste, a responsabilidade objetiva ndo é adequada para justificar punicdes de agentes
Econdémicos”. (FRAZAO, Ana. Direito antitruste e direito anticorrupcio: pontes para um necessario dialogo. In:
FRAZAO, Ana (Org.). Constituicio, Empresa e Mercado. Brasilia: FD/UnB, 2017, p. 8)

240 FRAZAO, op. cit., p. 263.
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destaca Greco, que entende serem incompativeis a culpabilidade e penalizacdo (em sentido
estrito) de pessoas juridicas?!. O autor obstaculiza cada uma das teorias de culpabilidade,
alegando esvaziamento do conceito, equivalendo-o a responsabilidade objetiva.?*?

Quanto a culpa normativa, o alerta se volta ao deslocamento da culpa, enquanto

elemento fundamental do ilicito, do fato juridico a mente do exegeta?®:

[...] culpabilidade é algo que o préprio individuo culpavel traz para si. Alguém se faz
culpavel por um comportamento errdneo (ou, de forma ainda mais neutra, por uma
falha). A culpabilidade é, nesse sentido, personalissima (héchstpersdnlich): ndo é
possivel tornar-se culpavel, que ndo por seu préprio comportamento; A ndo pode fazer
de B uma pessoa culpavel. Assim, quando se afirma que a culpabilidade, ao perder a
sua natureza de conceito psicoldgico para tornar-se um conceito normativo, ndo
estaria mais na cabeca do autor, sendo na cabeca do juiz [...].

A critica é de alto valor, em especial sob o enfoque do direito concorrencial, na medida
em que, como se vera, o arcabougo normativo padece de alta vulnerabilidade hermenéutica,
com tipos abertos e de perigo concreto. Contudo, aqui se Ié tais consideracdes com as devidas
parcimdnia e adequacdo diante da observacdo do campo administrativo. Primeiro, pelo
fundamento de direito penal sobre o qual leciona o autor?**; segundo, pelo conceito de pena
eleito, restrito a limites de direitos inatos, incompativeis com as pessoas juridicas, que so teriam
direitos adquiridos.

Terceiro, pois ndo se vislumbra vicio de legitimidade da culpabilidade em abstrato de
pessoas juridicas no campo administrativo sancionador. O Direito positivo goza de vasta
previsdo normativa legitimadora da responsabilizacao civil, administrativa e ndo-penal desses
entes coletivos, sendo a possibilidade de imputacdo sancionatdria de calgo constitucional, vide
art. 225, 8§3°, da Constituicéo.

241 A “culpabilidade” das pessoas juridicas é culpabilidade imputada, e culpabilidade imputada nio é
culpabilidade. (GRECO, op. cit., p. 65).

242 Tais conceitos vazios de culpabilidade — por ex. o chamado conceito social de culpabilidade, segundo o qual o
juizo de culpabilidade ndo se dirige ao individuo concreto, sendo a um individuo médio construido pela ordem
juridica, ou o conceito funcional de culpabilidade, que entende a culpabilidade como um derivado da prevencéo
geral, ou o recente conceito positivista defendido por Herzberg, para o qual a culpabilidade significa apenas a
auséncia de exculpantes legalmente preestabelecidas — ndo teriam, de fato, qualquer problema com a penalizacéo
de pessoas juridicas. Esses posicionamentos tampouco teriam, no entanto, algum problema com a “strict liability”
do common law, isto €, com uma responsabilidade penal sem dolo ou culpa, ou com a punic¢do de criangas ou
animais. Com isso, torna-se claro também que tal conceito de culpabilidade s6 conserva da culpabilidade o nome;
ele se deixa reduzir ad absurdum. (GRECO, op. cit., p. 58).

243 GRECO, op. cit., p. 59.

24 Citando Savigny: “O direito penal tem como objeto o homem natural, como uma esséncia pensante, volitiva e
sensitiva. A pessoa juridica ndo é, entretanto, uma tal esséncia, sendo apenas um ser titular de patriménio; esta,
por isso, totalmente fora do direito penal”. (GRECO, op. cit., p. 64.)
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No campo infraconstitucional, ainda que com resisténcia®®®, encontram-se diversos
diplomas versando sobre responsabilidade sancionatoria administrativa e ndo-penal de pessoas
juridicas, a exemplo das Leis de defesa da concorréncia, anticorrupcdo (12.846/13), de
licitagbes (14.133/21), do mercado de capitais (6.385/76), sistema financeiro (4.595/64),
improbidade administrativa (8.429/92, com redacdo dada pela Lei 14.230/2021), entre outras.

Dai resulta a necessidade de uma adequacdo do principio da culpabilidade, no bojo
administrativo, para as pessoas juridicas. Neste diapasdo, cumpre observar a pessoa juridica
ndo sob esse enfoque personalissimo do direito penal. Ha condutas empresariais que nédo
dependem de um comportamento humano especifico para que se configurem, sendo de um
conjunto significativamente complexo de comportamentos, por vezes isoladamente licitos, que
conduzem a ou configuram uma conduta tipica imputével ao ente coletivo independentemente
de avaliacdo de coautoria ou coparticipacdo de seus prepostos. Por isso, como se detalhara,
diferencia-se essa situacao daqueles tipos ilicitos necessariamente plurissubjetivos, como cartel
Ou associacgdo criminosa, ou 0s unissubjetivos praticados por mais de um agente.

E sabido que o Direito, criando suas realidades, a0 mesmo passo que cria a figura
abstrata da pessoa juridica, cria os atos por ela praticados, ainda que por intermédio de
prepostos, bem como a possibilidade de imputacdo a propria pessoa juridica da
responsabilidade por esses atos.

Cumpre lembrar, na passagem, que ndo se vislumbram distingdes sintaticas entre ilicitos
e san¢Oes, sejam civis, administrativos ou penais. O comportamento contrario a um comando
normativo positivado enseja a recomposicdo da ordem juridica mediante uma resposta do
préprio ordenamento. Além do campo l6gico, faz-se pertinente apontar a relacdo entre a norma

e a sangdo no campo pragmatico e linguistico, tal como anuncia Ferraz Jr.2%6:

Inicialmente, podemos dizer que sancdo designa um fato empirico, socialmente
desagradavel, que pode ser imputado ao comportamento de um sujeito. A
determinacdo do que é este fato empirico ndo é de natureza nem linguistica, nem
juridica, mas psicossociol6gica. Trata-se de uma reacdo negativa contra um
determinado comportamento, portanto, avaliada como um mal para quem recebe.
Além de psicossocioldgica, sua determinagdo é, pois, também axioldgica. Sob o ponto
de vista linguistico, o fato empirico-social da san¢do interessa menos. Isto porque as
san¢des ndo entram nas normas, do angulo discursivo, como uma constatacdo de um
estado de coisas — exemplo: para o crime de morte é prevista uma sancéo de prisdo’-
nem mesmo como a realizagdo de uma acdo através de uma asser¢ao — por exemplo,

25 A exemplo da ADI n° 5.261 — que esta sob relatoria do Ministro André Mendonca e ainda néo foi julgada pela
Suprema Corte —, que impugna a Lei 12.846/11 em razéo da responsabilizacdo de pessoa juridica por conduta
praticada por preposto, notadamente por responsabilidade objetiva. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°
5.261. Relator: Min. André Mendonca. Brasilia, DF. Data de Protocolo: 11/03/2015).

246 FERRAZ JR., op. cit., p. 23.
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a agdo de ameacar ao dizer ‘estd ameagado de prisdo, quem matar’, mas, sim, como a
consecu¢do de uma agdo ao falar: ao dizer ‘quem matar, sera preso’ desperta-Se no
enderecado uma expectativa, a de estar sendo ameagado. Neste sentido, normas ndo
sdo discursos indicativos que preveem uma ocorréncia futura condicionada — dado tal
comportamento ocorrera uma sangao — mas sim discursos que constituem de per si
uma agdo: imposi¢do de comportamentos como juridicos (qualificagdo de um
comportamento e estabelecimento da relacdo metacomplementar). A sancdo, do
angulo linguistico, é, assim, ameaca de sancdo; trata-se de um fato linguistico e ndo
de um fato empirico.

E assim com o ato juridico imputado a pessoa fisica ou juridica. N&o se nega, contudo,
as dificuldades ao enfrentar o critério de causalidade juridica no estabelecimento da
responsabilidade sancionatoria pelo ilicito cometido por essas Ultimas, notadamente de modo
subjetivo e manter legitima a finalidade dissuasoria.

Sob certa perspectiva, conforme bem apontam Nieto ?#” e Oliveira, qualquer
responsabilidade de ente coletivo seria objetiva®*®, vez que imputada por norma de atribuicdo —
neste caso em decorréncia de comportamento efetivamente praticado por outra(s) pessoa(s),
que agem em sua func&o?*°. Para Oliveira, a funcionalidade da distingdo estaria na necessidade
de identificacdo de resposta juridica a situacdes ilicitas sem a necessidade de verificacdo de
aspectos subjetivadores para sua configuracao.

O autor, em comentarios a Lei Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/13), aborda a
responsabilidade objetiva no contexto sancionatorio em cotejo com as normas de atribuicéo,
bem como sua importancia na extensdo da imputacdo de condutas humanas ilicitas as pessoas

juridicas®®:

Havera responsabilidade objetiva da pessoa juridica quando o fenémeno da imputagdo
ndo mais depender da prévia demonstracdo e comprovacdo do elemento subjetivo
acima referido, inerente as condutas humanas que estdo na base da atribui¢do da
responsabilidade e da produgdo das consequéncias juridicas. Nestas situagdes, o
ordenamento juridico legitimara consequéncias juridicas, independentemente de dolo

27T NIETO, op. cit., p. 440.

248 “No campo da teoria geral do direito, a divisdo categorial entre responsabilidade subjetiva e objetiva é cléssica.
Havera responsabilidade subjetiva quando o ordenamento juridico estabelecer como condicdo para desencadear
os efeitos legais da conduta ilicita a prova de elemento subjetivo inerente a conduta humana. Em outros termos,
guando o sistema normativo posto exigir a demonstracdo e comprovacéao de dolo, a culpa ou mera voluntariedade
na configuragdo da conduta humana ilicita”. (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. In: DI PIETRO; MARRARA,
[Coord.], op. cit., p. 25)

249 “Em Direito, esta voz fungdo quer designar um tipo de situacdo juridica em que existe, previamente assinalada
por um comando normativo, uma finalidade a cumprir e que deve ser obrigatoriamente atendida por alguém, mas
no interesse de outrem, sendo que, este sujeito — 0 obrigado — para desincumbir-se de tal dever, necessita manejar
poderes indispensaveis a satisfacdo do interesse alheio que esta a ser cargo prover. Dai, uma distin¢do clara entre
a funcdo e a faculdade ou o direito que alguém exercita em seu prol. Na fungéo o sujeito exercita um poder, porém
o faz em proveito alheio, e o exercita ndo porque acaso queira ou ndo queira. Exercita-o porque é um dever”.
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 Ed., 3? tiragem. Séo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 13).

250 |bidem, p. 25.
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ou culpa, singularmente aferiveis. (...) Poder-se-4 afirmar que qualquer
responsabilidade de pessoa juridica é objetiva, porque criada por norma de atribuicéo
(enquanto fator objetivador), e ndo pela realidade fenoménica, no sentido de que
conduta humana ilicita exsurge de agdo ou omissdo de seres humanos. Mas com este
significado o conceito juridico-positivo ndo apresentaria qualquer funcionalidade. A
utilidade em consagrar a ‘responsabilizagdo objetiva’ V. ‘responsabilizacdo subjetiva’
de pessoas juridicas estad na identificacdo em norma juridica de situagdes ilicitas que,
no campo juridico, desencadeardo efeitos, havendo ou ndo incursdo na prévia
demonstracdo da prova de elementos subjetivadores no processo competente de
apuracao e de responsabilizacao [...].

Mantém-se, assim, a imputacao de resposta aflitiva a uma conduta antijuridica, ndo do
onus de suportar um dano ou um risco (ja que tal distin¢cdo implica reflexo l6gico-juridico no
fendmeno da imputacdo, como ja se explicou).

Como se viu nos capitulos anteriores, encontra-se em doutrina a defesa da tese de que o
centro de consciéncia que calca a conduta é do preposto, devendo-se a imputacdo a empresa
passar pela imputacdo de seu preposto. A conduta ilicita do preposto ensejaria a resposta (por
norma secundaria de atribuicdo) ao ente coletivo que representasse. Ou seja, no esteio da
estrutura l6gica proposta no Capitulo 1, trata-se de sancdo de pessoa juridica por ato ilicito
(culposo ou doloso) do agente que a representa.

Contudo, a responsabilidade da pessoa juridica nessa estrutura depende da averiguagédo
da responsabilidade subjetiva do preposto (estando o elemento subjetivo do tipo ainda lastreado
aos fatores psicoldgicos da previsibilidade e cognoscibilidade na atuacao da pessoa fisica). Essa
estrutura ndo oferece ferramentas voltadas a responsabilidade subjetiva da propria pessoa
juridica, isto é, autbnoma e isoladamente imputada a ela. Nesse contexto, opta-se por afastar
uma concepcdo que prescinde de qualquer aspecto subjetivador, em beneficio de uma
concepcao normativa desses aspectos, costurando um nexo de causalidade que prescinde tdo
somente da culpa psicoldgica.

Essa concepgdo se mostra adequada ao contexto da sangdo administrativa a pessoas
juridicas, na medida em que mantém a norma primaria associada a conduta da propria pessoa
juridica, sem que se perca de vista a finalidade dissuasoria da sancéo vinculada a uma conduta
reprovavel, bem como sem depender da responsabilizacdo subjetiva do preposto e imputada a
pessoa juridica de forma indireta. Isto €, cria-se criterio de tipicidade especificamente adequado
a situacdo das pessoas juridicas, que ndo possuem um centro de consciéncia psicologica tal
COMO Se propugna a um ser humano.

O esforco se justifica ja que, conforme ja se demonstrou, 0 comportamento tipico,
notadamente diante dos ilicitos configurados pelo abuso de poder econémico, pode ser

imputado & empresa mesmo sem a delimitacdo especifica de cada comportamento humano
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levado a cabo para sua composicao. Para tal fim, e de forma coerente as premissas estabelecidas,
este comportamento tipico imputavel & empresa hd de ser delimitado segundo uma l6gica
prépria da atuacao de entes coletivos.

Como se viu, parte das criticas a penalizacdo de pessoas juridicas se volta a auséncia de
um centro consciente capaz de ser afetado pela medida sancionatoria — j& que o direito penal
comumente atrela ao elemento subjetivo os fatores psicoldgicos. Contudo, especialmente no
contexto de infracGes econémicas, tipificadas de forma aberta e com lastro em efeitos, desafia-
se a concepcao de pratica do ilicito como de coautoria necessaria entre ente coletivo e prepostos,
tal como enuncia Botelho®!.

Hé& casos em que o ordenamento imputa a responsabilidade a ambas as pessoas naturais
e juridicas. Contudo, ha também casos em que 0 ordenamento ignora o centro decisério do
representante do ente coletivo, notadamente quando em boa-fé, imputando a este ultimo, direta
e autonomamente, o comportamento ilicito. Nesta perspectiva, mais acurado dizer que a pessoa
natural presenta, ndo sé representa, o ente coletivo, figurando isoladamente ou em conjunto
com outros como seu 0rgao.

O preposto, ainda que administrador, pode ndo estar atuando de forma dolosa ou
culposa, pode estar sequer cometendo ato ilicito. A infragdo cometida pelo ente coletivo, em
especial aquela que decorre de abuso de direito, pode se configurar com pessoas naturais,
identificaveis ou ndo, atuando mediante atos isoladamente licitos e de boa-fé que, em conjunto
com inumeros outros ou mesmo com condi¢des externas de mercado, podem resultar em uma

conduta tipica por parte da entidade?®®.

251 «“f certo que, em principio, as infragdes imputaveis as pessoas juridicas s6 poderdo ser concretizadas por
pessoas fisicas. No entanto, ndo é sempre que houver responsabilidade penal da pessoa juridica que havera
instantaneamente responsabilidade da pessoa fisica que tenha externalizado a conduta. A pessoa fisica (um
preposto), por exemplo, poderd praticar um ato em virtude de uma delegacéo de poderes, sem ter qualquer ideia
de que seu gesto resultara em um dano ambiental que esteja tipificado como crime. Neste caso, ndo havendo co-
autoria necessaria entre esse agente individual e o ente coletivo, prevalecendo a regra do artigo 29 do Cédigo
Penal. Assim, ndo existindo culpa ou dolo por parte da pessoa fisica, ndo ha que se falar em co-autoria. A
interpretacdo em sentido oposto, conduziria a tese da responsabilidade penal objetiva”. (BOTELHO, Cristina
Ossipe Martins. A Culpabilidade e a Punigdo da Pessoa Juridica em Delitos Ambientais: A Necessaria
Revisdo da Dogmatica Penal. Programa de Pds-Graduagdo em Direito. Universidade Federal de Pernambuco:
Recife, 2004, p. 281).

252 Neste contexto, Frazdo leciona sobre o abuso de direito e a culpa: “Como se pode observar, a clausula geral de
vedacdo ao abuso de direito envolve uma anélise simultaneamente qualitativa e quantitativa do exercicio dos
direitos: indaga-se sobre a compatibilidade do exercicio com pardmetros como as finalidades sociais e econdmicas
do direito, a boa-fé e os bons costumes e sobre a utilizacdo dos meios necessarios, adequados e proporcionais para
buscar tais fins, analisando se houve excesso ou falta de razoabilidade. Tais critérios sdo claramente aplicaveis as
hipoteses de abuso de poder econdmico, em que, normalmente, a livre-iniciativa é contrastada com os seus fins
econdmicos e sociais, notadamente os relacionados a protecdo do ambiente competitivo, e também com um juizo
de adequacao e proporcionalidade entre os meios utilizados pelo agente diante dos fins por ele buscados. Ja se viu
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Dai se extraem duas necessidades. Identificar a finalidade de uma sanc¢éo administrativa
aplicada em desfavor de pessoas juridicas de forma coerente as premissas anteriormente
adotadas e identificar uma teoria de imputacdo do nexo de causalidade que encontre
acolhimento nessas mesmas premissas, isto €, que se mantenha legitima ainda que sem lastro

imediato e necessario com o centro de consciéncia humana.

3.2 TEORIAS DE NEXO DE CAUSALIDADE E IMPUTACAO PARA PESSOAS
JURIDICAS

Conforme antecipado, ndo se adota aqui a distin¢ao entre as restri¢oes a liberdade ou a
propriedade como forma de estabelecimento do nexo com ou sem culpa em sentido lato.
Conforme sustentado, defende-se o estabelecimento de nexo de causalidade juridica, quando
em atividade punitiva, sempre por meio da responsabilidade subjetiva, ainda que, como visto,
no campo administrativo sancionador a aplicabilidade do principio da culpabilidade sofra
matizes, mais intensos, alias, na aplicacdo de sancdes a pessoas juridicas.

Oliveira, em didatica passagem, aponta a dificuldade de construir uma forma especifica
de aplicacdo do principio da culpabilidade a pessoas juridicas®?, do que se verifica o
surgimento de teorias de infracdo por dever, falhar do dever de vigilancia ou responsabilidade
por deveres de compliance.

A titulo de ilustracdo, no bojo do Direito Concorrencial, politicas comerciais que fecham
mercado comumente ndo resultam de um ato, como a assinatura de um contrato, ou da deciséo
estratégica de um administrador, mas de um conjunto de inimeras decisGes e comportamentos,
por vezes tomados por diversos prepostos da pessoa juridica e até de forma perene no tempo,

que acabam resultando, conjuntamente, nos efeitos econémicos positivados na norma.

no Capitulo 3 que o principio da proporcionalidade é de extrema importancia no controle de estruturas,
preocupacao que se estende também ao controle de condutas, especialmente as infragcGes por efeitos. Sob essa
perspectiva, até mesmo a culpa assume uma nova feigdo ja que, no contexto da intersubjetividade dos direitos
subjetivos, é perfeitamente enquadravel como negligente ou imprudente a conduta daquele que exerce o seu direito
sem as cautelas necessarias para a preservacao dos iguais direitos dos demais cidaddos. Logo a clausula geral de
vedacdo ao abuso de direito é perfeitamente compativel com a culpa no seu sentido normativo, ressaltando os
deveres de prudéncia e diligéncia que todos os agentes econdmicos tém para a preservacdo do ambiente
concorrencial, especialmente quando s&o detentores de posicdo dominante.” (FRAZAO, op. cit., p. 270)

2538 “Mais complexo, contudo, deve ser o debate sobre o principio de culpabilidade para as pessoas juridicas no
Direito administrativo sancionador. As contribui¢cdes doutrinarias sdo as mais diversas. Tiedemann defende a
responsabilidade com base no defeito de organizagdo, Schiinemann apoia-se na tese de prote¢éo dos bens juridicos
futuros, Garcia Cavero afirma a responsabilidade para restabelecer a vigéncia da norma. As causas de exclusdo da
culpabilidade com base no erro de proibicdo também recebem tratamento diferenciado quando se avalia a
responsabilidade administrativa da pessoa juridica, e sua sistematica, j& de dificil consenso no ambito penal,
encontra ainda maiores dificuldades e limitacBes na esfera administrativa.” (OLIVEIRA, op.cit., p. 137).
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Neste sentido, conforme adiante, propde-se observar empresas como polos de relagdes
juridicas, cujas agdes resultado de um conjunto de incentivos, passando-se a conceber a
responsabilidade da propria empresa resultante muitas vezes de um numero indefinido de atos
voltados a objetivos institucional ou difusamente definidos.

Klaus Tiedemann é sem ddvida um dos principais expoentes no estudo do tema da
responsabilidade penal de pessoas juridicas, adotando uma posicdo marcada no sentido da
defesa desse sistema?®*. Seguindo em larga medida as reflexdes do autor, a OCDE possui estudo
ilustrativo acerca da evolucdo historica dos modelos de responsabilidade criminal de pessoas
juridicas, inclusive com relevante cotejo acerca da relacdo desses modelos com 0s regimes
estatutario ou consuetudinario®®. Os modelos podem ser classificados em quatro®®, com
diferentes percepcdes sobre a culpabilidade — principalmente no que tange a autonomia dessa
culpabilidade a entes coletivos em relacdo a culpabilidade de pessoas naturais.

Entre as teorias de nexo de causalidade juridica, demandando-se culpabilidade,
destacam-se as teorias do defeito de organizacéo e a responsabilidade por norma de atribuicao
condicionada, chamada no estrangeiro de vicarious liability. A primeira, conforme elucida

Frazdo, adapta as categorias penais classicas a realidade da pessoa juridica, observando-se a

24 «|_jke in the theory of evolution, in legal systems only the principles, rules and institutions that best adapt to
new circumstances can survive in the long run. In these days, we see an evolution of the criminal justice systems,
which began in the US and which is clearly influenced by European and international (soft) law, and which uses
criminal liability of legal entities as a regulatory strategy to prevent and sanction offenses committed by
corporations—and in this evolution, we are nowadays experiencing the end of the juridical dinosaur that societas
delinquere non potest”. (TIEDEMANN, Klaus. Corporate Criminal Liability as a Third Track. In: BRODOWSKI,
Dominik; PARRA, Manuel Espinoza. TIEDEMANN, Klaus; VOGEL, Joachim. Regulating Corporate
Criminal Liability. Londres: Springer International Publishing Switzerland, 2014, p. 3).

2% «As mentioned in Section 1.1 above, corporate criminal liability arose from case law almost simultaneously in
two common law countries — in England and in the United States. The early English law denied that a corporation
could either commit a crime or answer for it. In the middle of the nineteenth century, this understanding started to
crumble. Firstly, the idea of corporate responsibility found its expression within the framework of vicarious
liability. Under this doctrine, not found in civil law countries, one person (usually an employer) is responsible for
the crimes of another (his employee). (...) About one hundred years later, the development of the corporate criminal
liability in English law moved from the stage of vicarious liability to the stage of direct liability. In 1944, it was
confirmed in three cases that a corporation may be held liable for acts of its employees which would not certainly
render liable a human employer (principal) in the same situation”. (OCDE. Liability of Legal Persons for
Corruption in Eastern Europe and Central Asia. 2015, p. 18. Disponivel em:
<https://www.oecd.org/corruption/acn-liability-of-legal-persons-2015.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2023.

2% «As shown above, there are four basic models of corporate liability: 1) The Identification model where the
liability of a legal person can be triggered only by the offence committed by its controlling officer, i.e. the person
belonging to company’s top management or having representative powers; 2) The Expanded identification model
where the liability of a legal person can also be triggered by management’s failure to supervise its employees
(‘lack of supervision rule”); 3) The Vicarious liability model where the liability of a legal person can be triggered
by an offence of any employee acting within the scope of his employment and with the intent to benefit the
corporation; 4) The Organisational model where the liability of a legal person is established through deficiencies
in its corporate culture”. (Ibidem, p. 20)
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culpabilidade sob perspectiva funcional-sistematica, o que faz com que a reprovabilidade da
conduta seja constatada a partir do dever de cuidado para prevencdo e remeédio de ilicitos. A
segunda trata da norma de atribuicdo objetiva das condutas de administradores ou
representantes da pessoa juridica a organizacao, desde que atuando enquanto representantes e
em seu beneficio.

O referido estudo da OCDE agrega interessante ponderagdo sobre as criticas a cada uma
das propostas originais, fornecendo esclarecedora baliza quanto as solugdes desenvolvidas ao

longo do tempo?’:

The paradoxical result that one theory is too narrow to be effective while the other is
too broad to be fair has induced academics and legislators to look for a third way. Two
alternative approaches have appeared. First, the identification theory has been
expanded so that the liability of legal person can also be triggered by the
management’s failure to supervise its employees. This has been the approach of
international organisations. (...) The other alternative to the original, derivative
doctrines is based on the belief that corporate acts and fault are not the same as acts
and fault of any human being. Such theories attempt to separate corporate liability
from the liability of natural persons and by defining it instead by organisational terms.

Para Frazdo, o enguadramento dos programas de integridade ou conformidade,
chamados de programas de compliance, possuem papel distintivo entre as teorias. O
compliance®® seria o conjunto de acBes adotadas no ambiente corporativo que reforce o
cumprimento da legislacdo vigente, de modo prevenir a ocorréncia de infragdes ou propiciar,
caso ja ocorridas, o retorno imediato ao contexto de normalidade e legalidade. Se enquadrado
pela legislacdo como excludente de ilicitude, seria atraida a teoria do defeito de organizacéo, se
enquadrado apenas como atenuante, seria atraida a teoria da vicarious liability. Isto porque a
autora considera que tais programas possuem o condao de demonstrar o cumprimento do dever
objetivo de cautela das empresas, o que afastaria sua culpabilidade.

As criticas a vicarious liability sdo pertinentes. Uma imputacdo automatica que ndo
tivesse por base a existéncia de um defeito de empresa pouco serviria diante da finalidade de
uma sancdo punitiva, ja que nada esclarece sobre o desvalor ou reprovabilidade da conduta e
perde de vista a reorientacdo do comportamento — dai esse apelo a nocéo de dever de cuidado
enquanto obrigacdo de meio, ndo de resultado, e o papel do compliance como instrumento de
demonstracéo de tal dever.

O entendimento aqui proposto é ligeiramente distinto e se sustenta na concepc¢do de

pessoas juridicas como centros de relagdes juridicas, ja que sujeitos de direitos criados pela

257 |bidem, p. 19.
258 FRAZAO, op. cit., p. 280.
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realidade juridica, que se comportam mediante um conjunto de incentivos — concep¢do que
ganha corpo mais recentemente, com o crescimento justamente dos programas de compliance,
que ndo se diferenciam da autorregulacéo ou regulagéo privada. No centro de qualquer politica
ou norma interna, notadamente nos programas de conformidade atuais, reside um racional
econdmico ou uma matriz de risco especificamente voltada a atividade de uma certa pessoa
juridica, construindo a partir de sua anatomia as politicas pertinentes, visando a criagdo de um
conjunto de incentivos (ou desincentivos)?® aos padrdes de comportamento de seus 6rgaos
presentantes — caracteristica que, precipuamente, lhe confere maior eficécia e eficiéncia®.
Abre-se, pois, breve paréntese para o estabelecimento de premissas quanto ao

compliance enquanto mecanismo de autorregulacdo, notadamente quanto seu alcance.

3.2.1 Autorregulacdo e o compliance

Neste diapasdo, o campo da autorregulagdo, conforme conceituacéo de Saddy?®*, possui,
no ato de normatizar internamente um ente coletivo, a finalidade de estabelecer padrdes de
comportamento que sejam de seu interesse. Ha de se ter em mente, contudo, que a regulacédo
privada é sempre permeada pelos interesses econdmicos da entidade reguladora, de modo que
n&o se pode presumir uma isencéo de sua parte na definicio de suas politicas?®2. Muito por isso

259 «[...] é 0 mecanismo de regulagdo que se estabelece pela adesdo e observancia consensual de normas e padrdes
de atuacgdo por agentes econdmicos, com vistas a preservar as condic@es ideais de exploracdo de uma atividade
econdmica, sujeitando-os a mecanismos de incentivo, san¢Bes premiais, censuras comportamentais ou excluséo
associativa”. (SADDY, op. cit., p.116)

260 A primeira e, talvez, a principal vantagem da autorregulacdo privada é a eficacia e a eficiéncia que esta forma
de regulacdo pode trazer. Por ser realizada pelos proprios agentes, a autorregulacdo possui como vantagem o
conhecimento técnico que muitas vezes a Administragdo nao possui, o que lhe confere a capacidade de produgéo
de normas com maior eficacia e eficiéncia. Assim o0 é porque quem elabora as normas sdo pessoas capacitadas,
gue conhecem o objeto da regulacdo e a vivéncia do mercado. Na autorregulacdo privada, as normas possuem uma
maior adequacdo as necessidades do mercado, j& na regulacdo estatal, por mais que o ente possua a caracteristica
da permeabilidade, as normas pelo Estado editadas poderdo se distanciar da realidade. O autorregulador privado,
dessa forma, distintamente do regulador estatal, produz normas de conduta com um grau de detalhamento superior
a este, por conseguinte, atendendo melhor as diferentes demandas do mercado. Além disso, as normas
autorregulatérias podem cobrir eventuais lacunas de carater legal e, até mesmo, substituirem essas. (SADDY, op.
cit., p. 132).

261 A autorregulagdo nada mais ¢ que o estabelecimento, por meio de um documento escrito, de normas de conduta
e padrBes de comportamento criados por entes extraestatais ou ndo, cujo cumprimento foi fixado previamente
como objetivo a ser seguido por aqueles que elaboram, aprovam e subscrevem ou aderem a essa autorregulacao
(pessoa fisica ou pessoa(s) juridica(s)). Trata-se, portanto, de um documento produtor de direito, a margem do
Estado ou ndo, no qual as partes efetivamente imp&em a si mesmas um elenco de comportamentos, em definitivo,
de boas préticas para ditar normas que regiam sua propria atividade. E, resumidamente, a regulacio exercida pelos
préprios agentes aos quais se destina, realizada, portanto, por pessoas fisicas ou juridicas, ou grupo destas, que
autolimitam ou cerceiam suas liberdades de escolhas futuras”. (SADDY, op. cit., p.117)

262 “Na autorregulacio privada, também, existem desvantagens. Isto é, existem dificuldades que devem ser levadas
em consideracdo, mesmo sendo esta iniciativa vantajosa em muitos pontos237. Talvez, a principal desvantagem
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é comum encontrar-se sistemas de autorregulagdo empresarial que se mostram eficazes para
obtencdo de resultado econémico, enquanto ndo conseguem criar os incentivos adequados a
cautela quanto ao cometimento de infragdes (mediante atos licitos que configurem afinal abuso
de direito ou isoladamente ilicitos). Da mesma forma, ha aquelas politicas que se preocupam
mais com os ilicitos comumente investigados e punidos pelo Poder Publico, relegando aqueles
de mais dificil identificagdo ou de punicdo costumeiramente mais branda.

Reconhecer o comportamento empresarial como um conjunto de incentivos coloca em
protagonismo as influéncias positivas e negativas que a empresa cria para seus prepostos, muito
além de seu programa de compliance. Isto é, a organizacgdo cria suas politicas de modo a gerar
um conjunto amplo de incentivos, desde as politicas salariais, de beneficios, de bonificacéo, de
atingimento de metas etc., até as politicas que prevejam restricbes ou sancdes, formas de
monitoramento e fiscalizagdo — incentivos bastante difusos que podem atuar inclusive de
maneira transversal ou contraditéria e que afetardo o desempenho das fungdes de seus
colaboradores.

Facilmente se vislumbra o caso de comportamentos ilicitos adotados por prepostos
diante da existéncia de incentivos e auséncia de desincentivos criados pela organizacdo. Neste
interim, ganham destaque teorias de criminologia que dissecam o comportamento delituoso no
contexto das organizac@es, abordando a influéncia do meio sobre o individuo e destacando a
importancia dos incentivos e consequente impacto sobre o interesse pessoal que motiva a
iniciativa de cada individuo.

De forma notavel, as classicas teorias do triangulo da fraude, talhada por Cressey, e a
teoria interacionista do desvio, de Becker. Ambas as teorias tragam um cotejo entre o elemento
psicoldgico individual e o comportamento organizacional, corroborando a importancia do
conjunto apropriado de incentivos por pessoas juridicas ao comportamento de pessoas naturais
que as representam. Com destaque, colocam o conjunto de incentivos objetivamente criados
pela organizagdo como elemento indispensavel do comportamento ilicito e sdo teorias utilizadas

até os dias atuais para proposicdo de matrizes de risco em programas de compliance.

gire em torno da compatibilidade da intengdo de lucro que os agentes possuem com o desempenho da atividade
regulatdria isenta de conflito de interesses, além do proposito de buscar os interesses publicos e a autorregulacdo
de qualidade. A ideia de se autobeneficiar estard sempre presente na autorregulacao privada, e tal prética podera
se transformar em uma falha de mercado que tera, ao final, de ser remediada pela regulagdo estatal”. (SADDY,
op. cit., p. 140).
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A partir das construgdes sobre associacdo diferencial de Sutherland (proposta em 1940),
Cressey propde o triangulo da fraude (talhado em 1953)%2 como modelo de explicagdo do
comportamento fraudulento, aportando em suas bases outros elementos para além do incentivo
financeiro vislumbrado pelo agente prestes a cometer um delito.

Conforme tal construcéo, o comportamento violador seria resultado de um processo que
envolve motivacio, oportunidade e racionalizacio®®*. A motivacdo pode-se dar por meio da
pressdo ou do incentivo ao comportamento delituoso ou suas consequéncias; a oportunidade é
uma situacdo objetivamente verificavel, quando as condicdes externas abrem espaco para o
comportamento em questdo; e, por fim, a racionalizacdo seria um conjunto de reflexdes do
agente acerca do comportamento delituoso, que se iniciaria com uma percepgdo negativa e
terminaria com uma percepcao positiva acerca da conduta.

A teoria é até hoje revisitada e sdo propostos novos desdobramentos acerca de suas
premissas e conclusfes. Estudos recentes propdem que a interacdo entre esses elementos,
embora devam estar todos presentes, ndo se da de forma equanime e estatica, mas sim de uma
forma fluida, com diferentes intensidades e até sobreposicfes desses elementos diante de cada
situacdo cotidiana. O resultado proposto por Schuchter e Levi®®® é uma maior relevincia da
cultura corporativa sobre essa interagdo, alargando ainda mais o papel da organizagdo em
interferir em cada elemento da conduta violadora. Se de um lado pode-se observar a companhia
enquanto vitima, que busca reduzir riscos de fraudes que atentem contra seus interesses, de
outro pode-se vislumbrar a coincidéncia entre o interesse pessoal do agente e o racional
econémico da organizacdo, enquanto gestante de falhas estruturais, em detrimento de falhas
pontuais, que resultardo no comportamento delitivo.

Outra teoria que merece comentarios é a teoria interacionista de Becker (publicada em
1963)2%8, a0 abordar o desvio sob 0 aspecto da criacio e imposicdo de regras de comportamento.
Explica o autor que a imposicdo de regra é por si um comportamento comissivo, que exige uma
participacdo ativa de quem empreende sua aplicacdo, que o faz quando ha interesse dos agentes

envolvidos. A partir disso, afirma que "[a] iniciativa, gerada por interesse pessoal, armada

263 CRESSEY, Donald Ray. Other People’s Money: A Study in the Social Psychology of Embezzlement.
Glencoe: The Free Press, 1953.

%4 Mais recentemente, em 2004, Wolfe e Dana Hermanson adicionam um quarto elemento a estrutura, a
capacidade, que resultaria na proposta do Diamante da Fraude. Ambas as teorias impactam o presente trabalho da
mesma maneira, de modo que as formulagGes, nesse contexto, serdo tratadas de forma indistinta.

265 SCHUCHTER, Alexander; LEVI, Michael. The Fraud Triangle Revisited. Security Journal advance online
publication, 2013, DOI: 10.1057/sj..2013.1.

266 BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Traducdo Maria Luiza X. de Borges. 12
Ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
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com publicidade e condicionada pelo carater da organizacao, é portanto a variavel-chave na
imposic&o da regra"?®’, dai a importancia da cultura empresarial.

Na teoria, menciona-se como requisito o interesse pessoal como estimulo a tomada de
iniciativa, mormente para publicizacdo do desvio de conduta e inicio de uma pretensdo
sancionatéria. Como concluséo, propde uma visdo que chama de "interacionista"?%8, a partir da
qual os desvios podem ser observados sempre sob um aspecto coletivo, entendendo como parte
do comportamento desviante um processo dindmico no qual o resultado (desvio) € alcancado a
partir de um conjunto complexo de acGes coletivas que acabam por permitir ou favorecer o
comportamento desviante.

No cenario empresarial, também é possivel identificar, como na proposta de Cressey,
uma perspectiva em que hd o interesse direto da organizacdo em prevenir determinados
comportamentos (portanto, contrarios aos seus interesses comerciais), e outra na qual ha entre
administradores e colaboradores a percepcdo de uma vantagem em permitir que outro cometa
certas infragdes sem reagir. Assim, o0 autor no cenario das organiza¢des econdmicas, a interagdo
se daria entre o desvio e um comportamento de cooperacdo ativa da organizacdo por meio da
hierarquia.

Importante notar que a pesquisa de Becker fornece supedaneo especial ao
comportamento empresarial e também a génese da funcdo dissuaséria da sancao, ao liga-la
sempre a um Viés preventivo de impacto na cultura de uma determinada organizacdo, social ou
empresarial, que impactara justamente 0s aspectos coletivos do comportamento delituoso.

Nesse sentido, vale retomar as licdes de Tiedemann acerca da responsabilidade
empresarial, em comentarios sobre a apenas aparente dicotomia entre a perspectiva da

reponsabilidade individual e a coletiva®®®:

Besides this legal and political reasoning, psychology has shown that there indeed is
a strong relation between a “corrupt corporate culture” and to crimes such as
corruption being committed by employees. This may serve as empirical evidence for
the need of actively shaping a compliant “corporate culture”, which may be
encouraged by the state by the threat of corporate criminal liability—and by the
“carrot” of honoring effective compliance programs. However, other empiric research
has shown that punishment against corporations is lower than against individuals; and
economists warn that decision-making processes in (top) management may not be
adequately influenced by a corporate liability, but only by an effective individual
liability. In our opinion, though, this does not speak against introducing corporate
criminal liability. Instead, it should serve as a warning to consider corporate criminal
liability as an addition to individual criminal liability, but not as a replacement.

%7 BECKER, op.cit., p. 161.
268 BECKER, op cit., pags. 183-207.
269 TIEDEMANN In BRODOWSKI; PARRA; TIEDEMANN; VOGE, op cit., p. 3.



86

Ainda que a criminologia se ocupe de investigar o desvio marcadamente sob a percepc¢éo
do individuo infrator, diversas das premissas adotadas sdo Uteis a compreensdo do
comportamento infrativo resultante de maltiplos comportamentos licitos. Essa conduta tipica é
também resultante de um conjunto de incentivos, ainda que ndo de indole ética, mas técnica ou
comercial®®, Tais incentivos servirdo como mdltiplos vetores e terdo, na atuaco de prepostos
em funcdo da empresa, um vetor resultante que operara sobre o representante ou representantes.

A questdo que se propOe € a extrapolacdo dessas premissas para um cendrio além da
fraude cometida individualmente, em um comportamento transgressor por cada integrante de
uma organizacdo. No caso das infracBes a ordem econémica, ha de se conceber os incentivos
corporativos incidentes sobre o interesse pessoal também no comportamento isoladamente
conforme as regras, internas ou externas. A relacdo chave dessa extrapolacdo se da entre o
interesse pessoal e o racional econdmico da empresa, objetivamente verificavel.

A criacdo de um interesse pessoal empurra o colaborador ao desempenho das fungdes
que cumprem 0s objetivos da organizagdo, podendo-se tratar de um comportamento néo
desviante do individuo.

Em outras palavras, esse conjunto de incentivos criado pela organizacdo por meio de
suas politicas e normas refletira no a@mbito psicoldgico de seus prepostos e afetard seu
comportamento individual por meio de um conjunto complexo de estimulos, sobre o qual a
companhia deve ter a devida cautela e extrapola o programa de compliance — razao pela qual
este ndo possui envergadura para, sozinho, demonstrar a devida cautela da empresa, ainda que
deva servir de importante atenuante.

Conforme elucida Saddy, alias, nem seria possivel que a autorregulacao privada pudesse
afastar por completo a regulacao estatal. Ante as trés alternativas levantadas, a mais privatizante
— que ja se poderia questionar — defende aplicacdo subsidiaria. Na dltima hipotese, o Estado

agira quando a autorregulacéo ja falhou?"*:

A autorregulacéo pode ser realizada de trés formas: (I) como atividade complementar
a regulacdo estatal, utilizando-se de normas interpretativas ou reforgadoras desta
forma de regulacdo; (I1) de forma suplementar, regulando aquilo que ainda néo foi
regulado pelo Estado ou o que foi de forma insuficiente; ou (111) de forma autbnoma,

210 Aqui, destaque-se o exemplo trazido por Becker acerca da oficina mecanica, no qual os funcionarios eram
pagos por peca e com frequéncia s6 podiam conseguir uma remuneracdo adequada trabalhando as pressas e
transgredindo regras. Curiosamente, descreve o fendmeno como um "cartel da oficina", junto a seus trabalhadores,
que colaborava com a transgressao ao ndo efetivar um sistema que impedisse a manutencdo desse comportamento,
seja por ndo haver canais adequados para publicizar os problemas, seja por criar interesses pessoais dos
encarregados de criacao, fiscalizacdo e imposicdo, cada fungdo muitas vezes exercida por pessoas diferentes, das
regras em ndo fazé-lo. (BECKER, op.cit., p. 161).

211 SADDY, op. cit., p. 151
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em que a regulacdo estatal possuiria um papel subsidiario ou supletivo em relagéo a
autorregulagdo privada. A compatibilidade de tais técnicas é total, e assim demonstra
o0 reiterado e recente impulso que os legisladores vém prestando as técnicas de
autorregulagdo privada. (...) Trata-se, portanto, de um fendmeno complementar ou
suplementar ou auténomo do privado em relagdo ao publico, mas este ndo renuncia o
exercicio do seu controle sobre o privado, contudo aceita a colaboracdo deste na
regulacéo da sociedade e, principalmente, dos mercados.

Diante de uma falha na autorregulagéo que resulte na conduta empresarial tipica descrita
em lei (como se vera, a depender do tipo), nasce a culpa normativa e, pois, 0 comportamento
ilicito da empresa. A auséncia de uma autorregulagdo eficaz que resulte na violagdo da ordem
juridica enseja sua recomposicdo, de modo a equilibrar o conjunto de incentivos e direcionar o
comportamento comercial do agente econémico ao encontro de sua fungdo social. O fim é que
a empresa sancionada se veja motivada a revisar e aprimorar suas politicas institucionais, para
além dos programas de compliance, de modo a criar 0 conjunto de incentivos necessarios a
prevencéo ou reducdo do risco de ocorréncia dessas condutas.

Enfatiza-se que essa perspectiva institucional 2% inclui na equagdo um complexo
ecossistema, de modo que esses incentivos internos estdo em constante interacdo com
incentivos externos?”®, os quais, alerta a doutrina, também devem ser considerados pela
Autoridade Pablica na ponderacéo sobre a potestade punitiva?’*, colocando em perspectiva a
finalidade da punic&o (inclusive em relacdo a natureza e dosimetria da san¢&o?’).

Portanto, compreender-se a atuacdo de uma organizacdo como conjunto de incentivos

abre espaco para identificacdo de sua responsabilidade no estabelecimento de politicas e normas

272 “Dessa maneira, caso se queira realmente atacar a corrupgio e os ilicitos antitruste, o primeiro passo é tentar
fazer um diagndstico preciso de que instituicdes estruturam o mercado e de como, a partir delas, se estabelecem
as relacdes entre os agentes econdmicos, inclusive no que diz respeito & importancia dos lagos ou das conexdes
politicas. A partir dai, h& que se avancar nas trés frentes ja mencionadas — estrutura, autorregulacao e cooperacdo
—, diante de sua capacidade efetiva de mudar as instituicdes do mercado”. (FRAZAO, Ana. Direito antitruste e
direito anticorrupgo: pontes para um necessario dialogo. In: FRAZAO, Ana (Org.). Constituicio, Empresa e
Mercado. Brasilia: FD/UnB, 2017, p. 14)

273 «“por outro lado, ha que se entender que os mercados niio sdo espacos espontdneos ou naturais, mas sim espacos
sociais e politicos, criados e conformados por instituicdes. Estas, por sua vez, constituem as regras do jogo,
compostas ndo apenas pelo direito, mas também por normas sociais, culturais e valores. Como bem apontam
Akerlof e Shiller, apesar de o principio da mdo invisivel, que preconiza o autoequilibrio dos mercados, ter
desempenhado importante papel na histéria econdmica, ndo mais se pode ignorar que as forgas de mercado nao
existem de forma independente das institui¢6es, especialmente do direito. Na verdade, a corrupg&o e os atos lesivos
a concorréncia sao frutos de todo um arcabougo institucional que possibilita ou mesmo estimula a sua pratica”.
(Ibidem, p.10)

274 Para assegurar um mercado em que a rivalidade se estabeleca em razdo do mérito, livre de corrupcéo e ilicitos
anticoncorrenciais, é imperioso e urgente avancar em trés frentes, que precisam ser exploradas nas searas
anticorrupcao e antitruste, sempre sob perspectiva de harmonia, coeréncia e convergéncia de esforcos: (i) solucdes
estruturais, que buscam modificar a prépria dindmica competitiva dos mercados; (ii) autorregulacdo (compliance),
que busca criar uma mudanca da ética empresarial, criando novas “regras

do jogo”; e (iii) cooperagdo em diversos niveis. (Ibidem, p. 27).

215 FRAZAO, op. cit., p. 16.
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internas, que, a fim e a cabo, terdo o papel de estimular seus prepostos a atuar em seu beneficio.
E aqui que a autorregulacio ganha protagonismo: estabelecer estimulos legais adequados &
criacdo e aprimoramento de politicas e normas € a finalidade da norma sancionatdria (como
ameaca de sancao).

Portanto, se de um lado a finalidade da norma penal é atuar de forma dissuasoria sobre
0 processo psicologico do ser humano, a finalidade da norma sancionat6ria administrativa
aplicavel a pessoas juridicas é o efeito dissuasério sobre o conjunto de incentivos gerados por
suas politicas e normas internas — o0 que mantém coeréncia as finalidades da punicéo
anteriormente expostas?’®.

Cumpre verificar, portanto, como se da a aplicacdo das teorias de imputacéo sob essa

perspectiva abrangente da autorregulacéo, da qual faz parte, sem exaurir, 0 compliance.

3.2.2 Teoria do defeito de organizagéao e autorregulacao

Retratando a celeuma, Frazdo defende em ao menos duas obras, em destaque, que a
teoria do defeito de organizacdo deveria implicar considerar programas de compliance bem
estruturados como provas de cautela por parte da empresa?’’. Considerando que o dever de
cautela é dever de meio, ndo de resultado, e que no Brasil o complicance ndo ¢é excludente de
ilicitude do ente coletivo, seria adotada aqui a vicarious liability?’®, o que aproximaria a

inteleccdo da Lei de Defesa da Concorréncia do atual modelo de responsabilidade penal

276 Conforme COSTA: “Sua conclusio, portanto, é a de que nio se pode negar um fim preventivo-integrador a
sancOes do direito administrativo sancionador, sob pena de concebermos a pessoa como mera maquina obediente
ao direito e o direito administrativo como despreocupado com sua eficacia preventiva”. E conclui: “Portanto,
concorda-se com a doutrina majoritaria que aponta poderem ambas as san¢des — pena e san¢do administrativa —
desempenhar uma funcéo de reafirmagéo das normas, motivando os destinatarios no sentido de sua observancia”.
(COSTA, op. cit., p. 155).

217 «“Por essa razdo, ha que se pensar na autorregulacdo a partir de uma perspectiva que possa impactar na propria
definicdo de ilicito corporativo, que deveria passar a ser visto essencialmente como um defeito de organizacdo. A
ideia de defeito de organizacéo procura superar as dificuldades da dogmética tradicional — sobretudo do Direito
Penal — que procurar imputar ilicitos a pessoas juridicas através das mesmas categorias aplicaveis as pessoas
fisicas, a exemplo da conduta, da culpabilidade e da capacidade penal”. (...) Sob essa perspectiva, é necessario que
se reconfigure o dever de diligéncia de administradores e controladores de sociedades, devendo a efetividade do
compliance ser parametro que afasta a responsabilidade da pessoa juridica, sem prejuizo da responsabilidade civil
objetiva pelos danos e da responsabilidade das pessoas naturais responsaveis pelos ilicitos” (FRAZAO, Ana.
Direito antitruste e direito anticorrupcdo: pontes para um necessario dilogo. In: FRAZAO, Ana (Org.).
Constituicao, Empresa e Mercado. Brasilia: FD/UnB, 2017, pags.21-22)

278“Nao obstante todos esses problemas, a imputagiio automatica e a vicarious liability sio adotadas no direito
punitivo de varios paises. No Brasil, a Lei Antitruste ndo acolhe como fundamento da responsabilidade das pessoas
juridicas uma nocdo prépria de culpabilidade, mas sim a existéncia de atos praticados por seus 0rgaos,
administradores e representantes. Dessa maneira, opta claramente pela heterorresponsabilidade da pessoa juridica,
a exemplo da vicatious liability”. (FRAZAO, op. cit., p. 279)
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ambiental®’®. Defende, ainda, reforgo dos requisitos estipulados pela teoria por parte do STF no
bojo da Lei Ambiental e a adogdo desses mesmos requisitos na Lei Anticorrupgédo, em seu art.
2° - isto €, no condicionamento a atuacdo do preposto em funcdo e beneficio da empresa.

Neste contexto, afirma a autorae;

Nesse aspecto, a teoria dos 6rgaos ou a vicarious liability, ao preverem uma imputacéao
automatica da pessoa juridica, independentemente dos esforcos que esta tenha feito
para prevenir o ilicito, acabam possibilitando a punicdo da pessoa juridica por ato e
culpabilidade de ‘terceiros’. Mesmo quando a pessoa juridica age por Seus
administradores — hipotese em que, tecnicamente, responderia por ato préprio, de seu
presentante —, a culpabilidade dela seria uma mera extensdo da culpabilidade do
administrador. Dessa maneira, a imputacao automatica, na verdade, ndo propde um
fundamento préprio para a responsabilizacdo penal ou administrativa das pessoas
juridicas: o fundamento é a culpabilidade da conduta dos presentantes ou
representantes das pessoas juridicas, que € atribuida automaticamente a elas. Por essa
razdo, existem tantas dificuldades na utilizagdo da vicarious liability no ambito
punitivo, o que vem propiciando um amplo debate sobre defesas e excludentes. Por
outro lado, mantidos os pressupostos da imputagcdo automatica ou da vicarious
liability, os programas de compliance acabam tendo importancia reduzida do ponto
de vista dos incentivos, porque jamais afastariam a imputagéo e somente poderiam ser
considerados, na melhor das hip6teses, como atenuantes e/ou fatores de diminuicéo
da pena.

Cumpre a ressalva de que os programas de compliance ndo foram expressamente citados
ou considerados na Lei Concorrencial. Sob a égide da Lei anterior, foi publicada a Portaria SDE
14/2004, cujo art. 9° regulamenta a recomendacdo de reducdo das penalidades a partir das
demais diretrizes de qualidade dos entdo chamados de “Programas de Prevencao de InfracGes
a Ordem Econdmica (PPI)”. Cabe destacar, desde ja, a previsdo do §2° do art. 9° do diploma?®?,
que indica a preocupacdo do regulador com o estimulo ao dirigente isento, para que proceda a
identificacdo e revelacao da infracdo, podendo-se presumir a necessidade de sua cessacgdo pelo

81°. Atualmente, o documento que traz maiores consideracGes nesse sentido é o Guia de

219 “Hodiernamente, no Brasil, por crimes ambientais, tanto pode responder a pessoa juridica como a pessoa fisica,
ndo havendo, consoante sera melhor esmiucado adiante, sendo que embora ainda predomine o entendimento da
punicdo conjunta, considerando a exigéncia de que a pessoa fisica atue em beneficio da pessoa juridica
(heterorresponsabilidade ou sistema de responsabilidade vicariante), tem-se recentemente uma mudanca de
interpretacdo jurisprudencial para inserir a autorresponsabilidade, com a constru¢do de um sistema de
responsabilidade penal proprio das empresas, havendo autonomia da responsabilidade da pessoa juridica”.
(MOURA, Evanio. Culpabilidade, pessoa juridica criminosa e delitos empresariais. Revista dos Tribunais,
vol. 987, 2018. P. 221).

280 FRAZAO, op. cit., p. 279.

2L <Art. 9°, §2°. A sugestdo de redugéo de pena prevista no caput ndo sera possivel caso ocorra uma das seguintes
hipoteses: | - a potencial ou real infracdo a ordem econdmica tiver contado com a anuéncia ou a clara omisséo de
dirigente do depositante; ou Il - a infracdo a ordem econdmica ndo for comunicada a SDE, no prazo de 30 (trinta)
dias a contar do seu conhecimento por dirigentes do depositante”. (BRASIL. Lei n® 12.529, de 30 de novembro de
2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevengao e repressao as infragfes
contra a ordem econdmica. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, p. n°1, 30 nov. 2011).
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Compliance do CADE, elaborado a moda de jurisdi¢des estrangeiras — com caréater educativo e
indicativo, embora ndo vinculativo da Autoridade.

No documento, traz-se os elementos centrais a serem considerados em um programa de
compliance robusto e propde-se que o CADE considere 0s programas como atenuantes na
dosimetria, com base no art. 45, Il, da Lei de Defesa da Concorréncia, que se refere a boa-fé do
infrator?2, Na prética, ndo ha qualquer precedente do CADE em que se tenha reconhecido a
existéncia de um programa de compliance como fator atenuante na dosimetria de sancfes. Até
0 presente momento, na pratica, o cabimento dos programas nos processos repressivos do
CADE encontra-se restrito ao desconto garantido nas contribui¢cGes pecuniarias em casos de
acordo.

Diante desse contexto, em linha ao pensamento introduzido por Tiedemann®®, Frazio
prossegue, arguindo por um sistema de autorresponsabilizacdo da pessoa juridica,

considerando, por esta razdo, superior a teoria do defeito de organizacao:

Por essa razdo € inequivoca a superioridade da teoria do defeito de organizacéo, que
visa a superar essas dificuldades, propondo solugBes que, a0 mesmo tempo em que
oferecem os adequados incentivos para a adogédo dos programas de compliance, ainda
procuram estruturar a responsabilidade penal e administrativa das pessoas juridicas
com base em um critério préprio. Com isso, evitam-se situa¢des de dificil justificacdo,
como a punicdo da pessoa juridica em hip6tese na qual ela fez tudo para prevenir o
ilicito, identificou-o de imediato e ainda o reportou as autoridades competentes. Na
verdade, a teoria do defeito de organizacdo oferece bases mais consistentes para
justificar a punicdo das pessoas juridicas com base em um conceito de culpabilidade
proéprio.

Critica semelhante acerca do compliance na legislacdo brasileira € feita por Zockun,

mais especificamente ao comentar a regulamentacéo da Lei Anticorrupcio?3, colocando-se em

282 «Art. 45. Na aplicacdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-4 em consideragdo: | - a gravidade da
infragdo; Il - a boa-fé do infrator; (...)” (BRASIL. Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispfe sobre a prevencdo e repressdo as infragcBes contra a ordem
econdmica. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, p. n°1, 30 nov. 2011).

283 «| propose to take a mixed approach as a model for criminal law reform which aims at introducing criminal
liability of corporations. Within this approach, criminal liability of corporations should be introduced as a third
track—a third track to punishment and to incapacitation of offenders who are incapable of contracting guilt. It
should be based on a vicarious basis of attributing acts—and mens rea—of bodies and legal representatives of
corporations; moreover, culpability of the bodies and legal representatives should be attributed to the corporation
itself, with two notable exceptions—the awareness of (criminal) prohibitions and negligence—which are to be
determined autonomously from the perspective of the corporation”. (TIEDEMANN, Klaus. Corporate Criminal
Liability as a Third Track. In BRODOWSKI, Dominik; PARRA, Manuel Espinoza. TIEDEMANN, Klaus;
VOGEL, Joachim. Regulating Corporate Criminal Liability. Londres: Springer International Publishing
Switzerland, 2014. p. 17).

284 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e d& outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2 de agosto de 2013.
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perspectiva os incentivos a adogdo de um programa de integridade eficaz e a ferramenta
consensual do diploma, o acordo de leniéncia®. Ambas as criticas colocam em perspectiva a
relevancia dos programas de integridade ou da autorregulacéao frente ao incentivo proposto pelo
sistema adotado na legislacéo brasileira.

Concessa méaxima vénia, convém, exclusivamente quanto aos aspectos do programa de
compliance, discordar da autora. Como se descreveu, adotamos uma concepcdo de
autorregulacdo mais ampla, que ndo se exaure nas politicas de compliance. Por mais importante
que seja, em abstrato, e por melhor que seja sua estrutura, em concreto. Por conseguinte,
entendemos que seu desenquadramento como excludente de ilicitude e consequente
enquadramento como atenuante ndo implica afastamento necessario da teoria do defeito de
organizacao.

Ainda que haja um bom programa de compliance, pode haver defeitos de organizagéo
que demandem saneamento e, diante da existéncia de um ilicito, a resposta estatal. H4, neste
diapasdo, de separar as hipdteses nas quais o ilicito ndo € identificado, a revelia do programa
da empresa, e em que o ilicito é previamente identificado e levado ao conhecimento do Poder
Publico para composicao.

Na primeira hipdtese, a prépria nocao de programa bem estruturado é deveras subjetiva,
como reconhece a autora®®, e passa pela avaliagio e reavaliagdo constante de suas normas,
monitoramento e aplicagdo segundo a perspectiva da criacdo de incentivos adequados ao
comportamento econémico licito. Disto resulta que a propria afericdo desse dever de cautela
seria eivada de grave fragmentariedade.

Diante desse dinamismo, parece inadequado buscar a classificacdo de um programa por
meio de um critério peremptorio ou maniqueista, sem diversas ressalvas quantitativas ou
qualitativas, diante de uma falha concreta. Abrir-se-ia margem para inadequada leniéncia diante

da impossibilidade de afericdo confiavel de cumprimento do dever de cautela, com potencial

285 «Aquela mitigagdo de 1 a 4% é aplicavel quando vocé identificar que o Programa de Integridade ndo foi capaz
de identificar todos os ilicitos, ele ndo € um Programa de Integridade suficientemente bem estruturado a ponto de
identificar os ilicitos. Agora, se for, vamos fazer outra construcao, esta afastada a penalidade. Nao tem penalidade
alguma. Tem improbidade? N&o. Tem o crime? N&o. Vai ter lesdo a Lei de Licitagdo? Nao. Nao tem infracdo! A
pessoa juridica ndo praticou infracdo. Quem foi? Pessoa fisica. Eu ndo vi um texto, um texto sequer que tivesse
abordado isso, zero! Néo faz sentido, o sistema ndo fecha. Nao fecha! Ou vocé da uma interpretacdo larga para a
figura do Programa de Integridade, admitindo o afastamento da penalidade, ou sendo vocé estd jogando todo
mundo a construir um ilicito para conseguir fazer um acordo de leniéncia e tirar vantagem disso”. (ZOCKUN,
Mauricio. Controle, compliance e programas de integridade no setor de infraestrutura. Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura: Sdo Paulo, v.2, n.6, jul./set. 2018. p. 281).

286 « A efetividade dos programas de compliance dificilmente podera ser medida objetivamente, embora possa ser
avaliada de acordo com critérios gerais de governanca, tais como os previstos pelo Guia do governo britanico
sobre o Bribery Act ou nas US Sentending Guidelines”. (FRAZAO, op. cit., p. 281)
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perda de eficicia da norma de controle por decorréncia de abrandamentos de dificil objetivacdo
frente a instabilidade do conceito de “programa de compliance eficaz” — problema potencial
reconhecido por Frazdo em outro contexto, ao tecer criticas & Medida Provisdria 703/2015%.
Em outras palavras, pode ser mais importante o incentivo normativo a constante autorreviséo e
aprimoramento do programa, bem como a remediac&o interna de seus vicios, do que o incentivo
a sua adocao.

Na segunda, essa proposta de finalidade dissuasoria e nexo de causalidade juridica conta
ainda com outros elementos que as reforcam enquanto sistema de responsabilizacdo, conforme
anteriormente descrito. Além da atenuante para programas compliance que demonstrem a boa-
fé da empresa, ha mais de um tipo de mecanismo consensual que permite a manifestacdo
espontanea do agente em caso de identificacdo interna de ilicitos — aqui, sim, com possibilidade
de extingdo da sancdo diante de critérios mais objetivos do cumprimento do dever de cautela
(i.e., caso de celebracéo de acordo de leniéncia).

Desse modo, o compliance servir de atenuante parece compativel com a teoria de defeito
de organizacdo, ja que o programa ndo foi capaz de prevenir ou mesmo identificar a ocorréncia
do ilicito, cabendo ao Estado identificar esse defeito, que pode advir de diversas outras politicas
internas, mesmo licitas. Ainda, ressalte-se que o enquadramento como atenuante serve de
incentivo adicional suficiente a sua ado¢do, além da propria san¢do (como ameaca de sancao),
0 que converge com propostas de estimulo tanto de Saddy?®8, quanto de Frazao?°.

Importante registrar que, pelas raz6es abordadas, a criacdo de critérios especificos para

a responsabilidade de pessoas juridicas ndo afasta a necessidade de atuacdo de prepostos em

287 Dai as acertadas criticas que foram feitas & Medida Provisdria n°® 703, quando esta buscou resolver, por meio
da leniéncia e da adocdo formal de um programa de compliance, o problema da imediata possibilidade de
contratacdo com o Poder Publico. Previa o diploma que a celebracdo do acordo de leniéncia, que teria como
condigdo o comprometimento da pessoa juridica na implementacdo ou melhoria de mecanismos internos de
integridade, seria capaz de, além de garantir a iseng¢do total de penalidades como a proibicdo de contratar com o
poder publico. Tal medida foi duramente criticada por entidades da sociedade civil e integrantes de entidades de
controle, sendo retratada como forma de enfraquecer o controle e suavizar a punigdo da corrupcdo. (FRAZAO,
Ana. Direito antitruste e direito anticorrupcdo: pontes para um necesséario dialogo In: FRAZAO, Ana (Org.).
Constituicdo, Empresa e Mercado. Brasilia: FD/UnB, 2017, p. 19)

288 “Percebe-se, portanto, que autorregulagdo ndo significa auséncia de norma, pelo contrario, tal incide no caréater
das mesmas, na funcdo de sua fonte de criagdo. A autorregulagdo faz, assim, referéncia a regulacdo mediante
normas de producdo autbnoma e procedente dos Poderes Publicos. E, inclusive, este 0 motivo pelo qual a
autorregulacdo é estimulada pelos Poderes Publicos, ou seja, o incremento da autorregulacdo privada é uma
resposta as mais firmes e decididas vontades reguladoras das instancias ptblicas”. (SADDY, op. cit., p. 128).

289 Bem ilustrada na passagem referente a regulacdo estatal e autorregulagio, p. 281: “A discussio sobre o
compliance ainda precisa ser travada no contexto das limitacBes que a regulaco juridica estatal sobre os mercados
apresenta na atualidade, especialmente quando baseada somente na coer¢do. Dai a necessidade de se buscar novos
horizontes para a regulacdo estatal, conectando-a com o estimulo a autorregulacéo, tal como se viu no Capitulo 1.
Por essa razdo, Sieber considera o compliance como um processo de privatizagdo da prevencao do delito e do

EED)

controle da criminalidade através de ‘sistemas autorreferenciais de autorregulagdo regulada’”.
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funcdo e beneficio da empresa, apenas prescinde-se da identificacdo individual de cada
presentante e, principalmente, de sua responsabilizagdo. Tal como apontado nas referéncias ao
STF e a Lei Anticorrupcdo, basta afastar a necessidade de dupla imputacao ou de demonstracao
de coautoria, para além dessas condicionantes.

Essas sdo, na verdade, condicionantes logicas extraiveis do vinculo de presentacdo entre
preposto e pessoa juridica, conforme ja se definiu na nogdo de funcéo e na teoria orgénica
proposta por Pontes de Miranda. Sdo condi¢fes que afetam ndo apenas a imputacdo da
materialidade (defeito de organizacdo ou vicarious liability), mas também a imputacdo de
autoria, na medida em que a auséncia da funcdo impede 0 nexo entre acdo e organizagdo. Ao
atuar em nome proprio ou contra os interesses da empresa, a acdo do preposto se da por motivos
alheios ao conjunto de incentivos criado pela empresa para perseguicao de seus interessas. Ou
seja, quebra-se o vinculo com o fato gerador ou ha excludente por culpa exclusiva de terceiro.
Além disso, o fato de que as condutas tenham sido tomadas em funcéo e beneficio da empresa
podem ser objetivamente comprovadas sem a necessidade de identificacdo do preposto ou de
alguns prepostos — 0 que mantem a pertinéncia da teoria da culpa normativa as pessoas juridicas.

Neste aspecto, reforca-se concordancia ao entendimento exarado por Frazdo, com
suporte do CADE, sobre a incompatibilidade de eventual responsabilizacdo nestes casos e 0
regime administrativo sancionador?®. Como demonstra Oliveira Junior?®!, este aspecto também
é reforcado pelo CADE nas dezenas de processos administrativos instaurados em conexao com
a Operacdo Lava Jato, em que muitos deles contam o reconhecimento de participacdo de
agentes publicos representantes da Petrobras nos conluios, mas em nenhum processo figura essa

empresa entre 0s representados.

20“Dessa maneira, ao criar uma solidariedade entre as empresas € os seus administradores, a lei poderia estar
imputando & pessoa juridica, de forma automaética, todos os atos dos seus administradores, sem fazer qualquer
ressalva em relacdo ao beneficio ou ao interesse da pessoa juridica. Todavia, tal conclusdo seria de todo
incompativel com os pressupostos do Direito Administrativo Sancionador, pois ndo faz sentido que a pessoa
juridica seja responsabilizada, para efeitos punitivos, mesmo quando determinado agente agiu contra o interesse
dela ou até mesmo dolosamente para prejudica-la. N&o é sem razdo que o interesse ou beneficio da pessoa juridica
tem sido considerado, acertadamente, como um pressuposto implicito de imputag@o pela jurisprudéncia do CADE”
(FRAZAO, op. cit., p. 279).

291 Nesse interim, artigo esclarecedor traz aspectos quantitativos e qualitativos. “Em sintese, ha uma relevante
prevaléncia da possivel coexisténcia de cartel e de corrupgao, nos casos da Lava Jato que foram revelados a partir
de leniéncias firmadas pelo CADE, ja que de 15 (dezessete) acordos assinados, publicados e aqui analisados, ao
menos 10 mencionam o envolvimento de agente(s) publico(s) em atos ilicitos conexos a pratica de cartel. Em
outros 05 (cinco) casos, embora ndo haja mencdo expressa, um se refere a um periodo anterior a adogdo de
possiveis préaticas de corrupcdo no érgdo publico licitante, enquanto, para outro, a investigacao que tramitou na
esfera criminal revelou o possivel pagamento de propina a agentes publicos”. (OLIVEIRA JUNIOR, Fernando
Antonio de Alencar Alves de. A relagdo entre concorréncia e corrupgao: uma analise da operacdo Lava Jato
no Cade. In: Revista do IBRAC, S&o Paulo, v. 26, n. 1, p. 247-276, 2021. p. 262).
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N&o se vé razdo, entretanto, para afastar a teoria do defeito de empresa — que se concorda
com a autora que parece a mais adequada. Vale ressaltar que a teoria também cabe para a
interpretacdo das condutas “por objeto” no sentido de condutas “com intencdo especifica”,
conforme pormenorizado adiante. Mesmo nesses casos, a imputacdo pelo defeito de
organizacao é util, pois mantém a tipicidade da conduta do preposto vinculada ao objeto de sua
conduta e ao vinculo de fungéo e beneficio a organizacéo — alinhado, alis, a norma da Simula
341 do STF?%2, anterior & responsabilidade objetiva do Cédigo Civil, que presume a culpa do
empregador por ato culposo de preposto, mas afasta esse vinculo em caso de dolo, quando
consubstanciado em razdes pessoais, estranhas ao servico. Em outras palavras, a teoria se presta
a solucdo razoavel de ambas as situagdes, cuja diferenciacdo residira no elemento subjetivo
exigido.

Da mesma forma, superam-se longas discussfes acerca da imputabilidade individual
dos prepostos, que a dogmatica penal enfrenta com expressiva cautela tanto nos delitos
plurissubjetivos 2% quanto nos delitos unissubjetivos 2** , avaliando responsabilidades
individuais a partir do concurso de pessoas.

E o cléssico exemplo da doutrina penal em que ha crime de roubo cometido por trés
individuos, no qual A efetivamente subtrai coisa alheia, B vigia o local e C golpeia e imobiliza
a vitima. Para parte da doutrina penal, ndo necessariamente havera culpabilidade de B, nem de
C, cujas condutas ndo preenchem todos os elementos do art. 157 do Codigo Penal: C apenas
vigiou o local (nem imobilizou a vitima, nem a golpeou ou subtraiu-lhe os valores); ja B apenas
imobilizou a vitima (mas ndo subtraiu seus valores). Para que as condutas de uns pudessem ser
imputadas aos demais, que ndo as praticaram, seria necessario, no &mbito penal, comprovar a
presenca dos pressupostos legais que autorizam essa imputagdo reciproca na coautoria: e.g.

acordo prévio e contribuicao relevante.

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 341. E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato
culposo do empregado ou preposto. Sessdo Plendria de 13 de dezembro de 1963.

293 “Q crime plurissubjetivo € aquele que, para configurar-se, exige a presenca de duas ou mais pessoas (ex.:
associacgao criminosa, rixa, bigamia, associacao para o tréafico etc.), enquanto o unissubjetivo é aquele que pode
ser praticado por uma s6 pessoa (ex.: homicidio, roubo, estupro etc.). O plurissubjetivo, justamente porque exige
mais de uma pessoa para sua configuracdo, ndo demanda a aplicacdo da norma de extensdo do art. 29 (quem
concorre para o crime incide nas suas penas), pois a presenga de dois ou mais autores é garantida pelo tipo penal.
Exemplificando: as trés ou mais pessoas que compdem uma associa¢do criminosa sdo autores do delito previsto
no art. 288 do Codigo Penal” (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 162 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 493).

2% «“por outro lado, quando o crime é unissubjetivo, mas, na pratica, ¢ cometido por dois ou mais agentes, utiliza-
se aregra do art. 29 para tipificar todas as condutas, pois certamente cada um agiu de um modo, compondo a figura
tipica total. Em um roubo, como ja se mencionou, é possivel que um autor aponte o revélver, exercendo a grave
ameaca, engquanto outro proceda a subtracdo. Ambos praticaram o tipo penal do art. 157 em concurso de pessoas,
necessitando-se empregar a regra do art. 29” (Ibidem, p. 493).
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Esses aspectos s serdo relevantes no ambito administrativo sancionador quando da
imputacdo de ilicitude particularmente a cada individuo, sendo a responsabilidade
administrativa da pessoa juridica passivel de verificacdo anterior pela teoria do defeito de e
consciéncia de cada agente, a conduta de vetor resultante ¢ tomada em funcdo e beneficio da
organizacao, resultante dos incentivos (ou auséncia ou ineficacia de desincentivos) por ela
promovidos e sob seu interesse, ensejando punibilidade. Em outras palavras, as relagdes
coautoria entre 0s prepostos restringem-se a analise de imputacéo a eles, sendo a imputacao a
pessoa juridica derivada de critério proprio e suficiente de autorresponsabilidade.

Por fim, vale ressalvar que todo o exposto se vé condicionado a existéncia de critérios
de imputagdo inteligiveis, que promovam a correta informagdo normativa e ensejem os devidos
incentivos — especialmente no caso concreto, ha de ser bem descrita a forma sob a qual se
manifestou a conduta e 0 nexo de causalidade com o perigo concreto que se vislumbra. Tais
critérios de imputacdo precisam garantir seguranca juridica, conforme apontamentos de

Frazdo?s:

Entretanto, a aplicagdo de penas aos administrados somente pode ter por pressuposto
a acdo reprovavel, ja que aqui se estd impondo uma medida aflitiva que apenas se
justifica diante do ilicito, ou seja, do agir de forma contréaria a esperada ou exigida
pela lei. Por essa razdo, a demonstracdo da reprovabilidade é fundamental para a
aplicacdo de uma sancéo. (...) Ora, por mais que se possa afastar tais consideraces
em relagdo a remédios ndo punitivos, como a cessagdo de condutas ou a restauracdo
das condi¢des concorrenciais, é inequivoco que elas se aplicam a seara punitiva, tanto
a penal como a administrativa. Nesta, a responsabilizacdo, mesmo da pessoa juridica,
exigira o delineamento de critérios compativeis e adequados para identificar e avaliar
a conduta e a culpabilidade de acordo com as garantias constitucionais elementares.
Tais critérios sdo essenciais, inclusive, para a concretizagdo do mandamento
constitucional da seguranca juridica, que proporciona aos agentes a possibilidade de
orientar sua conduta por um pardmetro normativo bem estabelecido, imputando a eles,
entdo, o dever de agir dentro de tal padrdo abstrato de cuidado cuja infringéncia
importara na responsabilizagdo subjetiva.

Elege-se, a partir do exposto, a teoria do defeito de organizacdo como teoria do nexo de
causalidade de (auto)responsabilizacdo subjetiva & configuracdo de infracbes a ordem
econdmica a pessoas juridicas. Estabelecidos o fundamento e critério de imputagéo, parte-se a

descricdo dos elementos que comp&em as condutas proibidas pelo ordenamento.

4 A CARACTERIZACAO DA INFRACAO A ORDEM ECONOMICA

295 FRAZAO, op. cit., p. 267.
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Antecipou-se brevemente a classificacdo dos delitos antitruste quanto a necessidade de
resultado naturalistico e intensidade de lesdo do bem juridico. Na dogmaética penal, trata-se de
classificacOes distintas: quanto a necessidade de resultado naturalistico, entre delitos materiais,
formais e mera conduta; e quanto a intensidade de lesdo ao bem juridico tutelado, entre delitos
de dano e de perigo.

A doutrina encontra divergéncias na classificacdo. Nucci?® classifica os crimes em
“delitos de atividade” (enquadrando delitos formais e de mera conduta) e “delitos de resultado”
(ou materiais). O autor ainda ressalva a controvérsia entre separacdo dos delitos de atividades
em formais e de mera conduta.

Para Junqueira e Vanzolini, classificacdo que se adotara no presente trabalho, delitos
materiais e formais seriam delitos que possuem descricao de resultado naturalistico, sendo o
delito material com resultado naturalistico produzido de forma externa ao tipo, colhido do plano
fenoménico, e componente do elemento objetivo do tipo?®’,

O delito formal € aquele que possui resultado naturalistico internalizado na descri¢ao da
conduta tipica, componente do elemento subjetivo do tipo, ndo sendo necessaria sua verificacdo
no plano fenoménico para tipicidade?®®. Ja os delitos de mera conduta sdo aqueles que ndo
possuem a descri¢do de um resultado naturalistico além da prépria materialidade da conduta

descrita, nem externo, nem interno ao tipo®.

2% NUCCI, op. cit. p. 240.

297 “Materiais: o tipo descreve um resultado (vale dizer, um evento que se destaca logica e cronologicamente da
conduta), que, portanto, passa a integra-lo completamente, tanto no nivel subjetivo quanto no nivel objetivo. Ou
seja, € preciso que a conduta tenha sido orientada pela vontade de alcancar o resultado (nivel subjetivo) e € preciso
que ele tenha sido efetivamente alcangado (nivel objetivo). H4 uma exata sobreposicao entre o tipo objetivo e o
tipo subjetivo, razdo pela qual os tipos materiais sdo chamados de “congruentes” (JUNQUEIRA; VANZOLINI,
op. cit., p. 71).

2% “Formais ou de consumacio antecipada: o tipo descreve um resultado. No entanto, nio o coloca no nivel
objetivo, mas apenas no ambito da tipicidade subjetiva. Vale dizer, o tipo descreve um resultado especifico que,
portanto, passa a integra-lo. Mas ndo € preciso que o resultado seja efetivamente alcancado, basta que a conduta
tenha sido orientada pela vontade de alcancéa-lo. Por isso, os tipos formais sdo também chamados de tipos de
consumacao antecipada ou de resultado cortado. Pois, embora seja imprescindivel a “vontade do resultado”, ndo é
preciso a “realizagdo do resultado” para a formacdo do fato tipico. O crime ja estd completamente configurado
apenas com a conduta (dirigida pela vontade especifica de atingir determinado resultado). Dessa forma, o crime
se consuma com a conduta. Neles hd uma separacao légica, mas nao cronoldgica, entre acdo e resultado (Julio
Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini, Manual de direito penal, p. 120), pois o resultado tipicamente relevante
assume a forma simplesmente da direcdo da vontade que comanda a agdo no momento da sua pratica. A eventual
ocorréncia do resultado pretendido é mero exaurimento, que terd impacto sobre a dosimetria da pena, mas ndo
sobre a composicéo da figura tipica, ou seja, € mera consequéncia do crime”. (Ibidem, p. 71)

299 “Mera conduta ou de simples atividade: o tipo sequer descreve qualquer resultado, direta ou indiretamente. Isso
ndo quer dizer que nos crimes chamados de simples atividade nédo se exija dano ou perigo ao bem juridico. Significa
simplesmente que neles “o supedaneo natural do dano ou lesdo ao interesse que a norma tutela é a propria conduta
do agente, como realidade espacial e temporal em que seu querer interno se exterioriza” (Frederico Marques,
Tratado de direito penal, v. 1, p. 88). Os eventuais resultados naturais advindos da conduta, ndo constantes do tipo
(por isso, chamados extratipicos), sdo catalogados como consequéncias do crime e importam somente para a
dosimetria da pena (como dita o art. 59 do CP)” (Ibidem, p. 71).
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Tal distingdo ndo se confunde com o critério da intensidade de lesdo, em que ha os
crimes de dano (necessaria materializacdo do dano ao bem juridico) e perigo (necessaria
colocacdo do bem juridico em risco desaprovado juridicamente).

Conforme anotam Franceschini e Bagnoli3®

, 0 artigo 36 da Lei Concorrencial é
estruturado por seu caput, que indica ilicitude pela tipicidade reconhecidamente aberta®®!, por
meio de atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s

seguintes efeitos, enumerando tais efeitos, entdo, em seus incisos 3%

. Conforme explica
Forgioni, o caput se limita a referir a nocdo de conduta (sob infinitas formas), que autora
contrapde ao “mero fato”, em linha as premissas eleitas no Capitulo 3%,

Os incisos do artigo 36, chamados por Franceschini e Bagnoli de infracdes-fim3%4,
trazem os objetos ou efeitos que oferecem densidade a norma consubstanciada no caput,
enquanto o paragrafo 3° e respectivos incisos trazem as condutas instrumentais ou
indicativas®®, que se mantém abertas e sdo exemplificativas. Isto ¢, resulta a tipicidade da

leitura conjunta entre caput e seus incisos, conforme acompanham Forgioni®®, Pereira Neto e

308 309

Casagrande®®’, Domingues®® e Felix®%. sendo inclusive prescindiveis o §3° e seguintes incisos,

vide Marrara®1°,

300 FRANCESCHINI; BAGNOLL, op. cit., p. 421.

301 FRAZAO, op. cit., p. 257.

302 Conforme se 1& da Lei n® 12.529/2011: “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 ndo sejam alcangados: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; 1l - dominar mercado relevante de bens ou servicos; Ill - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV -
exercer de forma abusiva posi¢do dominante”.

303 «“Para efeitos de caracterizagio da infracdo a ordem econdmica, ao se referir a ‘atos sob qualquer forma
manifestados’, o art. 36, caput, inclui toda e qualquer conduta (ou seja, aquilo que ndo seja mero ‘fato’) que possa,
de alguma forma, prejudicar a concorréncia, sem distingdo entre acordos, abusos e concentra¢des”. (FORGIONI,
Paula. Os fundamentos do antitruste. 8 Edi¢do. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 129.)

304 FRANCESCHINI; BAGNOLL., op. cit., p. 474.

305 Conforme se 1é da Lei n°® 12.529/2011: “[...] 83° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica: | -
acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: a) os precos de bens ou servigos
ofertados individualmente; b) a producéo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou
a prestacdo de um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servicos; c¢) a divisdo de partes ou
segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de
clientes, fornecedores, regides ou periodos; d) pregos, condicdes, vantagens ou abstencdo em licitagdo publica; Il
- promover, obter ou influenciar a adogéo de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes; [...]”
306 FORGIONI, op. cit., pags.142-143.

307 PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 92.

308 DOMINGUES, Juliana Oliveira. Comentarios ao artigo 36, incisos | a IV e 88 1°a 3°. In: ANDERS, Eduardo
Caminati; PAGOTTO, Leopoldo; BAGNOLI, Vicente (Coord.). Comentarios a nova lei de defesa da
concorréncia. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 119.

309 FELIX, Natalia Oliveira. Comentarios aos incisos I, 11, VII, V11, X111, XVII1 do § 3°do artigo 36. In: ANDERS,
Eduardo Caminati; PAGOTTO, Leopoldo; BAGNOLLI, Vicente (Coord.). Comentéarios a nova lei de defesa da
concorréncia. Sao Paulo: Método, 2012. p.127.

310 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Organizagio, processos e acordos
administrativos. S8o Paulo: Atlas. 2015. P. 206-207.
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As condutas comerciais descritas nos incisos do 8§3° sé provocam subsunc¢do ao caput
na medida em que configurarem o objeto da conduta ou também se subsumirem a possibilidade
dos efeitos dispostos nos seus incisos. Trata-se de enquadramentos sucessivos, cada qual com
seus elementos, até a efetiva subsuncéo e configuracdo de ilicitude pela tipicidade somando
atos e efeitos, bem como, conforme se demonstrara, o elemento volitivo. Nesse contexto,
Salomé&o Filho bem ilustra a estrutura do delito antitruste em “ato, elemento volitivo e efeito”3!*,

Portanto, a tipicidade das infracfes a ordem econdmica se configura a partir de atos sob
qualqguer forma manifestados, desde que sejam o objetivo do agente ou estejam relacionados
aos efeitos de limitar, falsear ou prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; dominar
mercado relevante de bens ou servicos; aumentar arbitrariamente os lucros; ou exercer de forma
abusiva posi¢cdo dominante.

Cabe o registro de que parece haver um estreitamento do texto constitucional na
legislacdo. Na Carta Magna encontra-se a demanda pela repressdo ao abuso do poder
econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros. Ja na Lei, reprime-se as condutas que tenham por objeto ou possam
produzir esses efeitos. Ou seja, se na Constituicdo havia uma diretriz pelo critério cumulativo,
na legislacdo optou-se por critério alternativo.

Ainda, nota-se que ha dois padrdes distintos consubstanciados na norma, de modo que
a possibilidade de produzir determinados efeitos é exigéncia mais rasa que a efetiva produgéo.
Se a mera possibilidade concreta de producéo de efeitos ja enseja punibilidade, € certo que a
averiguacdo de efetiva producdo desses efeitos é prescindivel a configuracdo do ilicito3'? —
podendo ter sua relevancia na extensdo da san¢do ou no ensejo de reparacdo do dano. Resulta
que o grau de lesdo aos bens juridicos exigido pela lei concorrencial torna as infracbes de
perigo®'3, ndo de dano (conforme premissas eleitas quanto a este conceito) — definicio presente
ja no caput. Ressalve-se, desde ja, que se trata de perigo concreto, conforme lecionam Pereira

Neto e Casagrande>'*,

311 SALOMAO FILHO, op. cit., 94.

312 FRANCESCHINI; BAGNOLL, op. cit., p. 467.

313 FRAZAO, op. cit., p.273.

314 Neste ponto, chama atencdo a possibilidade de que uma conduta seja considerada ilicita por efeitos ainda que
potenciais (...). Essa disposi¢do normativa é importante para se evitar que a autoridade tenha que aguardar a
producéo de efeitos deletérios para atuar. Mas é igualmente importante que ela seja baseada em um risco iminente
e concreto de impacto sobre 0 mercado, e ndo em uma mera hip6tese distante de realizagdo. De igual modo, é
bastante questionavel a aplicacdo dessa hip6tese normativa a eventos cuja investigacao se da anos depois de sua
ocorréncia e/ou cessacdo, posto que em tal situacdo tem a autoridade condi¢des de verificar efetivamente quais
efeitos decorreram da pratica. Novamente, é a conexao com a realidade que garante a robustez de uma deciséao
baseada em ‘efeitos potenciais’, pois, do contrario, corre-se 0 risco de condenagdes com base em avaliacOes
puramente especulativas — algo claramente defeso em lei”. (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 99)
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Portanto, todos os delitos possuem resultado previsto normativamente, mas todos eles
prescindem do dano e ensejam punibilidade diante do mero perigo concreto desse resultado.

Dai que Marrara®'®

assevera tratar-se de “poder de policia extremamente amplo”, calcado em
uma tipicidade de “infracoes pautadas em abrangentes conceitos juridicos indeterminados”.
Como bem ilustra Frazdo3®, essa formula torna desafiadora a tarefa de imputacdo de

responsabilidade por infragdo a ordem econémica3"’:

Como se vera a seguir, a infragdo antitruste apresenta trés caracteristicas que, quando
reunidas, atribuem ao Estado uma enorme discricionariedade para a sua identifica¢éo:
tipicidade aberta, inexigibilidade de producdo de efeitos negativos concretos no
mercado (infracBes de perigo) e prescindibilidade da culpa, pelo menos em seu sentido
tradicional. Cada uma dessas caracteristicas isoladamente ja é bastante complicada do
ponto de vista da seguranga juridica do administrado, mas, ao serem somadas,
resultam em combinacdo verdadeiramente explosiva, que, se ndo for muito bem
controlada pela autoridade antitruste, pode tornar-se fonte de punigdes arbitrarias e
destituidas de razoabilidade.

Nos capitulos anteriores foi demonstrado que a teoria finalista deslocou a culpa,
enquanto elemento dos delitos, da culpabilidade ao tipo, criando um tipo subjetivo.
Paralelamente, a estrutura dos delitos formais, ao deslocar o resultado do plano fenoménico
para o interior do tipo, gera uma relacdo simbidtica entre o tipo subjetivo e o resultado previsto
na hipdtese. Em outras palavras: se o resultado estd integralmente dentro do tipo, sua Unica
forma de apuracdo passa, necessariamente, pelo elemento subjetivo do agente, pois é a forma
segura de apurar a finalidade da conduta.

Recorrendo a alguns exemplos, o crime de extorsdo (art. 158, CP), extorsdo mediante
sequestro (art. 159, CP) ou fraude para recebimento de valor do seguro (171, 8§2°, V, CP) sdo
espécies de crimes formais. Nesses casos, a descricdo do tipo contempla uma conduta a ser
adotada com uma determinada finalidade. Embora seja desnecessaria a concretizacdo dessa
finalidade, a consumacédo do delito s6 ocorre com a realizacdo da conduta com a finalidade

descrita.

315 MARRARA, op. cit., p. 206.

316 FRAZAO, Ana. Direito antitruste e direito anticorrupcao: pontes para um necessério dialogo In: FRAZAO,
Ana (Org.). Constituicdo, Empresa e Mercado. Brasilia: FD/UnB, 2017. p. 246.

317 Em outra obra, a autora explica que essa formula exige maior cautela com os principios aderentes ao Direito
Administrativo Sancionador: “Faz-se necesséria, ainda, a observancia dos principios do Direito Administrativo
Sancionador, tendo em vista que esses ramos do direito sdo claras manifestagdes do poder punitivo estatal, que é
uno. A imperatividade da incidéncia das garantias constitucionais de limitacdo do

poder punitivo estatal ganha substancial relevancia sobretudo em razdo da ja comentada indeterminacdo do ilicito
antitruste”. (Ibidem, p. 8)
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Transportando o raciocinio ao ambiente antitruste, se a expressdo “que tenham por
objeto” do caput do art. 36 da Lei permitir uma interpretacdo pela formalidade da infracéo,
estara, a0 menos nessa interpretacao, vinculando a consumacéo do delito a um fim especifico
perseguido pelo agente infrator. Tal reflexdo ndo é novidade para a doutrina especializada,

conforme lecionam Pereira Neto e Casagrande®®, Forgioni®!® e Ribas®%:

Isto é, serdo condutas se tiverem por objeto (finalidade) ou puderem produzir os
efeitos ali mencionados, ainda que ndo sejam alcancados, independentemente de sua
forma de manifestacdo ou de culpa. (...) A incidéncia da responsabilidade objetiva
vem sendo aceita sem maiores debates na jurisprudéncia do CADE. Na doutrina,
contudo, prevalece o entendimento, com o qual se concorda, de ndo ser possivel
afastar a culpabilidade por tratar-se de principio constitucional, a0 menos naquelas
hipéteses em que se leva em consideragao a ‘intengdo’ do agente (conduta por objeto).

No CADE, o Voto do entdo Conselheiro Schuartz no Processo Administrativo n°
08012.007042/2001-33 ¢é especialmente elucidativo. A partir da referéncia de Hovenkamp®??,
analisa o texto da legislagéo antitruste, concluindo pela existéncia desses dois padroes:

Essa semelhanga induz uma interpretacdo do art. 20 que, a meu ver, é a que mais
condiz com uma aplicag&o da lei brasileira que esteja afinada com a teoria antitruste.
De acordo com essa interpretacdo, o caput do art. 20 define o conceito de infracdo da
ordem econdmica de maneira dual: a infracdo se caracteriza pela presencga seja (i) do
proposito 'objetivamente visado’ de que se produza algum dos efeitos mencionados
Nnos incisos; seja, ainda, (ii) da elevada probabilidade de que se produza algum desses
efeitos. No primeiro caso, predomina o carater intencional da busca de um efeito com
a conduta; no segundo, o risco objetivo, a ela associado, de producéo do efeito.

818 «“Ainda sob a vigéncia da Lei n. 8.884/94, o Conselho passou a considerar que as infracdes a ordem econdmica
apresentam um carater dual, por forca da redacédo do caput do antigo art. 20 (atual art. 36). De um lado, ha aquelas
condutas em que se verifica a efetiva obtencdo de efeitos prescritos em lei ou a ‘elevada probabilidade’ de sua
realizacdo, apds a ponderacdo das restricbes concorrenciais vis-a-vis eventuais eficiéncias, sob uma regra de
razoabilidade, as quais seriam as infragdes por efeito. De outro lado, em carater excepcional, o CADE vem
apontando que algumas condutas podem ser consideradas ilicitas em virtude de terem por fim ‘objetivamente
visado’ os efeitos anticonrorrenciais previstos nesses dispositivos — i.e., seriam infracBes por objeto [...]"
(PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 94-95)

319 «J4 o sistema da lei brasileira é hibrido, que aproveita o europeu no que tange a caracterizacéo do ilicito pelo
objeto ou efeito, mas supera tanto esta tradicdo quanto aquela norte-americana no que toca a tipificacéo dos atos.
[...] No Brasil, o intérprete ndo precisa necessariamente lancar méao desse raciocinio, uma vez que a lei nao exige
que se caracterize o ato como abuso de posi¢do dominante para que seja vedado: basta, como visto, a existéncia
de determinados objetivos ou a producdo de um dos efeitos previstos no art. 36, caput, da Lei 12.529, de 2011.
Entre nos, ndo ¢ necessario deter posicdo dominante para infringir a ordem econémica”. (FORGIONI, op. cit.,
pags. 130-132)

320 RIBAS, op. cit., p. 50.

321 g restraint is 'naked' if it is formed with the objectively intended purpose or likely effect of increasing price or
decreasing output in the short run, with output measured by quantity or quality. By contrast, a restraint is ancillary
if its objectively intended purpose or likely effect is lower prices or increased output”. (BRASIL. Tribunal do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°® 08012.007042/2001-33. Relator:
Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer. Voto do Conselheiro Schuartz, p. 1996. Data de julgamento:
26/04/2006).
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O mesmo Conselheiro aprofunda tais reflexdes no Voto proferido no Processo
Administrativo n® 08012.002493/2005-16, em que discorre sobre as diferentes abordagens em
cada perspectiva, entendendo que a dualidade no plano juridico corresponde a dualidade no
plano dos “métodos de conhecimento” utilizados para verificacdo da infragdo. Nesse contexto,

acerca da conduta ilicita por seu objeto, leciona:

De fato, ha duas formas independentes de saber se uma conduta de um agente viola
ou ndo a norma do art. 20. A primeira é retroceder ao tempo da conduta e questionar-
se a respeito do ‘proposito” perseguido pelo agente com a mesma. Se a resposta for
que o ‘propdsito’ teria sido, por exemplo, ‘prejudicar a concorréncia’, entdo, supondo
que, ao tempo da deciséo, as condi¢des objetivas eram tais que a conduta ndo poderia
ser tratada como meio ‘absolutamente ineficaz’ para a produgdo de um prejuizo a
concorréncia, ela tera sido uma infracéo ao disposto no art. 20. Para este primeiro tipo,
dir-se-a que o propdsito do agente foi prejudicar a concorréncia se, e somente se, puder
ser atribuida a ele uma intenc&o especifica de prejudicar a concorréncia por intermedio
da sua conduta.

De outro lado, sobre as condutas ilicitas por efeitos, o Conselheiro defende ponderar se,
diante das “condicdes objetivas com as quais 0 agente se defrontava”, seria “plausivel esperar-
se que com a conduta” a probabilidade de producéo de danos superaria a probabilidade de néo
producéo. Tal verificagdo estaria condicionada a uma metodologia rigorosa acerca dos demais
aspectos de mercado, i,e., a defini¢do precisa do mercado relevante, calculo das participacdes
do agentes envolvidos, verificacdo das demais condices estruturais de mercado para a
producdo de um resultado prejudicial ao bem-estar social e identificacdo dos possiveis ganhos
de eficiéncia resultantes da conduta.

Ainda, o Voto-Vista do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, no bojo do Processo
Administrativo n® 08012.001271/2001-44%%, julgado em 31 de janeiro de 2013, também ilustra
essa interpretacdo, ainda que recorrendo, uma vez mais, ao pragmatismo de jurisdigdes

estrangeiras regidas pelo common law324,

322 \Vide itens 30 a 36 do referido decisum, fls. 4713.

323 BRASIL. Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.001271/2001-44. Relator: César Costa Alves de Mattos. Voto do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, p.
9, fls. 1699-1700. Data do Julgamento: 31/01/2013.

324 «“Nesse sentido, o primeiro ponto a destacar ¢ a redagdo do artigo 20, que caracteriza como infragdo & ordem
econdmica, independentemente de culpa, atos de duas naturezas distintas: (i) os que tenham por objeto quaisquer
das condutas tipificadas em seus incisos, (...) e (ii) 0s que, mesmo nao tendo tal escopo em seu proprio objeto,
podem té-lo, direta ou indiretamente, em seus efeitos. (...) Compreender o significado dessa distingdo em duas
grandes categorias de condutas é tarefa sobre a qual muito se tem debatido. Particularmente, tenho enorme
tendéncia em ler a distingdo a luz da ja citada tradicdo do common law de distinguir os atos de restricdo a
concorréncia em duas categorias, apartando os atos que objetivam diretamente restringi-la (que tem esse como seu
proposito e objeto principal, e que quais devem merecer, portanto, tratamento mais rigoroso), daqueles que apenas
indiretamente a restringem, sendo, na verdade, acessorios a um proposito de negécio independente e em principio
licito, e guardando com este uma relagao estrita de adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”.
(Ibidem, p. 47, fls 1737).
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H4&, é verdade, certa celeuma quanto ao cabimento dessa interpretacdo. A doutrina

questiona a possibilidade de extracdo da reprovabilidade da conduta na mera intengéo do agente

325

econémico. Martinez><® sustenta ser a leitura incompativel com o principio da eficiéncia — que,

em seu entendimento, seria alegadamente o que Ihe daria suporte?®.

Pereira Neto e Casagrande 3*" e Frazdo 3% entendem que é inerente ao Direito
Concorrencial sua seletividade, necessariamente lastreada no perigo de lesdo a ordem

econbmica. Bagnoli também entende que a possibilidade de efeitos é essencial a

329

reprovabilidade da conduta®~”, cabendo aplicacdo da Lei as condutas que, por seu objeto,

tenham o cond&o de provocar os efeitos dos incisos do caput. Franceschini, por sua vez, aponta

que o supedaneo constitucional busca a repressdo das condutas que visem e possam produzir

330

efeitos®*”, servindo ndo de diretriz, mas de limitacdo a envergadura da Lei.

325 Vale destacar a critica de Martinez, no esteio do principio da eficiéncia, posteriormente dialogando com o
principio da bagatela e o conceito de delito impossivel: “Entendemos que a redagao da lei foi infeliz ao possibilitar
interpretacdo que permite sanc¢do para atos cujas partes tiveram por intencdo produzir efeitos anticompetitivos,
ainda que ndo estivessem em posicdo objetiva de fazé-lo. Entendemos que, ainda que os entes envolvidos visassem
produzir efeitos anticompetitivos, mas objetivamente ndo estivessem em posic¢do de alcanga-los, o ato ndo deveria
estar sujeito ao crivo do CADE, uma vez que ndo ha que se falar em efeitos, ainda que potenciais, no mercado.”
(MARTINEZ, Ana Paula. Represséo a cartéis: interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. Séo
Paulo: Singular, 2013, p. 135)

326 Alias, delitos formais no campo administrativo sancionador ja recebiam esse tipo de critica desde Nieto. Além
da eficiéncia, Nieto também alerta que, embora a formalidade de certos ilicitos possa trazer maior seguranga
juridica, essa seguranca se estabelece as custas do cidadao (NIETO, op. cit., pags. 401-402).

827 «A técnica legislativa adotada no Pais envolve (i) a delimitacdo de efeitos de condutas empresariais que, se
verificados, qualificardo a referida conduta como uma infragdo (art. 36, caput e incisos); e (ii) uma lista
exemplificativa de condutas empresariais que podem (ou ndo) gerar tais efeitos (art. 36, 83°). Assim como ocorria
na antiga legislaco, a caracterizagdo de uma infracdo da ordem econémica ndo se exaure com a subsuncéo da
conduta as hip6teses exemplificativas previstas nos incisos do §3° acima transcrito (...); faz-se necessaria sua
conjugacdo com o quanto disposto no caput e incisos do art. 36”. (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit.,
93)

328 «“Sobre esse debate, ¢ importante destacar que o Direito da Concorréncia é, por sua propria missio, naturalmente
seletivo, devendo se ocupar daquelas condutas que tém impactos no mercado. (...) Por fim, no que se refere ao rol
de condutas anticompetitivas, trata-se evidentemente de descri¢cdo enunciativa, que ndo afasta a possibilidade de
gue outras condutas possam ser consideradas anticompetitivas nem dispensa a demonstragdo da potencialidade
lesiva. Com efeito, o mero fato de um agente econdmico praticar um dos atos descritos na lei ndo significa que
tenha havido infragéo ‘a ordem econdmica, pois, ausentes os efeitos reais ou potenciais descritos no caput, ndo ha
gue se cogitar de ilicito antitruste, ainda que a conduta possa ser considerada ilicita do ponto de vista do direito
privado”. (FRAZAO, op. cit., pags. 255-256)

329 “Mas, como reitera Bagnoli, ainda que ndo ocorra o dano, a Lei s6 se aplica se a0 menos o dano fosse algo
possivel de ser produzido, seja pelo objeto da conduta, seja pelo efeito da mesma, mesmo porque o legislador ndo
tipificou condutas pelo objeto”. (Ibidem, p. 467).

330 «“Segundo Franceschini, o preceptivo, todavia, ndo se sustenta com a interpretacdo literal restritiva, mas ha de
ser lido de forma sistematica, de modo a integra-lo no sistema juridico péatrio, em especial & Constituicdo Federal,
Cujo art. 173, §4°, exige, no niicleo do tipo, a presenca do dolo, ainda que eventual”. (Ibidem, p. 467)

Refere-se o autor, em rodapé, a expressdo “que vise” do texto da Carta Maior.
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Com efeito, conforme aprofunda-se adiante, Frazdo cita a ADI 10943, que tinha por
fundamento justamente essa interpretacdo, no sentido de que o texto constitucional sé
autorizaria a repressdo a abusos de poder econémico que so tivessem a finalidade de dominar
mercados.

A nosso ver, essas interpretacdes sdo afetadas pela ponderacdo do principio da
lesividade, que coroa especialmente os principios da razoabilidade e proporcionalidade, na
medida em que figura como vinculo de legitimidade & potestade punitiva do Estado.>*?

Cumpre, de outro lado, apontar a licdo de Costa, apartando o regime juridico penal do
administrativo sancionador justamente a partir da atracdo desse principio. Costa ensina que tal
bem juridico deve ser delimitado de maneira a dar concretude e limitacéo a pretensdo punitiva
do Estado. Explica sucintamente a relevancia da teoria do bem juridico para o direito penal-
econdmico®*, logo colocando a tutela estrita desse bem juridico como fator distintivo entre os

regimes penal e administrativo sancionador®*:

Por fim, é importante ter presente que o conceito de bem juridico opera como critério
delimitador do direito penal e atua demarcando, negativamente, um espago que nao
pode ser utilizado pelo direito penal, e que ficaré restrito ao direito administrativo ou
a formas técnicas de prevengdo, autorregulacdo etc. Sua devida compreenséo,
portanto, tem especial impacto na relacdo entre direito penal e direito administrativo,
pois consiste no critério mais importante a ser utilizado pelo legislador ao
desempenhar sua atividade, podendo ser controlado, ainda, pela via jurisdicional.

Ainda gue a estipulacdo do bem juridico penal seja a delimitacéo negativa do espaco no
qual pode atuar, isto ndo implica dizer que o direito administrativo sancionador seja desprovido

de um bem juridico. A exigéncia de tutela estrita de um bem juridico é forma de vedagdo ao

arbitrio, de modo que sua incidéncia ao campo administrativo possui idéntica fundamentacao

331 A autora aponta que a medida cautelar fora indeferida, sem aprofundamento ou pronunciamento definitivo do
STF na matéria. Frisa-se, ainda, a mengdo ao voto do Relator: “Importante notar que o proprio Relator citou em
seu voto informagles prestadas pelo presidente do Senado Federal, Jalio Campos, que deixam entrever que a
preocupacdo do legislador, ao se valer da expressdo ‘independentemente de culpa’, era de evitar que a infragdo
antitruste ficasse dependente da comprovagio de dolo e ndo adotar a responsabilidade objetiva”. (FRAZAO, op.
cit., pags. 262 e 263).

332 Isto ¢, ancora a atividade estatal a tutela de um bem juridico especifico, abrindo espaco para a qualidade de
delito impossivel, conforme as licdes de Junqueira e Vanzolini: “O principio da ofensividade, também chamado
por alguns de principio da lesividade (nullum crimen sine injuria), significa que ndo ha crime sem que haja lesao
ou perigo de lesdo a um bem juridico determinado. E em virtude de tal principio que ataques desprovidos de
qualquer idoneidade lesiva, mesmo que dirigidos a importantes bens juridicos, quedam subtraidos da esfera de
tutela penal (v.g., o crime impossivel)”. (JUNQUEIRA, op. cit., p. 24).

333 «“Seguindo-se a linha de Hassemer, entende-se que a intervencdo penal precisa ser cuidadosa e respeitar as
caracteristicas do subsistema economia. Devem-se utilizar critérios para evitar ao maximo intervencGes
disfuncionais e abusos no uso do direito penal. Para o autor, a teoria do bem juridico ofereceria tais critérios”.
(COSTA, op. cit., p. 93.)

33 COSTA, op. cit., p. 108.
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constitucional. Neste sentido, conforme bem ilustra Oliveira®®, ao enumerar os elementos de

qualquer sistema de responsabilizacéo, incluindo o contexto administrativo sancionador:

Havera um sistema de responsabilizacdo, toda vez que o ordenamento juridico
organizar e ordenar sistematicamente o exercicio de competéncias sancionatérias ou
punitivas a partir de quatro elementos essenciais: 0os bens juridicos tutelados, os
ilicitos fixados, as sancGes estatais oponiveis e 0 processo estatal regular a ser
observado. Bens juridicos iluminam a compreenséo da moldura fatica recortada para
estipulacdo dos ilicitos e, a0 mesmo tempo, justificam a correlacdo I6gica entre
hip6tese infracional e consequéncia sancionatdria, legitimando o estabelecimento das
sanc¢oes legais. Por fim, a relacdo debntica de dever-ser entre ilicitos e sanc¢des, por
outro lado, ndo escapa das exigéncias do principio constitucional do devido processo
estatal para que os atos restritivos possam ser validamente produzidos, supondo a
insercdo do sistema na moldura do Estado Democratico de Direito.

Em nosso entender, considerando o principio da lesividade como manifestacdo da
proporcionalidade e razoabilidade, conforme as premissas eleitas no Capitulo anterior, €
necessaria sua atracdo ao campo administrativo sancionador enquanto vedacao ao arbitrio —
categoria constitucional fundamental.

Na jurisprudéncia do CADE, ndo se vé na expressdo “por objeto” essa nogdo de
finalidade, como se verifica na mencionada decisdo do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo,
com notaveis repercussdes, conforme Voto do Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo, no
Processo Administrativo n® 08700.001020/2014-26%3:

Nesse sentido, primeiramente relembre-se que infracdes por objeto englobariam, a
principio, condutas tais como cartel e tentativa de influéncia de conduta uniforme por
meio de tabelamento de pregos. Tratam-se de ilicitos cujos efeitos ja se sabe de
antem&o que sdo lesivos & sociedade, tendo em vista as restricGes & concorréncia, e
suas consequéncias negativas, desprovidas de eficiéncias compensatérias. Em outras
palavras, ha uma presuncéo de ilegalidade, tendo em vista os seus efeitos sabidamente
deletérios, de forma que basta a comprovacdo da sua ocorréncia para o julgamento,
liberando a autoridade concorrencial de fazer uma andlise econdmica mais
aprofundada. Nas palavras do Conselheiro Marcos Verissimo, em voto-vista nos autos
do Processo Administrativo n® 08012.006923/2002-18: Isso ocorre porque, ao
contrario do quanto fora aparentemente sugerido pelo Conselheiro Schwartz neste e
em alguns outros votos, compreendo que a determinacdo da ilicitude pelo objeto, na
legislagdo nacional, nada tem a ver com as “intenc¢des subjetivas” do agente. E isso
ocorre simplesmente porque a lei assim o determina de forma expressa. Na lei, o que
determina a presungdo de ilegalidade ¢ o “objeto”, e ndo a “intengdo”. Esta ultima,
alias, é completamente irrelevante no sistema do direito brasileiro, pois o artigo 20 da
lei de 1994, assim como o artigo 36 da lei atualmente em vigor, foi expresso ao dizer
que a ilicitude “independe de culpa”, ou seja, ocorre independentemente de qualquer

35 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art. 2°. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei Anticorrupcéo comentada. 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 22.

3% BRASIL. Ministério da Justica e Cidadania. Conselho Administrativo de Defesa Econmica. Processo
Administrativo n® 08700.001020/2014-26. Relator: Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo. Data de julgamento:
23/11/2016.
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analise de elementos subjetivos intencionais. Tais circunstancias (tipificacdo expressa
e, sobretudo, presuncdo de ilegalidade pelo objeto), fazem, como exposto acima, com
que se torne completamente desnecessaria qualquer analise de estruturas de mercado,
definicGes de mercado relevante ou consideragdes de poder de mercado dos agentes
para que a autoridade possa, prima facie, determinar a presuncéo de ilicitude da
conduta. Para tanto, basta que haja, a meu ver, a prova objetiva de sua pratica.
Como se aprofunda adiante, esse trecho da deciséo ilustra ao menos duas perplexidades:
a uma, ndo se vislumbra o que seria “o objeto” de uma conduta sendo sua finalidade, menos
ainda como ocorreria um distanciamento entre a finalidade de uma conduta e a intencdo do
agente econdmico que a pratica. A duas, pois o trecho final, que afirma bastar “prova objetiva
de sua pratica”, incorre em peticao de principio, ja que a prova da pratica € justamente a prova
de tipicidade dos fatos investigados, que como visto esta imbricada na finalidade objetivamente
visada ou em seus efeitos potenciais.

A titulo de ilustracdo, uma clausula de ndo concorréncia em um contrato de formacéao
de joint-venture, por exemplo, configura (i) um acordo, (ii) entre concorrentes, (iii) que resulta
na potencial limitacdo da concorréncia — nem por isso € presumidamente ilicito na
jurisprudéncia do CADE. Também ndo caberia sustentar que o que afasta a ilicitude é o acordo
dar-se no contexto de um Ato de Concentracgdo, ja que tal roupagem ndo serve de excludente
de ilicitude nem para atos precipuamente licitos quando implicarem os efeitos previstos em Lei,
como alias bem ilustra Forgioni®®’,

Em outras palavras, a “prova da pratica”, contempla a comprovacao de materialidade de
todos os elementos tipicos necessarios — neste caso incluindo a finalidade da conduta intentada.

E dai que se extrai que todo e qualquer tipo elencado na norma possui descrigio de
resultado naturalistico, materiais de perigo (pelos efeitos) ou, no minimo, formais (quando
ilicitos per se, vide definicdo adiante). Ndo ha na Lei infracfes de mera conduta — isto é, que
guardem na mera materialidade do ato a reprovabilidade da norma juridica. 1sso porque se exige
que o agente infrator busque determinados efeitos ou possa produzi-los — ndo ha atos

reprovaveis pela Lei por sua mera existéncia dissociada de efeitos, possibilitados ou visados.

337 “Bastara a verificagdo dos efeitos atuais ou potenciais para comprovar a existéncia da pratica vedada: simples
trocas de informacdes, entendimentos informais, cartas de intengdo ou mesmo acordos de cavalheiros (gentleman’s
agreements) podem caracterizar-se como atentatorios & ordem econdmica, se acarretarem a incidéncia do art. 36,
caput. Despiciendo frisar que a ilicitude da pratica, nos termos da Lei Antitruste, é de todo independente de sua
tipificacdo formal pelo ordenamento juridico. Pense-se, a propdsito, nos consdrcios entre empresas ou NOS grupos
de sociedades, expressamente previstos nos arts. 278 e seguintes e 265 e seguintes da Lei das Sociedades Anénimas
(Lei 6.404, de 1976) e também acordos de acionistas, regulados pelo art. 118 do mesmo diploma. Esses atos podem
corporificar a celebragdo de cartéis entre concorrentes ou acordos verticais em restri¢do ao livre comércio, e, nessa
medida, estdo proibidos pela Lei Antitruste”. (FORGIONI, op. cit., 143).
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Importante frisar uma vez mais que a doutrina majoritaria sequer concebe a existéncia
de infragBes formais a ordem econdmica (cuja reprovabilidade esteja baseada exclusivamente
na intencdo do agente infrator, ao adotar determinada conduta, em determinado resultado,
independentemente da potencialidade lesiva). Essa parte significativa da doutrina entende que
a reprovabilidade se originara sempre nos efeitos, ocorridos ou potenciais, descritos nos incisos
do caput, ainda que recorram a teorias que permitam recorrer a determinadas presuncgoes.

Isto &, para a maior parte da doutrina, o cabimento das condutas que podem ser por
objeto ilicitas estaria restrito a um rol especifico e reduzido de praticas — mesmo assim, tais
préticas teriam seus efeitos presumidos relativamente, ndo havendo equivaléncia, portanto, com

delitos formais.

4.1 O elemento objetivo do tipo: as teorias de anélise antitruste

Na linha da sintese de Salomao Filho supra, o ilicio é composto por “ato, elemento
volitivo e efeito”. A parte do elemento volitivo (ou subjetivo), abordado no capitulo seguinte,
sdo elementos objetivos do tipo infracional a ordem econémica, portanto, o ato, caracterizado
pela materialidade e autoria, e os efeitos.

Esses elementos objetivos do tipo, como se viu, ndo se estabelecem pela forma da
conduta adotada, observada a abertura do texto que tipifica a infracdo. Sao os efeitos potenciais
das praticas que dao densidade a materialidade do elemento objetivo do tipo ilicito, ja que as
condutas sob qualgquer forma manifestadas sdo ilicitas desde que tenham por objeto ou possam
produzir os efeitos subscritos.

Na doutrina especializada, o elemento objetivo é delimitado pela apuracdo da
potencialidade de efeitos advinda da conduta investigada. Essa apuracdo de potencialidade
lesiva é realizada por meio das teorias ou metodologias de anélise antitruste. Conforme Frazéo,
observado o vasto leque de préaticas que podem ser empregadas por agentes econdmicos para
provocar os efeitos dos incisos do caput do art. 36, € natural que sejam costurados diferentes
formatos de andlise que busquem maior adequacdo na apuracdo da potencialidade lesiva de

cada tipo de conduta submetida ao CADE®:

Obviamente, ndo é possivel se esperar que praticas tdo dispares como a realizagdo de
um acordo entre concorrentes sobre precos, a adogdo de uma politica de precos
predatérios ou a criagdo de um programa de fidelidade por uma empresa — todas

338 FRAZAO, op. cit., p. 289.



107

condutas possivelmente sujeitas a penalizagdo antitruste — sejam analisadas
exatamente da mesma forma. E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia do Direito
Concorrencial que inexiste um Unico modelo de andlise capaz de dar conta da
variedade e da complexidade das indmeras praticas empresariais que podem gerar
riscos concorrenciais, sendo necessario que cada espécie de conduta tenha sua
potencialidade lesiva examinada de acordo com suas especificidades. E nesse
contexto que se inserem as chamadas regras da razdo e regra per se, importadas do
direito norte-americano e empregadas, muitas vezes, de forma controversa tanto pela
doutrina brasileira quanto na jurisprudéncia do CADE.

A autora adota a classificacdo de metodologias de andlise distinguindo regras da razao
e regra per se. Essas teorias nascem como formas de andlise do fato juridico que vira a compor
0 antecedente da norma sancionatéria, conforme bem elucida Cueva, em referéncia de
Frazao®*®. A autora alerta que ndo se confunde a classificacdo das metodologias de analise
(regras da razdo versus regra per se) com a classificacdo dos ilicitos (por objeto versus por
efeitos)34.

Contudo, conforme ilustram Azevedo e Baqueiro®*, assertiva melhor detalhada adiante,
0 CADE e boa parte da doutrina misturam as classificacGes e 0s conceitos, atingindo resultados

bastante distantes:

Os conceitos de regra da razdo, regra per se, ilicito por objeto e ilicito por efeitos,
ainda que ndo sejam expressamente previstos na legislagéo brasileira, sdo termos que
integram a prética jurisprudencial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
— CADE desde sua constituicdo. Entretanto, embora consolidada, a incorporagdo
jurisprudencial dos termos ndo resultou em uma construgdo sélida e uniforme dos
conceitos, de modo que a discussdo e a reflexdo sobre seus usos, significados e
consequéncias, mesmo apds anos de experiéncia judicante do CADE, ainda se fazem
presentes. Ainda que se possa verificar o consenso geral de que a regra da razéo e a
regra per se sdo métodos de analise distintos e contrapostos, bem como o de que o
ilicito por objeto e o ilicito por efeitos sdo categorias distintas e contrapostas de tipos
de infracbes a ordem econdmica, a utilizagdo dos termos — tanto por parte da
jurisprudéncia, quanto por parte da doutrina — nem sempre permite tracar uma

339 «“A despeito da confusio conceitual que normalmente se faz entre ilicitos per se e ilicitos com auxilio da regra
da razdo, ndo ha diferenca substancial entre essas duas maneiras de caracterizar o ilicito antitruste. S&o, por certo,
modalidades distintas de analise do fato, cuja peculiaridade consiste na profundidade que se queira exigir da prova
de ilicitude. N&o se opdem de maneira frontal, constituindo, antes, um continuo, como uma escala na qual se
determine o quantum probatério necessario a formar o convencimento do julgador. Assim, se é certo que algumas
condutas, como, por exemplo, os hard core cartels exigem provas muito simples para a caracterizagao do ilicito,
outras normas de colusdo podem demandas graus variados de profundidade na andlise de potencialidade dos
efeitos, tal como a situagdo descrita nos autos, que tera recebido exame mais adequado caso houvesse sido estudada
a racionalidade eventual da conduta das representadas”. (FRAZAO, op. cit., p. 290)

340 “Ocorre que a regra per e regra da razdo nada mais sdo que padrdes analiticos construidos pelas autoridades de
defesa da concorréncia ao julgar condutas potencialmente lesivas a ordem econdmica. Assim, ao contrario do que
preconiza parte da doutrina, ndo constituem categorias de ilicitos anticoncorrenciais, que se distinguem pela
exigéncia ou ndo da prova dos efeitos potenciais, mas standards probatérios, que facultam ao 6rgdo antitruste, a
depender da conduta examinada, recorrer a uma analise mais ou menos detalhadas das variaveis envolvidas no
caso concreto”. (Ibidem, p. 290).

341 AZEVEDO. Paula Farani de; BAQUEIRO, Paula. A jurisprudéncia do CADE em casos de tabelas de pregos:
um estudo sobre as categorias de ilicito e metodologias de anlise utilizadas. In: MACEDO, Agnes et al. (Org.).
Mulheres no antitruste. Sdo Paulo: Singular, 2018. p. 143.
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construcdo estanque dos conceitos, sendo possivel identificar, muitas vezes, a criacao
de novas categorias e regimes de andlise, intermediarios daqueles, ainda que sob a
mesma nomenclatura.
Conforme as autoras, essa falta de unicidade na interpretacdo e operacdo desses
conceitos, ainda que basilares, gera distor¢fes e inseguranca juridica quanto a apuracdo do

ilicito & ordem econémica®#?:

Isso quer dizer, portanto, que a jurisprudéncia do Conselho é desuniforme nao apenas
quanto a definicdo de quais condutas podem ser tidas como ilicitas por objeto ou por
efeitos, — ou quando a analise da ilicitude deve ser feita por meio da regra da razéo ou
da regra per se —, mas é desuniforme também quanto aos sentidos e consequéncias
juridicas que cada categoria impde. Ou seja, a tipificacdo de uma determinada conduta
como ilicita por objeto ndo assegura, em outra ocasido, a mesma tipificacdo ou sequer
as mesmas consequéncias juridicas a essa conduta, ainda que ela novamente venha a
ser tida como ilicita por objeto, porque inexiste um consenso das implicacfes que a
categoria de ilicito por objeto gera para fins de anélise antitruste e processual. O nivel
de incerteza, desse modo, torna-se elevado e causa inseguranca juridica.

O que se V&, muitas vezes, é a operacdo desses conceitos em um mesmo nivel, resultando
em trés teorias ou metodologias de analises que variam substancialmente quanto a aceitacdo de
presuncdes extraiveis da teoria econdmica3#®. Trata-se da metodologia da regra da razéo
(associada a classificac¢do de ilicitos “por efeitos™), a regra da razdo modificada ou atenuada
(associada a classificacdo dos ilicitos “por objeto™) e a regra per se (associada a classificacdo
dos ilicitos per se), que estabelecem presunc¢des em diferentes niveis, em nome da eficiéncia e,
por vezes, em detrimento da protecdo de direitos fundamentais.

Ao observar a doutrina e a jurisprudéncia do CADE, conforme justifica adiante, nota-se
que essas teorias de hermenéutica desenvolvidas pelo direito antitruste acabam por extrapolar
0 estabelecimento de um padréo probatdrio, chegando a alterar o contetdo elementar desses
delitos. Amorim, por exemplo, chega a afirmar que as teorias de analise integram o arcabouco

institucional que compde as infracdes a ordem econdmica, ao lado da lei®*.

342 |bidem, p. 143.

33«0 objetivo é que se compreenda como o enquadramento de condutas anticompetitivas como ‘ilicitos per se’,
‘ilicitos por objeto’ ou ‘ilicitos por efeito’ podem influenciar a produgdo de provas nos processos administrativos
conduzidos pelo Cade e impactar na efetividade da politica nacional de repressdo a infragdes contra a ordem
econdmica”. (DONAS, Frederico Carrilho; VILAS BOAS, Maria lzabella; LUCIANO JUNIOR, Paulo César.
Parametros de analise de infragdes concorrenciais pelo Cade. In: DONAS, Frederico Carrilho; SOARES, Marcio
(coord). Direito concorrencial: questdes atuais. S&o Paulo, Edgar Blicher: 2018, p. 115).

344 «pg se falar em instituicGes, sdo abrangidas, preliminarmente, as instituicdes em sua faceta formall70,
vinculantes no limite de suas delimitac8es — a Lei Antitruste € um exemplo. Outro lado da moeda séo as institui¢oes
informais, compreendidas como nogdes gerais que, em alguma medida, norteiam o enfrentamento de problemas
no contexto das instituicdes formais. E neste contexto que se encontra a pedra de toque da presente pesquisa, que
trata de uma particularidade das instituigdes informais: os standards juridico-analiticos no enforcement do Direito
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Ao se servirem de ferramentas de presuncao para apuragao da potencialidade lesiva de
uma conduta, afetam diretamente a configuracdo do elemento objetivo do tipo infracional,
impactando sua classificacdo a luz das teorias do delito tradicionais do direito penal. A
relevancia a que pode chegar o uso dessas ferramentas € sintetizada pelo pensamento de
Amorim, para quem as regras de defesa da concorréncia como vazias, a serem complementadas
por esses standards, em suas palavras®*®.

No caso do CADE, demonstrar-se-a que a regra per se € instrumentalizada como uma
presuncéo absoluta dos efeitos descritos ao tipo, o que torna equivalente a infracdo antitruste a
um delito formal, dai a relevancia em verificar as consequéncias dessas classificacbes em seus
elementos tipicos.

Conforme explica a doutrina, essas teorias de apuracdo da ilicitude sdo importadas de
experiéncias estrangeiras e pautadas, em maior ou menor medida, nos pressupostos pragmaticos
de eficiéncia preconizados pelos sistemas de common law 3*, mas cuja distingdo é de se
destacar.

Demonstrar-se-a que a regra da razao € a teoria que menos recorre a presungoes,
adotando critério intensamente permeado pelo principio da razoabilidade e, por conseguinte,
encontra facil acolhida no Direito brasileiro®*’. Ja no que se refere as demais, sdo duas teorias

que recorrem a presuncdes, uma € de aplicacdo comunitaria europeia®*, a teoria da infragéo por

da Concorréncia. Tais standards podem ser assimilados como arranjos mentais emanados pela inteligéncia dos
aplicadores das normas concorrenciais, ou em outras palavras, modos de interpretacdo diante o caso concreto”.
(AMORIM, Fernando. A ilicitude pelo objeto e o alcance da discricionariedade do CADE no processo
administrativo sancionador antitruste. In: Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 5, n°® 2. Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. CADE: 2017. p. 76).

345 “Numa situagio hipotética em que fossem ilimitados tanto o tempo quanto as assimetrias informacionais entre
a autoridade e a outra parte, 0 enforcement antitruste seria rudimentar. Ciente de que isso ndo é uma realidade, a
defesa da concorréncia tende a adotar regras vazias a serem complementadas pelos standards supramencionados.
Isto explica a génese dos standards juridicos como um instrumento para a reducgdo das incertezas (e dos custos
transacionais decorrentes) sobre a aplicagdo do direito positivo”. (AMORIM, op. cit., p. 76).

346 FRANCESCHINI, op. cit., pags. 195 e 427; FRAZAO, op. cit., p.29; MARTINEZ, op. cit., p. 59, DONAS;
VILAS BOAS; LUCIANO JUNIOR, op. cit., pags. 117-119.

37 SALOMAO FILHO, op. cit., p. 21; DONAS et. al., op. cit., p.118-122; FRANCESCHINI; BAGNOLI, op.
cit., p. 425.

38 «E compreensivel a origem da escola intervencionista quando se a compreende no contexto do Direito
Comunitario europeu, eis que este tem por progénie o Tratado de Roma. De fato, é cedico que o Direito
Internacional Publico ndo contempla a admissibilidade de tratados internacionais penais, assim ensejando uma
legislagdo de cunho administrativista-dirigista, o que ndo é concebivel no sistema juridico nacional, em se tratando,
o diploma concorrencial de conjunto de normas de cunho repressivo”. (FRANCESCHINI; BAGNOLI, op. cit., p.
43).
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objeto, a outra, vinculada a ja mencionada escola econdmica do Direito, ou Law and Economics,
e aplicada no sistema estadunidense®*®, é a teoria da infragdo per se**®.

Ambas seriam, precipuamente>!

, voltadas a apuracéo de carteis (art. 36, 83°, I) e partem
da premissa, extraida da ciéncia econémica, de que essas condutas tipicas, se efetivadas, sdo as
mais graves infracdes a ordem econdmica®?, pois dificilmente deixariam de produzir resultados
negativos ou produziriam resultados®>. Nesse sentido, partem, em maior ou menor medida, da
presuncéo de efeitos negativos advindos de sua materialidade, ndo obstante ja seja o delito de
perigo.

Ainda que sejam conjunto ferramental desenvolvido no direito estrangeiro, importa
compreender se e como pode ele ser operado no Direito brasileiro. Isto €, em como interpretar
tais institutos de forma valida e util quando aplicados na ordem juridica constitucional
brasileira. Passa-se a definir essas teorias de analise e ponderar sobre seu cabimento e seus

impactos sobre 0s elementos que estruturam o delito, em linha as premissas estipuladas acima.

4.1.1 Regra da razao

349 No sistema estadunidense, a ilicitude por objeto é associavel a apuracdo da regra da razdo modificada ou
atenuada (DONAS; VILAS BOAS; LUCIANO JUNIOR, op. cit., p. 117).

350 «“Como visto, cartéis impdem significativas perdas de bem-estar social, sendo considerados a mais grave lesdo
a concorréncia. Esse fato impulsionou algumas jurisdi¢des a, do ponto de vista prescritivo, considerarem acordos
entre concorrentes sobre varidveis economicamente sensiveis ilicitos per se, independentemente dos efeitos
causados no mercado (presuncdo iuris et iure). Nesses modelos juridicos, como é o caso dos Estados Unidos e
Canadg, a autoridade nao necessita comprovar danos a sociedade causados pelo cartel (o que, consequentemente,
afasta a necessidade de definicdo de mercado relevante e poder de mercado), mas apenas comprovar que o cartel
existiu, e ndo € dada possibilidade as partes de justificarem sua conduta sob a alegag&o de que ndo provocou efeitos
(reais ou potenciais) no mercado ou mesmo de que seria eficiente socialmente. Assim, por exemplo, um acordo de
precos ndo poder ser justificado sob a alegacdo de que, ha auséncia do acordo, 0s precos seriam iguais ou, inclusive,
menores”. (MARTINEZ, op. cit., p. 55)

%1 Atualmente, as presuncdes de ilicitude, inclusive em absoluto, sdo também utilizadas casuisticamente para
outras condutas, conforme bem explica Amorim (AMORIM, op. cit., p. 77).

32 MARTINEZ, op. cit., p. 36.

33 FRAZAO, 2017, p. 294

DONAS; VILAS BOAS; LUCIANO JUNIOR, op. cit., p. 119.
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A regra darazdo, em apertada sintese, se caracteriza pela analise do contexto do mercado
que possibilite verificacido de poder de mercado e potencialidade de efeitos®*43* . Saloméo

Filho virtuosamente explica a trajetoria da regra da razdo, classicamente calcada na nocéo de

reprovacio dos atos que provoquem “desarrazoada” restricdo da concorréncia ¢, e

contemporaneamente calcada na nocao de reprovacdo dos atos que provoquem “injustificada”

restricdo da concorréncia®’:

Essa regra encontra-se hoje substancialmente modificada. (...) Contrario ao direito
concorrencial passa a ser somente aquele comportamento ou estrutura que seja eficaz
para proporcionar uma restrigdo substancial e injustificavel da concorréncia. Essa
evolugdo corresponde a incorporagao ao direito antitruste de preocupagdes outras que
ndo exclusivamente a preservacdo da competicdo. Duas sdo as vertentes ai
distinguiveis. Em primeiro lugar a vertente neoclassica, dominante no momento na
jurisprudéncia e doutrina norte-americanas. Segundo essa vertente, como ja visto, a
justificativa ‘extraconcorrencial’ para as restricdes a concorréncia ¢ a eficiéncia. A
segunda vertente, por assim fizer mais intervencionista, incorpora objetivos de
politica social e industrial ao direito antitruste. As justificativas para a restri¢cdo a
concorréncia passam a ser a redistribuicdo de beneficios para o consumidor ou, entdo,
a persecucao de objetivos de politica industrial, como o desenvolvimento econdmico
e/ou tecnoldgico.

Viu-se que a Lei Concorrencial brasileira, para a doutrina e jurisprudéncia majoritarias,

melhor se alinha, de fato, a concep¢do contemporanea, mais bem adequada aos ilicitos de perigo

354 «A Regra da Razdo (rule of reason) teve inicio antes mesmo da década de 50 nos Estados Unidos no julgamento
do caso EUA x Addyston Pipe com a decisdo do Juiz Taft e as opinides do Juiz White no caso Standard Qil C., as
quais sistentavam que a vedacao estipulada pela Lei Sherman se aplicava apenas as praticas que restringiam de
forma ndo razoavel a concorréncia. Em linhas gerais, trata-se da analise caso a caso cujo entendimento é considerar
ilegal uma pratica que restringe a concorréncia de forma néo razoavel. Para tanto, deve-se analisar individualmente
cada caso e atentar as suas particularidades, verificando o contexto econdmico em que esta inserido e os eventuais
efeitos anticoncorrenciais que possa produzir no mercado relevante atingido. Difere, portanto, da analise per se,
onde a conduta em si é tida anticoncorrencial, independentemente da analise do caso e se ocorre, ainda que
potencialmente, a restri¢do a concorréncia”. (FRANCESCHINI; BAGNOLLI, op. cit., p. 423)

3% “A analise dos efeitos no mercado para a determinagio da ilicitude ou nio da conduta é o que se costumou
chamar regra da razdo (do inglés, rule of reason), padrdo utilizado por tantas outras jurisdigdes. Nesses casos, a
autoridade deve estabelecer a existéncia de poder de mercado e a geracdo de efeitos lesivos no mercado; as partes,
por sua vez, podem apresentar justificativas para o acordo, de modo a afastar sua ilicitude, como pode ser a geracdo
de eficiéncias econdmicas”. (MARTINEZ, op. cit., p. 56)

36 «“A ‘regra da razdo’, como originalmente elaborada, tinha um objetivo muito simples: tornar viavel a aplicagdo
do direito concorrencial. A previsdo genérica da Section | do Sherman Act de que seria ilicito ‘todo e qualquer
contrato, combinacdo na forma de truste ou qualquer outra forma, ou conspiracdo em restrigdo do trafico ou
comércio entre os Estados, ou com as nagdes estrangeiras(...)’, permitia em tese declarar ilicitos grande parte dos
contratos comerciais. Mesmo sofrente certas resisténcias iniciais, a regra da raz8o acabou cedo por se firmar,
restringindo a aplicagdo do dispositivo apenas aqueles contratos que causassem uma desarrazoada (unresonable)
restricdo ao comércio. A expressdo ‘desarrazoada’ envolve dois aspectos. Em primeiro lugar, € necessario que a
restricdo seja efetiva, ou seja, que realmente restrinja a competicdo, ao invés de simplesmente estabelecer regras
ela. Esse é o0 aspecto qualitativo. Em segundo lugar, é necessario que a restri¢do seja substancial, ou seja, analisadas
as condi¢des estruturais de cada mercado, promova uma substancial redugdo da competicdo. Esse é o aspecto
quantitativo da regra. A formula, assim, elaborada pode hoje ser chamada de ‘regra da razao no sentido classico’”.
(SALOMAO FILHO, op. cit., p. 151)

37 SALOMAO FILHO, op. cit., pags. 152-153.
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que aos de dano. Além disso, pode-se afirmar que a doutrina acolhe ambas a vertente
neocléssica e dita “intervencionista”3®, Isto porque preza pelas eficiéncias liquidas na apuracio
da configuracéo do ilicito, bem como baseia-se na estrutura constitucional que equaciona a livre
iniciativa e a livre concorréncia aos demais principios e fundamentos da ordem econdmica —
tudo a servico da busca pela existéncia digna. Embora rotulada com a pecha de intervencionista,
viu-se que se trata apenas da inteleccdo da livre concorréncia como mecanismo de reforco do
Estado de Direito Democratico.

Superadas menores celeumas, importa para o presente estudo fixar que a regra da razéo,
no ambiente repressivo, trata da verificagdo de efetiva potencialidade lesiva das condutas
tipificadas no art. 36, ou seja, € 0 meio pelo qual se averigua a possibilidade de producéo dos
efeitos dos incisos do caput. Busca-se por meio dela a verificacdo dos elementos necessarios a
precisa inteleccdo da conduta e consequente ponderacdo entre potenciais efeitos lesivos e
eficiéncias decorrentes da pratica, légica razoavel a finalidade dissuaséria de condutas
deletérias. Conforme se demonstra adiante por meio de expressdes da doutrina e jurisprudéncia,
evita-se uma punicdo precipitada que possa desestimular a eficiéncia alocativa ou inovacao, ou
provocar o dispéndio de escassos recursos sem beneficio ao bem-estar do consumidor.

Esta metodologia exige que a autoridade antitruste instrua uma analise detalhada de uma
série de fatores, tais como estrutura e dindmica peculiares ao mercado afetado, efeitos
potenciais ou concretos, racional econémico, proposito e causas de justificacdo, eficiéncias e
externalidades positivas, entre outros, conforme explicam Franceschini e Bagnoli**°, e Salom&o
Filho®%,

Como aponta parte da doutrina®?, a Lei Concorrencial atual foi desenhada & semelhanca
da legislacdo europeia, dividindo os ilicitos entre por objeto e por efeitos, sendo a regra da razdo

38 Com base nas consideragdes doutrinarias acerca da ordem econdmica constitucional, bem como em reforgo do
préprio Salom&o Filho (Ibidem, p. 154).

359 «“Recorrentemente, portanto, a analise das condutas anticompetitivas era feita sob a égide da Regra da Razdo,
mesmo para casos de cartel hard core e de inducdo a conduta uniforme. A metodologia de anélise de condutas
anticompetitivas era assente e minuciosa, desenvolvendo-se em etapas pré-estabelecidas, a saber: (1) identificagdo
da natureza da conduta e definicdo de seu enquadramento legal, (2) verificacdo da existéncia de evidéncias
suficientes das condutas nos autos, (3) delimitagdo do mercado relevante, (4) estimativas das participagdes no
mercado relevante, (5) andlise das condi¢Oes concorrenciais da conduta sobre este mercado, (7) exame de possiveis
ganhos de eficiéncia econdmica e outros beneficios gerados pela conduta e (8) avaliagdo final dos efeitos
anticompetitivos, a0 menos concretamente potenciais, e das eficiéncias econdmicas da conduta. Adotados esses
parametros, somente deveriam ser condenadas as condutas cujos efeitos anticompetitivos fossem demonstrados e,
ainda assim, ndo fossem suficientemente contrabalangados por possiveis beneficios/eficiéncias compensatérios”.
(FRANCESCHINI; BAGNOLLI, op. cit., p.427).

360 O autor aprofunda em cada preceito do art. 54 da antiga Lei Concorrencial, a saber a eliminac&o substancial da
concorréncia e as justificativas para restricdes a concorréncia (SALOMAO FILHO, 2002, pags. 155-174 e 176-
233).

361 DONAS, Frederico Carrilho; VILAS BOAS, Maria Izabella; LUCIANO JUNIOR, Paulo César., op. cit. p. 118.
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aplicavel aos Gltimos. Em outra via, além de Franceschini, Salomao Filho%2 asserta que a Lei
Antitruste prevé a regra da razdo para todas as condutas sob sua égide, até por sua origem.
Acrescenta-se na passagem que, além da origem, parece-nos que a regra da razdo
contemporanea é que mais se adequa ao sistema juridico brasileiro por sua ja explicada base
constitucional regente da livre iniciativa e fungéo social da propriedade. Conforme se aprofunda
adiante, houve um periodo em que o CADE aplicava a regra da raz&o para todas as condutas®®®
34 'modelo que foi posteriormente substituido.

Atualmente, o CADE aplica a regra da razdo para as condutas unilaterais e as condutas
coletivas que ndo se apliquem as regras de presuncéo adiante®®°. Isto €, ndo formam paralelo
com a silhueta econdmica do cartel, ndo cabendo a presuncéo de efeitos deletérios em qualquer
nivel.

Ao aplicar-se a regra da razdo, a tipicidade da conduta demanda determinacdo de uma
qualidade especial do autor: 0 poder de mercado®%®-37 A estruturacdo do conceito é bem
explicada por Salomdo Filho sob ambas as perspectivas econémicas e juridicas. Em seu
entender, o direito concorrencial € um corpo de regras minimas de organizacdo da ordem

privada que deve garantir a liberdade de escolha. Essa liberdade de escolha €, sob o prisma

362 “No Direito Brasileiro o mesmo dilema se faz sentir. Os acordos entre concorrentes sio claramente sujeitos a
disciplina das estruturas por forca do art. 54 da lei concorrencial. Em virtude da total auséncia de regulamentagdo
estatal clara a dispor a respeito dos referidos acordos, o que se pode esperar é que o art. 54 seja utilizado como
regra da razdo para analise comportamental dos acordos entre concorrentes. Este é o ponto central de convergéncia
entre o controle das estruturas e o dos comportamentos. E também o aspecto em que o primeiro mais pode auxiliar
0 raciocinio necessario para a correta aplicacdo do segundo. A analise estrutural estd, desde sua origem, ligada a
regras de razoabilidade econ6mica, enquanto o controle dos comportamentos nasceu com rigidas regras per se.
Em muitos casos foi exatamente a necessidade de interagdo com a disciplina das estruturas que levou a aplicagéo
de critérios de razoabilidade econémica as condutas”. (SALOMAO FILHO, op. cit., p. 21)

363 “Contudo, o entdo Conselheiro Marcos Paulo deixou registrado em seu voto, e foi acompanhado pelo Plenério
do CADE, que o art. 88 da Lei 12.529/11, relativo a ‘defesa baseada em eficiéncias’, € aplicavel também em sede
de controle de condutas, portanto nos casos de concentragcBes empresariais informais (colusivas e ainda condutas
unilaterais). O Cade, até o surgimento da teoria das infragdes “por objeto” ou “por efeito”, recorrentemente
utilizava a Regra da Razao, portanto da vélvula de escape dos efeitos, ainda que néo alcancados, para analisar e
decidir os casos de condutas supostamente anticoncorrenciais, inclusive naquilo que hoje ¢ tido como objeto”
(FRANCESCHINI; BAGNOLLI, op. cit., p. 425).

364 DONAS; VILAS BOAS; LUCIANO JUNIOR, op. cit., p. 119.

365 Nesse caso, trata-se de consenso doutrindrio e jurisprudencial. (SOARES, Marcio; CAMARA, Paula; VILLAS-
BOAS, Pedro Avellar. Condutas unilaterais: temas atuais In: DONAS, Frederico Carrilho; SOARES, Marcio
(coord). Direito concorrencial: questfes atuais. Sdo Paulo, Edgar Bliicher: 2018. p. 105).

366 “Entende-se como posi¢do dominante a detenca do controle de parcela substancial de mercado relevante por
parte de empresa ou grupo de empresa, na qualidade de fornecedor, intermitente, adquirente ou financiador de um
produto, servi¢o ou tecnologia a ele relativa” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito
administrativo. 322 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 822)

367 «“Antes de mais nada, cabe indagar o que seria ‘posicio dominante’. A Lei Concorrencial [12.529/2011] ndo a
define, quicé por se tratar de um conceito econémico e ndo juridico, como fazia a revogada Lei 8.8884/1994, art.
20, §2.% ‘ocorre posi¢do dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial (sic)
de mercado relevante, como fornecedor, intermediério, adquirente ou financiador de um produto, servigo ou
tecnologia a ele relativo’. Ressalvados o indefectivel calembur e o diminuto deslize vernacular, o conceito, simples
e escorreito, assim expresso, permanece véalido”. (FRANCESCHINI; BAGNOLI, op. cit., p.482)
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econémico, limitada conforme aumenta o poder econdémico de agentes sobre o mercado, sendo
a exponencial maxima disso o monopdlio.

Nesse sentido, portanto, o poder de mercado é a caracteristica que possibilita que um
agente, seja o Estado seja um ente privado, adote postura comercial contraria aos preceitos
constitucionais, conforme explicados acima®®. E o poder de mercado que permite a um agente
a capitalizacéo irrazoavel de lucros as custas da sociedade e, assim, distancie-se da fungéo social
da propriedade e do alinhamento dos fundamentos da ordem econdmica (valorizacéo social do
trabalho e livre iniciativa). Isso fica claro ao rememorar-se que tais valores sao perseguidos pela
livre concorréncia na medida em que ela seja instrumento de regulacdo do equilibrio de
mercado.

A verificacdo dessa qualidade na jurisprudéncia do CADE é atualmente prescindivel na
apuracdo de condutas tidas como “por objeto” e de relevancia acentuada na tipificacdo de
condutas unilaterais, que séo pacificamente tratadas como condutas baseadas em efeitos. Parte
da doutrina, conforme adiante detalhado, entende ser elemento essencial também a apuracéo de
carteis, como bem ilustram Martinez®®° e Taufick3"°.

A primeira indicacdo da definicdo de mercado trata de presuncao relativa estampada no
82° do art. 36, da Lei, que coloca em 20% a participacdo de mercado para definir posicéo
dominante. Registra-se, contudo, que a presuncao € relativa e ndo vinculante — 0 mesmo artigo
ressalva que pode a autoridade antitruste brasileira alterar esse percentual para setores
especificos, ja que esse patamar ndo é necessariamente aplicavel para mercados concentrados

ou com dinamica distinta dos mercados tradicionais, além de notaveis criticas a adequacao da

368 <O poder econdmico é capaz de falsear as informagdes sobre o mercado, sobretudo através do instrumento
fundamental do mercado, verdadeira representagdo da ‘mao invisivel’ de Adam Smith: o pre¢o. O prego em uma
situacdo normal deve ser representacdo da escassez relativa de um produto. Em uma situa¢do de monopélio, no
entanto, o preco ndo transmite para o consumidor informagéo sobre a real escassez do produto. (...) Portanto, para
uma ordem econdmica que pretende se autocontrolar, o poder econdmico no mercado deve ser fiscalizado em
quando excessivo ou abusivo, reprimido. Caso contrario, estar-se-a apenas substituindo a excessiva ingeréncia do
Estado, que se pretende limitar (mas de maneira alguma eliminar) através da garantia de correta atuacao das regras
de mercado, por uma dominagéo do ‘mercado’ pelo poder privado, o que ¢, evidentemente, a pior solugdo, ja que
guanto a esse ndo é possivel sequer fazer a presungdo de persecucdo do interesse publico que se faz com relagdo
ao Estado”. (SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 50).

369 “Como veremos adiante, entendemos que, para serem considerados ilicitos, os cartéis precisam ser formados
por agentes econdmicos que detenham, em conjunto, poder de mercado. O poder de mercado, também referido
como posicdo dominante, é geralmente presumido com base na parcela do mercado relevante detida pelas partes”.
(MARTINEZ, op. cit., p. 36).

370 A ilegalidade per se é inadmissivel no Direito Antitruste. A mais evidente afronta a concorréncia demanda, ao
menos, a existéncia de poder de mercado por parte do agente econémico. A verificacdo da presenca de posi¢cdo
dominante é conditio sine qua non (requisito imprescindivel) para determinar se houve ou ndo afronta a
concorréncia (TAUFICK, Roberto Domingos. Cartel, ilegalidade per se e dnus da prova: breves consideracdes.
Revista de Economia, v. 33, n. 1 [ano 31], jan./jun. 2007, pp. 151-155, Editora UFPR, p. 152).
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presuncgdo®’t. Tanto o CADE quanto o particular podem questionar se as caracteristicas de
mercado permitem afastar a presuncéo legal®’2.

Nesse contexto da participacdo de mercado, a condicao especial do agente é verificada
por meio da analise de mercado relevante, que delimitard um escopo de produto ou servico e
um escopo geogréafico sobre os quais pode haver impacto econdmico. Conforme registra o Guia
para Analise de Atos de Concentragdo Horizontal do CADE®", a Portaria Conjunta SEAE/SDE
50, de 1° de agosto de 2001, diz que 0 “[m]ercado relevante ¢ definido como o menor grupo de
produtos e a menor area geografica necessarios para que um suposto monopolista esteja em
condi¢des de impor um ‘pequeno porém significativo e ndo transitorio’ aumento de pregos™’%,

A definicdo do mercado relevante permite a averiguacdo da participacdo de mercado

dos agentes econdmicos, funcionando, afinal, com meio de aferi¢cdo se um ou mais produtores

371 «Q parametro de 20% estabelecido na Lei nfo apenas ¢é baixo, mas também dissonante com a pratica na maioria
das jurisdicBes em que a participacdo de mercado néo é considerada uma boa referéncia para auferir poder de
mercado. De toda forma, o Cade tem tipicamente analisado abuso de posi¢do dominante a partir de uma abordagem
caso a caso. Ademais, o Cade também tem, normalmente, considerado o pardmetro de 20% de participagdo de
mercado como uma “zona de seguran¢a” ndo vinculante (““soft’ safe harbour”) — ou seja, uma presuncéo relativa,
refutavel, de que a empresa investigada ndo possui posicdo dominante se sua participacdo de mercado estiver
abaixo de 20%. Apesar de o Cade reconhecer que o critério da participacdo de mercado ndo é suficiente para
determinar se uma empresa possui posi¢do dominante, h4 uma tendéncia, na préatica, de basear a andlise na
participacdo de mercado em raz&o da presuncéo legal estabelecida pelo artigo 36. (...) Enquanto o baixo valor
minimo ndo parece estar causando problemas, a abordagem do Cade levanta certo grau de inseguranca para as
empresas. Além disso, uma defini¢do juridica de posi¢do dominante baseada em participacdo de mercado ndo
reflete a melhor pratica internacional”. (OCDE. Revisdo por Pares da OCDE sobre Legislacdo e Politica de
Concorréncia: Brasil. 2019, p. 84 e 85. Disponivel em: <www.oecd.org/daf/competition/oecd-peer-reviews-of-
competition-law-andpolicy-brazil-2019.htm>. Acesso em: 13 jun. 2022)

372 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Inquérito
Administrativo n° 08700.004201/2018-38. Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?mYbVb954ULaAV-
MRKzMwwbd5g PuAKStTINgP-
jtcH5SMdmPezngYAOxKmGO9r4mCHIITXxQMNO1pTgFwPLudA2e41gXHDCvdyK-JSzf2hCwesuyf8wq-
k2tDAnrpbda4>. Acesso em: 10 jul. 2023; BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Conselho
Administrativo de Defesa Economica. Processo Administrativo n® 08012.001518/2006-37. Relator: Conselheiro
Paulo Burnier da Silveira. Data de julgamento: 22 jun. 2016; BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica.
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°® 08012.011042/2005-61. Relator:
Conselheiro Alessandro Octaviani Luis. Data de julgamento: 29 jan. 2015; BRASIL. Ministério da Justica e
Seguranca Pulblica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.004472/2000-12. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?2pXoYgv29986Rn-
fAe4ZUaXIR3v7-gVXEWL 1JeB-

RtUgqOwvr6ZIwydI0IhRNSr2Q22IByVKBYYDYwsal3_JxhVDg6lzp3 W9EerwYOK_vxHEJCBJ6YR8cBPSI
wM-KL3>. Acesso em: 10 jul. 2023; BRASIL. Ministério da Justica e Segurangca Publica. Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. Consulta n® 08700.004460/2021-64. Relatora: Conselheira Paula Farani de
Azevedo Silveira. Data do julgamento: 21 dez. 2021.

373 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Guia de
andlise de atos de concentragdo horizontal. Disponivel em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-
conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-para-analise-de-atos-de-concentracao-horizontal.pdf. Acesso em: 25
jun. 2021.

S74 E continua: “(...) a delimitacio do MR ¢ o processo de identificacdo do conjunto de agentes econdmicos
(consumidores e produtores) que efetivamente reagem e limitam as decisdes referentes a estratégias de precos,
quantidades, qualidade (entre outras) da empresa resultante da operagdo”. (Ibidem)


https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-para-analise-de-atos-de-concentracao-horizontal.pdf
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-para-analise-de-atos-de-concentracao-horizontal.pdf
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detém poder suficiente para influenciarem artificialmente o comportamento dos demais agentes
econdmicos envolvidos. Conforme bem demonstra pacificamente a jurisprudéncia do CADE,
podendo-se citar como exemplo o Processo Administrativo n® 08012.009088/1999-48 e o
Inquérito Administrativo n°® 08700.004201/2018-38, essa definicdo ndo segue 0S mMesmos
padrdes para atos de concentragdo e processos administrativos para imposicéo de sangdes. O
Tribunal, por vezes, optara por delimitar diferentes cenarios em processos sancionadores,
permitindo uma apuracao mais razoavel que evite extremismos.

Apenas para registro, ha outras hipoteses de base para a verificacdo e estabelecimento
do poder de mercado. Pode-se mencionar, para além do uso da presuncgdo pela participacdo de
mercado, destacam-se (i) caracteristicas de setores regulados, em que etapas da cadeia de valor
podem ser controladas por determinadas empresas de modo produzir posicdo dominante em
mercados verticalmente relacionados, (ii) elevado poder de barganha em relacGes verticais
decorrentes do volume de negécios®™ e (iii) peculiaridades de mercado digitais®’®, em que é
bastante comum a presenca dos chamados “gargalos” (usualmente referidos em lingua inglesa,
“bottlenecks™), ou “controle de acesso” (comumente chamados de “gateways”), que acabam
tendo efeito similar.

Esses gargalos sdo pontos de controle de acesso aos mercados pelos fornecedores e

consumidores, ndo havendo alternativas reais e sendo tal ponto uma plataforma essencial a

375 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo
Administrativo n° 08012.009088/1999-48. Voto do Conselheiro Ricardo Villas Béas Cueva. Item 11.3. Disponivel
em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c629277GvPsZDAXAO1tMiVcL
9FcFMR5UuJ6rLgPEJUTUU08mg6wxLt0JzZWxCor9mNcMYPSUAjTVPIdxRfPBcd730_3JPOMJICR6ZjPIpWU
ANCD5ARK4V7T2a38pWYBQF>. Acesso em: 10 jul. 2023.

376 <O design de mercados internos impacta a competi¢do entre empresas que compdem o ecossistema, em
particular pois as plataformas: (i) Regulam regras de acesso; (ii) Desenham interfaces para apresentacdo de
produtos ou servicos; (iii) Determinam as APIs que podem ser acessadas; (iv) Desenham sistemas de notas e
reviews; (v) Determinam os termos de acesso a dados; (vi) Definem niveis minimos de qualidade para participagédo
na plataforma; (vii) Estabelecem contratos modelo e regras para solugdo de conflitos; (viii) Imp&em controles de
preco e MFNs; (ix) Ranqueiam produtos; e (x) Controlam meios e o processamento de pagamentos, entre outros.
Ao fazer isso, as plataformas se tornam efetivas reguladoras ou arbitras de seus ecossistemas—algo que poderia
Ihes impor obrigagdes adicionais de ndo distor¢do da concorréncia”, p.105: “O design de mercados internos
impacta a competicdo entre empresas que compdem o ecossistema, em particular pois as plataformas: (i) Regulam
regras de acesso; (ii) Desenham interfaces para apresentacdo de produtos ou servicos; (iii) Determinam as APIs
gue podem ser acessadas; (iv) Desenham sistemas de notas e reviews; (v) Determinam os termos de acesso a dados;
(vi) Definem niveis minimos de qualidade para participagdo na plataforma; (vii) Estabelecem contratos modelo e
regras para solucdo de conflitos; (viii) Imp8em controles de prego e MFNs; (ix) Ranqueiam produtos; e (X)
Controlam meios e o processamento de pagamentos, entre outros. Ao fazer isso, as plataformas se tornam efetivas
reguladoras ou arbitras de seus ecossistemas—algo que poderia Ihes impor obrigacdes adicionais de néo distorcéo
da concorréncia”. (BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Conselho Administrativo de Defesa
Econémica. Documento de Trabalho n® 005/2020: Concorréncia em Mercados Digitais: uma revisdo dos
relatérios especializados. Brasilia, DF, 2020, p. 105. Disponivel em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-
conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-de-trabalho/2020/documento-de-trabalho-n05-2020-
concorrencia-em-mercados-digitais-uma-revisao-dos-relatorios-especializados.pdf. Acesso em: 13 jun. 2022).
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competicdo nesses mercados®’’. Um gargalo que se encontra sob o dominio de um agente
econdmico atribui a esse agente o papel de “controlador de acesso” (ou “gatekeeper”), ao qual
¢ atribuido o chamado “bottleneck power”, que nada mais é que o poder economico advindo
dessa posicdo estratégia, que o habilita a arbitrar condi¢des de entrada e permanéncia de outros
agentes econdmicos, concorrentes ou ndo, nos demais mercados da cadeia de valor3’8,

O poder de mercado, como carateristica especial do autor, é, portanto, uma qualidade
aferida a partir da possibilidade de atuacao arbitraria e artificial de um determinado agente, ndo
sendo algo de definigdo ou constituicdo estanque, ainda que o patamar de 20% de participacao
a partir da definicdo de mercado relevante seja uma referéncia solidificada no CADE.

Atente-se que a doutrina encontra consenso na demanda pela definicdo de poder de
mercado apenas nas condutas apuradas sob a regra da razdo. Enquanto Martinez, vida acima,
entende necessaria avaliacdo do poder de mercado também para carteis, Frazdo aponta que
nesses casos a definicdo de poder de mercado e a definicdo de mercado relevante sdo tarefas
bastante desafiadoras e complexas, podendo estar também sujeitas a presuncao relativa e até
serem dispensaveis®’®.

Além do poder econdmico, estipula-se pelo menos outros dois elementos importantes
na avaliacdo de condutas analisadas sob a regra da razdo. Ja em 1999, o CADE editou a
Resolucéo n° 20, cujo Anexo | definiu e classificou préticas restritivas horizontais e verticais, e
cujo Anexo Il tratou de questdes basicas do padrao de analise para restrigdes verticais. Seguindo
as teorias econémicas da época, a Resolucdo estabelecia trés etapas de andlise: a constatacdo
de posicdo dominante; a existéncia de fechamento de mercado — dentro da teoria de dano

utilizada; e a analise de efeitos.

377 | bidem, p. 60.

Bottleneck ¢ definido pela ACM como “uma plataforma que controla o acesso ao mercado para fornecedores de
contelido, fornecedores de produtos ou fornecedores de servigos, bem como 0 acesso a conteldos, produtos ou
servigos para consumidores, quando ndo existem alternativas realistas disponiveis fora da plataforma e quando
esta plataforma se torna indispensavel para as empresas competir ou entrar em um Mercado” (lbidem, p. 60,
traducgéo nossa).

378 |bidem, p. 106.

“O relatorio do Stigler Center defende a criagdo de um regulador especifico para mercados digitais, cujos poderes
incluam o controle de ‘bottleneck power’, isso ¢, o poder de direcionar usuarios para um determinado produto.
Conceito similar ao de bottleneck power esta presente em outros relatdrios, tais como o relatério da Unido Europeia
(‘intermediation power’), alemao, holandés e do Reino Unido (‘strategic market status’ ou ‘competitive gateway’),
que também defende a criagdo de um regulador especifico. O relatério do Reino Unido, por exemplo, separa este
poder em trés principais varidveis: (i) o poder de controlar o acesso a determinados bens e servicos e cobrar altas
taxas por esse acesso; (ii) o poder de manipular rankings ou a proeminéncia de um determinado bem ou servico; e
(iii) o poder de controlar reputagbes. Ele afirma que o conceito de ‘Significant Market Power’ que existe em
mercados de telecomunicagBes pode servir como uma base para a definicdo de critérios objetivos que embase a
defini¢do de ‘strategic market status’ de mercados digitais”. (Ibidem, p. 106)

379 FRAZAO, op. cit., p. 292.
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A titulo de ilustracdo, conforme anotou a Conselheira Polyanna Vilannova, ainda que
bem definidas as etapas de andlise, “a existéncia de termos abertos e abstratos resultou na
existéncia de casos com determinagdes muito variadas, ndo se firmando uma jurisprudéncia
clara que pudesse trazer conforto aos agentes de mercado”. No caso, a tipicidade da conduta foi
afastada pela ponderacdo de eficiéncias e potenciais danos, bem como a relevancia da inovagéo
em mercados digitais®®°, mas frisa-se a referéncia as etapas de analise e a critica no sentido de
estimular a busca por uma sistematizacéo inteligivel de determinadas condutas comerciais.

Em suma, a regra da razdo, atualmente associada as condutas por efeitos, representa o
escrutinio de conduta comerciais a partir de um sopesamento que prioriza os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, estruturando a apuracdo de infragcbes a ordem econdmica
sobre etapas e conceitos verificados, ndo presumidos, que tenham o conddo de elucidar os

efeitos potenciais liquidos advindos de determinada prética.

4.1.2 Adogéo de presungdes: a Regra da Raz&o Modificada e a Teoria per se

Além da regra da razdo, cumpre detalhar a teoria ou metodologia da regra da razédo
modificada (associada a infracdo “por objeto”) e a teoria ou metodologia da infracdo per se,
ambas desenvolvidas principalmente para investigacdes de cartel*®. No intuito de esmiugcar
referidas teorias, abre-se breve paréntese para clarear o que se pode entender por cartel no bojo
do direito da concorréncia.

A conduta de cartel esta positivada no 83° |, do artigo 36. Conforme anota
Franceschini®®?, nem a doutrina, nem a lei trazem uma definicio estanque do que seja

juridicamente cartel. Atualmente, busca-se tipicidade por meio de um acordo entre

380 “Entendo que esse é o principal desafio atual do CADE, ou seja, dar efetividade aos padrdes estabelecidos. Ao
meu ver, o CADE precisa apresentar em suas decisdes delimitacfes quanto aos limites de atuacdo dos agentes
econdmicos. Assim, conseguimos evitar que condutas claramente passiveis de geracao de efeitos negativos sejam
praticadas, a0 mesmo tempo que trazemos seguranga para que os agentes de mercado, notadamente as disruptivas,
atuem e pratiquem condutas que claramente gerem eficiéncias. Destaco ndo ser tarefa facil, ja que qualquer
abordagem formalistica para esse tipo de conduta poderd gerar mais efeitos negativos ao mercado. Quando
transportamos a analise de condutas unilaterais para os mercados digitais, a inovagdo é uma das principais bases
da concorréncia entre empresas, sendo extremamente benéfica para os consumidores, os quais desfrutam de novos
produtos e servigos mais adequados as suas necessidades.” (BRASIL. Ministério da Justi¢a e Seguranca Publica.
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n® 08700.005694/2013-19. Voto da
Conselheira Conselheira Polyanna Vilannova. Relator: Conselheiro Mauricio Oscar Bandeira Maia. Data do
julgamento: 19/06/2019)

381 Vide passagem ja transcrita de MARTINEZ, op. cit., p. 55.

32 FRANCESCHINI; BAGNOLL, op. cit., p. 564.



119

concorrentes®?, que ndo depende de formalizagio3*, consistente a silhueta econdmica, a partir
da materialidade da conduta e com potencial de geracdo dos efeitos dos incisos do caput.

Martinez®® sintetiza:

[...] cartéis sdo comumente definidos como acordos, ajustes ou mesmo troca de
informagfes sobre varidveis comercialmente sensiveis entre concorrentes com 0
objetivo de alterar artificialmente as condi¢fes de mercado com relacdo a bens ou
servicos, restringindo ou eliminando a concorréncia.

Quanto a forma da conduta, ha diferentes espécies de carteis, classificados de acordo
com multiplos critérios.
A primeira classificagdo diz respeito a varidvel comercialmente sensivel impactada pela

conduta, distinguindo entre os géneros carteis de preco/quantidades®®®

e carteis de alocacéo
de mercado, estes Ultimos englobando as divisdes geografica e de clientes como espécies.

Conforme alerta Martinez, carteis em licitagdes também podem ser considerados espécie do

383 <A presenca de concorrentes é requisito da existéncia de um cartel (Lei n. 12.529/11, art. 36, §3°, I). Trata-se
de elemento bastante 6bvio, mas é importante reafirma-lo, pois foram identificados casos de investigacéo de cartéis
envolvendo ndo concorrentes. (...) Do ponto de vista econdmico, ‘concorrentes’ sdo empresas com atuagdo no
mesmo mercado de produto e geogréfico, sendo necessério recorrer ao ferramental da Microeconomia para sua
defini¢do durante a revisdo processual”. (RIBAS, Guilherme Favaro. Processo administrativo de investigagédo
de cartel. Séo Paulo: Singular, 2016. p. 48).

384 Em cotejo com a nogdo juridica de acordo advinda do Direito Civil, alerta o Conselheiro Ricardo Villas Bbas
Cueva: “Com razdo a SDE ao asseverar que "a incidéncia das normas de Direito Concorrencial ndo observa os
rigores da concepgdo tradicional de atos juridicos e negdcios juridicos do Direito Civil. Isto porque, a exigéncia
de que agentes econdmicos interessados em prejudicar a concorréncia deveriam sempre externar tal intencéo
através da formalizacdo de um negdcio juridico faria da Lei Antitruste letra morta. Como é cedigo, a Lei de Defesa
da Concorréncia tem como foco a producéo, efetiva ou potencial, de certos efeitos. Com isto, foi especialmente
claro o legislador quando preceituou que a forma do ato ndo interessa para fins da incidéncia das normas antitruste
(atos "sob qualquer forma manifestados "). Portanto, de acordo com o acima exposto, ndo é o fato de a ata de
reunido ndo ter caracterizado, sob o enfoque do direito civil, um negdcio juridico, ndo constituindo "obrigacdo de
contratar ", que os efeitos vedados pelos incisos do artigo 20 ndo estariam presentes ao menos em potencial nas
praticas descritas. Como a potencialidade da producéo de tais efeitos também constitui suporte fatico de incidéncia
do dispositivo, a ata de reunido é, sim, documento juridicamente relevante, plenamente apto a sinalizar troca de
informacdes entre concorrentes com intuito de causar prejuizos a concorréncia” (fls. 5.077/5.078). Como se sabe,
os acordos entre concorrentes, em suas varias modalidades, podem ser celebrados formal, informal ou mesmo
tacitamente, sem nenhuma comunicacdo expressa entre 0s participantes do arranjo.” (BRASIL. Ministério da
Justica e Seguranca Publica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.009088/1999-48. Voto do Conselheiro Ricardo Villas Bbas Cueva. Item 11.3. Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c629277GvPsZDAXAO1tMiVcL
9FcFMR5UuJ6rLgPEJUTUU08mMg6wxLt0JzZWxCordmNcMYP8UAjTVPIdxRfPBcd730_3JPOMJICR6ZjPIpWU
ANCD5ARK4V7T2a38pWYBQF>. Acesso em: 10 jul. 2023)

35 MARTINEZ, op. cit., p. 36.

38 Aqui entendidos como de uma mesma classe, ndo de duas espécies de um mesmo género. Segundo as ciéncias
econdmicas, os dois terdo os mesmos efeitos no mercado, uma vez que a quantidade determina o preco e vice-
versa, devendo ser entendidos como um conceito Unico, cartéis de pregco/quantidades. (MARTINEZ, Ana Paula.
Repressdo a cartéis: interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. Sdo Paulo: Singular, 2013, p. 42).
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género carteis de alocacdo de mercado®®’, também enquadrando a espécie de coluséo
vertical®®,

Outra usual distincdo se da entre carteis classicos e carteis difusos, em que sdo
utilizados dois critérios diferentes para separa-los. A primeira separacao entre cartéis classicos
e difusos € a defendida pela Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico —
OCDE e pela International Competition Network — ICN, cujo critério distintivo é a existéncia
de um acordo expresso acerca de variaveis comercialmente sensiveis (carteis classicos) ou a
mera troca de informacbes comercialmente sensiveis indutiva de comportamento uniforme
(carteis difusos).

A segunda distin¢do, adotada pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —

CADE, arvora seu critério na institucionalidade do acordo3®®

. Os carteis classicos, segundo a
jurisprudéncia do Conselho, seriam aqueles em que h& mecanismos de coordenagédo
institucionalizados, consubstanciados em reunido periédicas, manuais de operagdo, principios
de comportamento, mecanismos de fiscalizacdo e de retaliagdo em caso de descumprimento,
entre outros.

Neste sentido, para 0 CADE, enquanto os carteis classicos ndo decorrem de uma
situacdo eventual de coordenacdo, os cartéis difusos, apesar de manterem os objetivos espurios
dos carteis classicos, possuem um carater eventual e ndo institucionalizado, sem a estruturacéo

de mecanismo que visem a tornar o ajuste permanente ou perene. Na jurisprudéncia do

387 Os cartéis em licitagBes sdo aqueles que potencialmente implicam fraude ao carater competitivo do certame,
geralmente refletindo objetivo de sobrepreco nos contratos com a Administracdo Publica. Especialmente nestes
casos, ha uma multiplicidade de situagdes concretas que podem alterar substancialmente os elementos da conduta,
de modo que esta classe de cartéis pode ensejar subsuncéo a mais de uma norma no ordenamento juridico.

388 FRANCESCHINI; BAGNOLL, op. cit., p. 564.

389 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo
Administrativo n. 08012.002127/2002-14. VVoto do Conselheiro-Relator Luiz Carlos Delorme Prado p. 5 (Cartel
das Britas) Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c629277GvPsZDAXAO1tMiVcL
9FcFMR5UUJ6rLgPEJUTUU08mMg6wWXLt0JzZWxCord9mNcMYP8UA|TVPIdXRfPBCRAIDAQNWf3dDCLooyz_d
4XaAjLwB9hjz8GCekQamOP0>. Acesso em: 10 jul. 2023

BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Averiguacéo
Preliminar n.° 08012.001198/2007-04, Relator: Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo. Julgado em:
28/04/2010 In: DOU de 10 de maio de 2010, Secdo 1, pag. 32. Item 2.2.1.
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Conselho se nota, entretanto, alguma vagueza quanto aos limites de tal definicdo, havendo
diferentes referéncias ao que determinaria um cartel difuso, ou soft cartel3%°3%,

Outras formas de classificacdo dos carteis, estas de compreensdo mais acessivel, sdo
qguanto a sua explicitude (cartéis explicitos ou tacitos); quanto a territorialidade (carteis
nacionais ou internacionais); quanto a relacdo dos agentes econdmicos no mercado interno
(carteis de compra ou de venda); e quanto a relacdo dos agentes econémicos frente ao mercado
externo (carteis de importacdo ou de exportacéo).

Como se nota, essas distincBes possuem finalidade descritiva arvorada na forma
empirica pela qual ocorre a conduta, isto é, utiliza-se as propriedades de cada uma das condutas
adotadas para, segundo seus contornos concretos, classifica-las. Conforme antecipado em
referéncia a Ribas, exige-se no minimo a existéncia de um acordo que se dé entre concorrentes,
disto cabendo discorrer sobre as espécies supramencionadas.

Importantes algumas observacdes sobre troca de informagdes comercialmente sensiveis.
Embora ndo haja tipo especificamente voltado a troca de informacdes, tal conduta é meio para
consumacao de condutas tipicas, a depender do ambiente no qual ocorram e do seu nivel de
sistematizacdo. Fora do contexto de atos de concentragdo e quando suficientemente

sistematizadas, podem resultar em espécie de cartel difuso ou influéncia a conduta uniforme3%2,

3% <95, Além dos cartéis hard core, ha também os que poderiam ser chamados de cartéis soft (sendo o nome dado
apenas para fazer o contraponto do hard). Estes, apesar de na pratica serem chamados de cartel e, de fato, poderem
resultar em graves danos para a sociedade, podem néo ter uma definicdo precisa, como tem o cartel hard core. A
Resolucdo no 20 ndo foi pensada para estes casos e, na minha humilde interpretacdo, nem o inciso | do artigo 21da
Lei no 8.884/94 ou o inciso |, paragrafo 3o, do artigo 36 da Lei no 12.529/11, que, por isso, ndo deveriam ser
usados para descrever um cartel soft. 96. Diferentemente do cartel hard core, esses cartéis soft podem ter diversas
outras estratégias, muitas vezes ndo previstas na literatura econdmica e que podem apresentar algum tipo de
eficiéncia no ato ilicito, como, por exemplo, apresentar poder compensatério, um tipo de eficiéncia”. (BRASIL.
Ministério da Justica e Seguranca Publica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo
Administrativo 08012.002568/2005-51. VVoto da Conselheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt. Disponivel em:
< https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/notas-tecnicas/2016/nota-
tecnica-n34-2016-processo-administrativo-08012002568200551.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2023).

1«0 soft cartel (nome para contrapor ao hard core), desta forma, seria o conjunto de condutas concentradas
disjunto (isto é, sem intersecéo) ao conjunto das condutas do hard core (aquele que tem definigéo precisa dada pela
OCDE). Esta nova definigdo ndo tem como objetivo ir contra a literatura antitruste internacional, mas aclarar que
ha casos de acOes concertadas que ndo tém os objetivos tracados pela OCDE em 1998, nao se encaixando, assim,
na definicdo de hard core”. (BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica. Processo Administrativo 08700.001859/2010-31. Relatora: Conselheira Paula Farani de
Azevedo Silveira. Data de julgamento: 4/07/2018. Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZE
FhBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpBIyNJFCMGgkxs3ow-
T5qCPnNsBAe4skVKz2DcFe3E1X00d3hvLmFUK7e10TO-INDKka_7NL20ov1fMkSbfQUvIwWP8u>.  Acesso
em: 02 jul. 2023)

392 FRANCESCHINI, op. cit., p. 569.
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Pode, contudo, tratar-se de exercicio regular de direito, buscando aumento de eficiéncia®®. Dai
a dificuldade de desvincular esses elementos formais da conduta de seus efeitos potenciais,
mormente quando se pretenda adotar uma responsabilidade objetiva, ndo sendo possivel
verificar a intencdo ou finalidade da prética.

E justamente na determinacio da potencialidade de efeitos que tomam lugar as duas
teorias mencionadas, que buscam estabelecer presun¢des normativas — conforme mencionado,
calcadas nas ciéncias econdmicas — que resolvam dificuldades da autoridade puablica em
demonstrar poder de mercado e a geracdo de efeitos deletérios potenciais ao mercado.

A chamada teoria da infragdo “por objeto” (a moda europeia), bem como a regra da
razdo modificada ou atenuada (& moda estadunidense), vé na formac&o prima facie da conduta
uma presuncao iuris tantum, relativa, de ilegalidade®®*. Isto é, verificada a materialidade de um
acordo entre concorrentes que, a priori, tenha por objeto o prejuizo da livre concorréncia,
presume-se sua ilicitude, sujeita a prova em contrario, cabendo ao investigado demonstrar a ndo
persecucdo e a inconcretude da possibilidade dos efeitos previstos no art. 36 da Lei.

Conforme antecipado, Frazéo diverge da doutrina que utiliza a classificacdo de ilicitos
acima. Para a autora, a regra per se, quando aplicada enquanto metodologia de definicdo de
padrdo probatério, ndo se distanciava dessa logica, na medida em que a presuncao poderia ser
contestada em contraditorio®®®. Dai que a autora entende ser possivel associar infragdes por
objeto (classificacdo de ilicitos) a metodologia da regra per se (classificacdo de padrdo
probatorio), ja que se aproximam pela simplificacdo, no intuito de reduzir custos, limitadas a

presuncao relativa®®®.

3% “De acordo com a OCDE, a troca de informagdes pode ser classificada de trés formas principais sob esta ética:
(i) como parte de um acordo mais amplo de fixacdo de precos ou market shares, em que informacdes
intercambiadas funcionem como facilitadoras do estabelecimento e monitoramento dos termos do acordo, (ii)
como forma de cooperacdo objetivando o aumento de eficiéncias, mediante a formacdo de joint ventures e a
celebracédo de acordos de P&D, certificacBes, entre outros arranjos e (iii) como prética isolada, em que a troca de
informacgdes é a Unica forma de cooperacdo entre os concorrentes. Nois dois primeiros cenarios, a avaliagdo
antitruste da troca de informac@es é razoavelmente direta. A troca isolada de informagdes, contudo, implica em
desafios de avaliagdo, uma vez que é fundamental se distinguir a atividade que guarde maior semelhanca com
cartéis daquela em que a cooperagdo vise o aumento da eficiéncia.” (FRANCESCHINI, op. cit., p. 569.)

39 Vide transcricdo adiante de MARTINEZ, op. cit., p. 56; DONAS, et. al., p. 118; FRANCESCHINI; BAGNOLI,
op. cit., pags. 429-430; PEREIRA NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 98.

3% “Com efeito, a regra per se pode ser considerada como um agregado de presuncdes e atalhos probatdrios em
torno da ilicitude de determinada conduta, cuja justificativa decorre dos altos custos administrativos e das
incertezas existentes nas investigacdes antitruste. (...) O que importa ressaltar, portanto, é que a regra da razdo e a
regra per se referem-se, na verdade, a metodologias de analise antitruste — e ndo propriamente a tipos de ilicitos —
€ que Mesmo a regra per se, apesar que o0 nome pode sugerir, ndo é absoluta, na medida em que ndo impede a
contraprova da inexisténcia de efeitos lesivos”. (FRAZAO, op. cit., pags. 291-292).

3% FRAZAO, op. cit., p. 294.
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Tal presuncéo de ilicitude ndo se confunde, contudo, com a equiparacao da infracdo de
cartel a um delito formal, conforme ja conceituado. Isto é, a possibilidade de produgéo ou ndo
de efeitos é relevante a configuracdo do tipo e abre espacgo para contestacdo e excludentes de

ilicitude pela antijuridicidade. De modo distinto, a doutrina®’ e jurisprudéncia®®®

explicam que
a teoria “por objeto” implica a inversdo do onus probandi acerca da producéo de efeitos ao
acusado, que, para obstruir a subsuncdo dos incisos do caput, deve demonstrar sua
improbabilidade ou que seriam liquidamente positivos, nestes casos tornando atipica a conduta,
ainda que praticada sob a forma de um acordo entre concorrentes para definicdo de parametros
de conduta que impactem o mercado>®°.

De outro lado, a teoria da infracdo per se, enquanto classificacdo de ilicitos, contempla
uma presuncao iuris et de iure, absoluta, de ilegalidade, conforme ilustram diversas passagens
adiante. Nesse contexto, destaca-se a licdo de Saloméo Filho, ao referir-se a tendéncia do CADE
de atribuir & infracdo de cartel uma definicio “formal e ndo-sistemdtica*°°. Neste caso, mesmo
que se apresente prova em contrario quanto a probabilidade de producéo de efeitos ou de efeitos
liquidos positivos, a presuncao de ilicitude subsiste — é automaética e infalivel a partir da
conclusdo pela forma da conduta.

Ambas se arvoram em regimes consuetudinarios (estadunidense ou comunitario
europeu), nao estatutarios, como é o caso do regime constitucional brasileiro. Os regimes

guardam diferencas elementares que impactam o grau de influéncia dos principios da eficiéncia,

397 Conforme passagem adiante de MARTINEZ, op. cit., p.58, acompanhada por diversos outros, e.g., AMORIM,
op. cit., p.83, FRANCESCHINI, op. cit., p. 254; DONAS, et. al., p. 120.

3% «(_..) a presuncdo dispensa, em outras palavras, que a autoridade administrativa se desencarregue da prova dos
efeitos para determinacdo da ilicitude, e transfere para o préprio Representado o énus de provar que a restricao a
concorréncia é acessoria em relacdo a outro objetivo distinto e licito, e que os potenciais beneficios advindos da
persecucdo desse objetivo principal superam os riscos detectadas a concorréncia”. (BRASIL. Ministério da Justica
e Seguranca Pdblica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo
08012.006923/2002-18, Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, fls. 16. In: FRANCESCHINI; BAGNOLI, op. cit.,
p.430).

399 Conforme ilustram MARTINEZ, op. cit., (p. 59), em referéncia aos carteis sem potencialidade lesiva, e
FRANCESCHINI, op. cit., (p. 426), sobre a imposicdo de tabela de pregos que se verificou inviavel.

400 «“Note-se, no entanto, que essa busca de provas, natural e necessaria, pode levar a problemas juridicos de monta.
Recentemente, essa tem sido a tendéncia da pratica brasileira. Investigagdo de cartéis tem-se resumido a busca de
prova de acordo. Em funcdo disso, a disciplina so se enfraquece. De um lado, a “fattispecie” ganha defini¢éo formal
e ndo-sistematica. Torna-se necessariamente restrita, pois passa a englobar apenas as hipoteses de acordo expresso
e formalizado. De outro, para compensar essa restricdo, a tendéncia é e tem sido ampliar enormemente aquilo que
pode ser considerado prova de acordo. Sequer s&o necessarios indicios. Bastam, com frequéncia, suposi¢des. Com
isso, de um lado, direitos individuais diversos passam a ser desrespeitados e, de outro, as investigacdes sdo, com
frequéncia, infrutiferas. Observe-se, por exemplo, 0 que pode ocorrer caso se pretenda assumir que toda reunido
entre concorrentes € uma prova (ou indicio) de existéncia de cartel: os agentes serdo punidos pelo simples fato de
se reunirem”. (SALOMAO FILHO, op. cit., p. 263).
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como enuncia Posner®®, e da culpabilidade sobre a caracterizagdo da infragdo, como sera
pormenorizado no capitulo seguinte. Questiona-se, portanto, quais seriam os impactos da
importacdo dessas teorias de analise para a apuracdo de infracfes a ordem econdmica no Direito

brasileiro.

4.1.3 Impactos hermenéuticos das Teorias de Anélise Antitruste

Cumpre registrar alguns esclarecimentos acerca dos desdobramentos de cada teoria. No
caso da teoria per se, enquanto classificacdo do ilicito, cuida-se de alto influxo do pragmatismo
alinhado ao commoun law, buscando um olhar econdémico sobre o Direito — conforme propde a
conhecida escola de Chicago, Law & Economics. A doutrina possui logica prépria, cuja
valoracdo juridica de condutas menos se preocupa com a reprovabilidade da conduta do agente
infrator, e mais com a apuracdo da eficiéncia alocativa ou econdmica®®? na justificagio da
sancdo “. N&o coincidentemente, seu surgimento esta umbilicalmente ligado & analise
econdmica do Direito Concorrencial“®*, dai sua notavel importancia & hermenéutica deste
universo.

E neste diapasio que se faz necessario entender a metodologia adotada pelo CADE. A
despeito de previsdes normativas em um ou outro sentido, o Tribunal Administrativo do CADE
passou a eleger casuisticamente o nivel de presun¢des que entendia pragmaticamente adequado
aos casos concretos, como explica Franceschini“®®. E elucidativo, nesse sentido, 0 VVoto-Vista
do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, no bojo do Processo Administrativo n°
08012.001271/2001-44, julgado em 31 de janeiro de 20134¢:

401 «“The efficiency theory of the common law is not that every common law doctrine and decision is efficient. That
would be completely unlikely, given the difficulty of the questions that the law wrestles with and the nature of
judges’ incentives. The theory is that the common law is best (not perfectly) explained as a system for maximizing
the wealth of society. Statutory or constitutional as distinct from common law fields are less likely to promote
efficiency, yet even they as we shall see are permeated by economic concerns and illuminated by economic
analysis”. (POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 32 Ed. Wolters Kluwer, 1986. p. 19).

402 POSNER, op. cit., p.5 e 23.

403 «J4 a Escola de Chicago adota a prote¢do do consumidor como Unico foco do Direito da Concorréncia, (...) 0
gue importa € a geracdo de eficiéncias e ndo propriamente a manutencao de um ambiente competitivo, até porque,
diante dos pressupostos idealizados da Escola, grandes concentracdes de poder econdmico e mesmo monopolios
ndo sao fendmenos preocupantes, desde que nédo haja barreiras a entrada nos mercados. Como ja se viu, 0 aspecto
mais sedutor da Escola foi o de associar a ideia de eficiéncia ao bem-estar do consumidor, o que ja se demonstrou
ser falso”. (FRAZAO, op. cit., p. 51)

404 POSNER, Richard. op. cit., p. 19

405 A Bernarda Juridica de 2013 In FRANCESCHINI; BAGNOLLI, op. cit. p. 191.

406 BRASIL. Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.001271/2001-44. Relator: César Costa Alves de Mattos. Voto do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, p.
9, fls. 1699-1700. Data do Julgamento: 31/01/2013.
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O que pretendo esclarecer é que, a meu ver, trata-se de um importante equivoco
procurar apartar, a partir de suas proprias naturezas, aquilo que normalmente
chamamos de regras "per se" e "da razdo", procurando assim definir contornos
especificos, rigidos e Gnicos para uma e para outra e defender, a partir dai, que o
sistema juridico nacional adota uma e ndo o a outra, ou ambas, ou nenhuma delas no
trato das condutas anticompetitivas. Na verdade, entendo que o que chamamos de
regras "darazdo" e "per se" nada mais é sendo os dois pontos extremos de uma mesma
escala de presuncdes (algumas absolutas, outras relativas) de que lanca méo o direito
pra lidar, pragmaticamente, com o leque de condutas anticompetitivas, aproximando
umas da presuncdo de ilegalidade, outras da presuncdo de legalidade, e colocando
outras tantas em varias posicGes intermedidrias, por razdes de politica legislativa e
jurisprudencial. A tais presuncdes corresponde, no processo administrativo, um leque
também variado de arranjos possiveis de distribuigdo de dnus probatdrios entre a
autoridade persecutora e as pessoas fisicas e juridicas investigadas, cada qual sendo
compativel com um tipo especifico de conduta, na medida, naturalmente, de sua
gravidade e da frequéncia com que ela produz efeitos deletérios.

Além disso, ainda na licao de Franceschini, 0 CADE passou, em determinado momento,
a enredar classificacéo de ilicitos e metodologias de analise, misturando as teorias “por objeto”
e “per se”*%7  tratando-as como se fossem algo Unico. Incorporou a sua metodologia uma
presuncdo absoluta nas apuracbes por cartel somada a responsabilizagdo objetiva, o que
impossibilita a verificacdo de existéncia de elementos que afastem a tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade.

Conforme ilustra Fraz30%%, a metodologia da regra per se nasce também a partir de uma
presuncdo relativa, ainda que de mais dificil desconstrucéo. Isto €, ambas a metodologia per se
e a teoria da infragdo “por objeto” partiriam de presungdes falseaveis, tendo a primeira um
padrdo de probat6rio mais elevado, permitindo que o particular oferecesse prova em contrario

quanto ao poder de mercado ou potencialidade lesiva*®.

407 BRASIL. Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.000643/2010-14. Relator: Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho Araljo. Data de julgamento:
10/06/2015; BRASIL. Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.000030/2011-50. Relator: Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo. Data de julgamento: 14/12/2015.

408 FRAZAO, op. cit., p. 291.

409 Neste sentido, alias, cumpre apontar peculiar decisdo que, embora acolha as referidas presungdes, parece abrir,
ainda que em tese, margem para prova em contrario: “41. Desde logo ¢ importante destacar que a delimitagdo de
mercado relevante é desnecessaria para apuracao de efeitos anticompetitivos na conduta de cartel, por tratar-se de
ilicito por objeto e analisado pela regra per se, de modo que a conduta ¢ ilicita independentemente do contexto em
gue se observou sua pratica, o que dispensa a analise da estrutura do mercado, considerando que a existéncia de
poder de mercado e a produgdo de efeitos necessariamente mais danosos a concorréncia do que positivos é
presumida. (...) A delimitagdo do mercado relevante e a aferi¢éo de poder de mercado sdo meramente instrumentais
e podem ser dispensados na analise da conduta de cartéis, diante da presuncdo dos efeitos anticompetitivos da
préatica. Ainda que a delimitagdo precisa de mercado relevante fosse necessaria, observa-se que a anélise se
confunde com a prépria analise de mérito do processo, de tal modo que a afericdo de poder de mercado seria
desenvolvida somente na fase probatdria, sendo dispensada no momento de instauracdo do processo
administrativo.” (BRASIL. Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo
n° 08700.003340/2017-63. Voto do Conselheiro Sérgio Costa Ravagnani. Data do julgamento: 26/10/2021).
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Entretanto, Franceschini e Bagnoli, entre outros*°, demonstram que o CADE reconhece
reiteradamente o alcance de suas premissas analiticas*'!, que equiparam a infragdo de cartel a
um delito formal, deslocando o resultado para o interior do tipo ao presumi-lo em absoluto
diante da materialidade de um acordo entre concorrentes acerca de parametros
concorrencialmente sensiveis. Destaque-se, nesse contexto, o Voto Conselheiro Alexandre

Cordeiro Macedo**?:

Na regra per se tal presungdo é absoluta, significa dizer, ndo admite prova em
contrario. N&do a toa os magistrados daquela jurisdi¢do j& afirmaram ser impertinente
discutir em casos de cartel tdpicos como poder de mercado, potencial de causar danos,
regra de minimis, eficiéncias e até mesmo se houve ou ndo atos de exteriorizagdo do
contetdo do acordo. A Unica discussdo possivel é acerca da existéncia ou ndo do
acordo com fim diretamente anticompetitivos (naked), sendo presumidos os efeitos
deletérios a partir simplesmente desta conduta. Do ponto de vista estritamente juridico
cuida-se de uma infracdo puramente formal, categoria que no direito penal seria
classificada como crime de perigo abstrato.

Como se verad adiante, contudo, ha aqui um elemento adicional relevante, que é o
objetivo, ou a intengéo, do agente econdmico.

Anote-se que, sob o prisma da eficiéncia, embora a dificuldade de instruir robustamente
cada processo acerca do poder de mercado e efeitos reforce assertivamente a adocdo de
presuncdes na atividade hermenéutica*'®, a presuncdo absoluta impede mesmo que a prova
contréria seja formada pelo administrado, vedando a possibilidade de contraditério, mesmo que
as suas custas, no estabelecimento de premissa fundamental de mérito. Além disso, parte desse
problema ja se vé bastante mitigado pela estrutura normativa que classifica os delitos como de

perigo®4.

410 DONAS; VILAS BOAS; LUCIANO JUNIOR, op. cit., p. 120.

411 “Em texto repetido a saciedade em praticamente todas as Notas Técnicas relativas aos processos por cartel ou
inducdo a conduta uniforme, e sem mais rebuco, assim passou a se manifestar em seu contetdo, até a atualidade,
a Superintendéncia-Geral do CADE, mutatis mutandis: “171. O resultado pratico e 0til desta classificacdo na
aplicacdo da lei antitruste é evidente. Quando uma conduta for considerada anticompetitiva porque possui objeto
ilicito, ou seja, sua mera existéncia a torna ilicita ja que dela nunca decorreriam efeitos positivos concorrenciais,
existe uma presungdo de ilegalidade, ‘aplicando-se aquilo que se convencionou chamar de regra ‘per se’. Neste
caso, repise-se, a mera existéncia de uma conduta com determinado objeto € anticompetitiva, ndo sendo necessarias
analises posteriores sobre efeitos ou sobre o mercado” (FRANCESCHINI; BAGNOLLI, op. cit., p. 196).

412 BRASIL. Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Processo Administrativo
08012.000030/2011-50 Relator: Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo. Data do julgamento: 14/12/2015.

413 FRAZAO, op. cit., p. 254.

414 \eja-se a descricdo de FRAZAO: “J4 se viu que o art. 36 da Lei n. 12.529/11 dispensa a producio concreta de
efeitos anticoncorrenciais para a configuracdo da infragdo a ordem econdmica, contentando-se com a mera
potencialidade lesiva da conduta. A previsdo decorre da dificuldade de comprovar os efeitos produzidos sobre o
mercado e de se estabelecer 0 nexo causal entre as praticas investigadas e os resultados produzidos. De fato, mesmo
em casos classicos de cartel é extremamente complexo comprovar 0s danos sobre a livre concorréncia, até porque
a tarefa de provar que o aumento dos precos decorreu diretamente da pratica ilicita é cerca de dificuldades. Além
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Neste sentido, ndo consegue o administrado enfrentar a subsuncao dos incisos do caput
pela impossibilidade de auditar a existéncia de poder de mercado do qual poderia abusar, em
conjunto com outros. Negando-lhe o direito de produzir prova de efeitos liquidos positivos ou
de demonstrar tratar-se de delito impossivel, é de rigor estabelecer como premissa central a
aplicacéo pelo CADE da teoria per se, em detrimento da teoria “por objeto”.

No passado, a autoridade antitruste mantinha-se atenta a postulados do regime juridico
sancionador, adotando originalmente a metodologia da regra da razdo, migrando para a regra

da razdo modificada*®®

, que demandam contraditorio em relacdo a potencialidade de producao
de efeitos. Isso pode ser ilustrado pela entio Resolucdo do CADE 20/19994%, ao referir-se ao
envolvimento de “parte substancial do mercado relevante”, em didlogo com ja mencionado
texto do art. 20, §2° da antiga Lei 8.884/1994, que definia posi¢cdo dominante. Essa questdo

também pode ser ilustrada na jurisprudéncia por seus ex-Conselheiros Fernando de Oliveira

disso, muitas vezes, os efeitos sobre o mercado s6 poderdo ser verificados apds decorrido consideravel lapso
temporal, o0 que compromete, ainda mais, a comprovagao do nexo causal. Nao é sem razdo que, diferentemente do
Direito Penal, no Direito Antitruste as infracdes de perigo constituem a regra e ndo a excecdo”.(Ibidem, p. 273).
415 “Com o tempo, os conselheiros do CADE passaram a reconsiderar a conveniéncia de a administragdo publica
(sic) assumir o 6nus de provar todos os elementos necessarios para basear uma condenacdo. Rejeitando o encargo
excessivo criado pela adogdo indistinta da regra da raz8o que dificultava sobremaneira a persecucéo de infraces,
os conselheiros do Cade se aproximaram do parametro europeu em dois casos paradigmaticos, ambos julgados em
2013, que foram determinantes na forma como infragcbes a ordem econdmica sdo hoje analisadas pelo Cade”.
(DONAS, Frederico Carrilho; VILAS BOAS, Maria lzabella; LUCIANO JUNIOR, Paulo César. Pardmetros de
andlise de infracBes concorrenciais pelo Cade. In: DONAS, Frederico Carrilho; SOARES, Marcio (coord). Direito
concorrencial: questfes atuais. Sdo Paulo, Edgar Bliicher: 2018. p. 120).

416 A Resolucdo definia carteis, no item 1 do Anexo I, como “acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do
mesmo mercado, envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como pregos, quotas de
producdo e distribuicdo e divisdo territorial, na tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis
mais proximos dos de monopélio”.
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Marques*’ e Luiz Fernando Schuartz*'8, entendimento que foi paulatinamente alterado, como
alertava Martinez no inicio desse processo*!®.

Franceschini e Bagnoli, entre outros*?

, indicam que a primeira importacdo de teorias
estrangeiras ligadas a busca pela eficiéncia se deu por meio da teoria “por objeto”, quando do
Voto-Vista proferido pelo entdo Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, em 20 de fevereiro de
2013, no Processo Administrativo 08012.006923/2002-1818. Frazdo reforga o entendimento,
apontando que a decisdo pacificou a adogdo de presuncéo relativa.

Posteriormente, os Votos do Conselheiro Alessandro Octaviani Luiz e do Conselheiro
Ricardo Machado Ruiz, de 28 de agosto de 2013, no Processo Administrativo
08012.011027/2006-02, que passaram a tratar a infracdo “por objeto” como infragdo “per se”.
Ainda, conforme se viu na citacao supra a Cueva e no entendimento de Frazdo, a aplicacdo da
regra se limitava a uma técnica de analise que recorria a presuncdes relativas, tendo iniciado de
forma restrita a apuracgdo de carteis classicos. Posteriormente, a jurisprudéncia passa a ampliar

a metodologia a verificacdo de outras praticas*?! e como mecanismo de presuncio absoluta.

417 “No meu particular entender, no direito da concorréncia decisdes baseadas in dubio pro reo ou pro societatis,
ndo atendem ao interesse plblico. E preciso considerar que as restricdes impostas as liberdades constitucionais
dos particulares sevem estar adstritas a legalidade o que impde a subsuncdo do caso concreto a lei, e ndo de
situa¢des hipotéticas a lei, ou ao caso real e concreto dos autos”. (BRASIL. Tribunal do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica. Ato de Concentragdo n°® 08012.012223/99-60. Relator: Conselheiro Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffe. Data do julgamento: 04.09.2002)

418 “A aplicagdo das leis de defesa da concorréncia — e no meu entender a Lei 8.88494 nio é uma excegdo —
usualmente envolve o recurso a standards de prova distintos para a repressao ex post de condutas anticompetitivas
e o controle ex ante das concentra¢cdes econdmicas. No primeiro caso, dada a natureza sancionadora da atividade
estatal e suas implicagdes para o administrado, uma proposicao € provada quando sua verdade estiver — para me
valer da expressao norte-americana — ‘acima de qualquer divida razoavel’ (no direito brasileiro, pode-se identificar
no ‘in dubio pro reo’ um equivalente para a ideia de que, nos processos sancionadores, deve-se aplicar um standard
de prova mais rigoroso), ao passo que, no segundo, basta a constatacdo de que a proposicdo ¢ ‘mais verossimil’
que a sua negacdo”. (BRASIL. Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo
Administrativo n® 08012.002493/2005-16. Disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c629277GvPsZDAXAOLtMiVcL9
FCFMR5UuJ6rLgPEJUTUu08mgbwxLt0JzZWxCorOmNcMYPBUAjTVPIAXRFPBcXfWrzB7dS8bkUjm5ZUVW
EEfyxyYt3adOLJHCwxPzdrT>. Acesso em: 10 jul. 2023)

419 <O Brasil parece ter optado historicamente por uma regra da razio modificada: a autoridade adota presuncgio
iuris tantum em relacdo a geracdo de efeitos anticompetitivos no mercado provocado pelo cartel, ainda que mais
recentemente se note clara tendéncia do CADE a considerar cartéis classicos ilicitos per se”. (MARTINEZ, op.
cit., p. 56).

420 DONAS; VILAS BOAS; LUCIANO JUNIOR, op. cit., p. 120.

421 Nesse aspecto, ilustrativas as discussdes que chegam a conduta vertical de manutencéo ou fixacdo de preco de
revenda (popularmente chamada de “RPM”, na sigla em inglés). Conforme a ex-Conselheira Paula Farani de
Azevedo, a aplicagdo da metodologia acaba variando a depender o julgador: “Entretanto, para além da inseguranga
juridica quanto a natureza juridica da conduta — se ¢ do tipo “por objeto” ou “por efeito” —, a pesquisa verificou
que, mesmo dentre as condutas tidas como “por objeto” o regime de andlise varia a depender do julgador,
inexistindo uniformidade no tratamento, 0 que gerou consequéncias dispares para condutas de uma mesma
natureza juridica. A analise dos casos permitiu verificar que, em alguns casos, o tabelamento de precos foi tratado
como um “ilicito per se”’, que, como argumentado anteriormente, € a categoria que a jurisprudéncia do CADE tem
reservado, de modo geral, aos casos de cartel hardcore, em aproximagao ao modelo de anélise norte-americano da
regra per se”. (AZEVEDO; BAQUEIRO, op. cit., p. 152)
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A consolidacdo da teoria resultou na substitui¢cdo de substanciais discussdes juridicas
por presungdes econdmicas, revelando uma entropia entre as categorias fundamentais de nosso
sistema constitucionalista com o de common law, algo que parece aproximar com os alertas de

422 o Frazdo*?®

Schuartz sobre a desconstitucionalizacdo e seguinte colonizacdo do Direito da
Concorréncia no Brasil**. E por essa razdo que a doutrina majoritaria afirma nio haver

condutas per se em nosso ordenamento (enquanto condutas cuja ilicitude se presume em

422 «“para a compreensio do processo que Schuartz chama de ‘desconstitucionaliza¢do do Direito da Concorréncia
no Brasil’, é preciso fazer uma breve referéncia aos pressupostos da chamada Escola de Chicago e a0 modo como
estes foram incorporados ao discurso antitruste norte-americano e, posteriormente, ao brasileiro” (FRAZAO, op.
cit., p. 39).

423 “A partir dai, tais ensinamentos foram consolidados pela chamada Escola de Chicago, que pretendeu
demonstrar que ndo existe relacdo direta e necessaria entre concentragdo de poder econémico e abusividade do seu
exercicio (...). A busca pela eficiéncia deveria ser, portanto, o Unico objetivo do Direito Antitruste, orientagdo que
passou a ser predominante nos anos 1980 (...). Apesar de tal postura basear-se em presuncdes extremamente
simplificadas e duvidosas, 0 sucesso que obteve no contexto norte-americano acabou se projetando sobre o Brasil,
gue importou sem maiores ressalvas as novas concepcfes e metodologias. Segundo Schuartz, houve verdadeira
colonizagdo do Direito da Concorréncia nacional, tornando-o consequencialista no seu sentido mais absoluto,
como se verifica por suas palavras: O uso intensivo, direto e indireto (via apropriacdo de proposi¢des dos manuais
ou documentos oficiais das autoridades estrangeiras, sobretudo as norte-americanas), da economia antitruste na
solucdo de problemas juridicos revolucionou o direito de defesa da concorréncia no Pais. Mais do que isso: ndo ha
no direito brasileiro exemplo analogo de colonizagdo, por uma teoria originalmente extrajuridica, dos programas
normativos e argumentativos substantivos utilizados enquanto premissas nas atividades de interpretacdo e
aplicacdo do direito. Esta revolucdo discreta e silenciosa operou em diversos niveis, mas é sem davida no nivel
metodologico que se encontram seus impactos mais radicais e ricos em implicagdes tedricas”. E arremata: “O
efeito mais deletério de todo esse processo, como ja se adiantou no inicio do capitulo, foi o distanciamento do
Direito da Concorréncia nacional das discussfes mais substantivas de natureza constitucional, as quais foram
eclipsadas pela metodologia economica que passou a ser dominante”. (FRAZAO, op. cit., p. 41).

424 Processo esse que a doutrina alerta com inquietacdo, porém é atualmente reconhecido e acolhido pelo CADE,
de forma expressa, sem constrangimento. E o que ilustra o VVoto da entfo Conselheira Polyana Vilanova, proferido
em 15 de dezembro de 2017, no Processo Administrativo n® 08700.000625/2014-08, envolvendo o Sindicato do
Comércio Varejista de Derivados do Petr6leo do Estado do Rio Grande do Norte — Sindipostos e outros, vide item
81: “Adianto que ndo pretendo aqui constitucionalizar a analise concorrencial, 0 que tenderia a gerar enorme
inseguranca juridica. Reconheco e destaco que a andlise juridica realizada pelo CADE, mais fortemente apoiada
na teoria e no instrumental econdmicos, bem como suportada pela experiéncia internacional, garantiu um nivel de
previsibilidade e de foco na melhoria do funcionamento dos mercados que, sem dlvida, colabora para o
desenvolvimento nacional. Alterar essa metodologia seria um claro retrocesso”.
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absoluto), vide Franceschini e Bagnoli*®, Salomao Filho*?, Martinez**’, Frazédo (conforme ja
demonstrado), Pereira Neto e Casagrande*?8, Forgioni*?°, Cordovil*° e Marrara®!.
Em deciséo de outubro de 2022, a Quarta Turma do STJ, em processo sob relatoria do

432

Min. Luis Felipe Salomao™*, proferiu decisdo no chamado “Cartel do Suco de Laranja”. A acéo

judicial envolveu discusséo de prescri¢dao no contexto da celebracdo de Termo de Compromisso

425 “portanto, a analise de efeitos, como se diz, nfio é necessaria para que haja uma presuncéo de ilicitude em
principio, mas uma presungao sujeita & prova em contrario, necessaria, ai sim, & condenagéo. O paragrafo transcrito
é de alta importancia para analise concorrencial, uma vez que o legislador ndo tipificou na Lei Concorrencial
condutas anticoncorrenciais sendo de forma anormal, ou seja, recorrendo a Ciéncia Econdmica para sua integracao.
Nesse sentido, ndo se pode admitir & luz da Lei concorrencial infragdes per se (...), mesmo porque tal entendimento
seria refratario aos principios constitucionais pétreos da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia”. (Vide
FRANCESCHINI; BAGNOLI, op. cit., p. 429).

426 “E 3 analise dos requisitos e hipoteses de ilicitude dos referidos acordos que se dedicardo os proximos topicos.
A referéncia a hipotese de ilicitude é proposital. E hoje conclusdo pacifica e resultado adquirido do Direito
Brasileiro o ndo-tratamento de qualquer conduta como um ilicito per se. Todas estdo sujeitas a algum critério de
racionalidade que as possa vincular a producdo de algum efeito. Essa concepcédo foi consagrada na lei brasileira
pelo (sic) correlagio necesséria importa pelo art. 20 da lei concorrencial brasileira entre as condutas descritas no
art. 21 ¢ os efeitos descritos no art. 20” (SALOMAO FILHO, op. cit. p. 263). Nesse contexto, vale novamente o
esclarecimento de que as referéncias aos dispositivos normativos se voltam a Lei n° 8.884/94, reproduzidos com
idéntica logica no art. 36 da Lei n° 12.529/2011 em comento.

427 «“Nesse contexto [da interpretagdo normativa voltada 2 maximizagio do bem-estar social], parece-nos que, para
sistemas juridicos codificados (civil law), a solucéo de regra da razdo com a inversdo do dnus da prova, que pode
ser considerada como uma via intermedidria entre a regra per se € a regra da razdo, é a mais adequada ao sistema
de justica. Hoje ja ha consenso sobre of efeitos deletérios que os cartéis causam no mercado, mas a mera existéncia
de um acordo para fixar precos ndo deveria ser suficiente para configurar sua ilicitude”. (MARTINEZ, op. cit.,
p.58)

428 «“Assim, em casos de infragdes por objeto (as quais sdo excepcionais), ha presuncdo iuris tantum de que a condta
gera os efeitos prescritos em lei, e, portanto, uma vez comprovada a sua existéncia pela autoridade, cabe ao
administrado demonstrar que tais efeitos ndo se verificam (ou sequer poderiam se verificar) no caso concreto, a
fim de afastar eventual caracterizacdo de ilicitude. Em qualquer hipo6tese, uma vez demonstrada a completa
inexisténcia de efeitos, ou a falta de plausibilidade de sua producédo prima facie, a infracdo deve ser desqualificada,
e a conduta absolvida. Caso contrério, a presuncdo relativa seria transformada em uma presuncéo absoluta, em
clara violagdo aos principios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio” (PEREIRA
NETO; CASAGRANDE, op. cit., p. 98).

429 “No Brasil, nfio ha ‘infracdo per se’, pois as condutas do §3°, para serem declaradas ilicitas, necessitam da
comprovacdo de seus efeitos abusivos ou anticompetitivos, conforme exigido pelo caput do art. 36. (...)
Igualmente, pratica ndo prevista expressamente no §3° do art. 36, caso restritiva da concorréncia, sera considerada
ilicita, bastando, para isso, a comprovacdo da incidéncia do caput do art. 367.”. (FORGIONI, op. cit., pags. 133-
134.

430 CORDOVIL, Leonor. Comentarios ao Titulo V — Das infrages da ordem econémica. In: CORDOVIL, Leonor
[et. al.]. Nova Lei de Defesa da Concorréncia comentada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p.108.

431 “A infragdo contra a ordem econdmica encontra-se em uma norma permeavel a um ndmero infindavel de
comportamentos. O ato infrativo ndo tem forma nem conteido predeterminados. (...) O fechamento do desenho
infrativo ndo se realiza, portanto, na forma e contetido do ato. E, por isso, em um primeiro olhar, o exame do texto
legal levaria a crer que a definigdo da infracdo feriria o principio da lex certa. Essa impressdo somente € superada
ao se examinar de modo mais aprofundado o sistema punitivo da LDC. Ao fazé-lo, observa-se que ndo ha completa
discricionariedade do administrador na identificagdo das infragGes nem tampouco auséncia total de previsibilidade
do administrado quanto aos tipos ilicitos e, por conseguinte, puniveis. O que salva, por assim dizer, a definigcdo
legal da infragdo concorrencial é a exigéncia de danos atuais ou potenciais vinculados a conduta (sob qualquer
forma manifestada). (...) Do ponto de vista técnico, a previsdo de uma lista de condutas é questionéavel, dado que
ndo existe ilicito per se no sistema concorrencial brasileiro”. (MARRARA, op. cit., pags. 207-208).

432 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.971.316-SP (2021/0348275-3), Relator: Min. Luis Felipe
Salomédo, Quarta Turma, Data de julgamento: 25/10/2022.
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de Cessacdo sem reconhecimento de culpa na formagéo de cartel. Acessoriamente, ao discutir
a ciéncia acerca da conduta, a decisdo ressalva que “a revelagdo do cartel (...) ndo induz,
necessariamente, a afirmagdo de ocorréncia dos danos individuais”, bem como registra a
oposicdo da doutrina a teoria per se.

O Ministro cita Ivo Gico Junior ao mencionar a ja mencionada tese de que carteis seriam
razoavelmente ndo associaveis a eficiéncias, mas pondera, em referéncia a Salomé&o Filho e
Taufick, que deve aplicar-se a regra da razédo, sendo a ilegalidade per se inadmissivel no direito
antitruste. Nesse sentido, fixa que: “é licdo da doutrina que, dada sua complexidade, a analise
das infracdes a ordem econdmica exige apuracdo holistica e ndo conspiratdria sobre 0s agentes
econdmicos e sempre orientada pelo principio da razoabilidade”.

Ainda que ndo seja o tema principal da decisdo e ndo se possa afirmar tratar-se de
posicdo resolutiva, pode-se entender que o STJ ofereceu sinalizacdo contraria a adocdo de
presuncoes absolutas pelo CADE, mesmo em casos de cartel.

Vé-se que a doutrina majoritaria rejeita a ado¢do de presunc¢do absoluta na avaliagdo dos
elementos objetivos do tipo infracional. Aderimos a essa posicdo, compreendendo como
elementos do tipo objetivo o ato (materialidade e autoria) e os efeitos, sem cabimento de
presuncdo absoluta.

Contudo, fica claro que a questdo esta distante de um consenso, mormente em razédo da
jurisprudéncia do CADE quanto a matéria. Dessa forma, o estudo adiante sobre o elemento
subjetivo se dara abordando ambas as perspectivas, buscando avaliar em que medida cada teoria
dialoga com as propostas de influéncia do principio da culpabilidade acima expostas. Ou seja,
é necessario verificar se ambas as teorias sdo compativeis com a no¢do de culpa normativa e

autorresponsabilizacdo da pessoa juridica.

4.2 O elemento subjetivo do tipo: independentemente de culpa

O caput do art. 36 aponta que as infracbes a ordem econdmica sdo configuradas
independentemente de culpa. A mesma expresséo é utilizada no Cddigo Civil para situacfes de
responsabilidade objetiva, como se vé nos arts. 927, paragrafo unico, e 931.

Por esta razdo, o CADE e parte da doutrina entendem, sem maiores comentarios, pela
aplicacdo da responsabilidade objetiva na apuragdo de infracdes a ordem econémica. Nesse

sentido, ilustrativa a doutrina de Aragio*® em doutrina geral. Em doutrina especializada, vale

433 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 464.
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mencionar a Bagnoli*** e reproduzir as descri¢Ges de Marrara e Martinez, que bem demonstram

a relagdo entre a adogdo da responsabilidade objetiva e o principio da eficiéncia*®:

De outro, prescinde-se do elemento subjetivo ou volitivo do infrator em relacédo
a conduta quando o acusado seja pessoa fisica agindo em nome préprio (art.
37, 11) ou pessoa juridica com ou sem atuacdo direta no mercado (art. 37, | ou
I1). Emprega-se, nessas hipoteses, uma técnica de responsabilizacdo objetiva,
que torna o exercicio da funcédo repressiva pelo CADE muito mais simples e
menos custosa em termos de prova. Esse beneficio que o modelo de
responsabilidade objetiva confere a autoridade publica ndo é injustificado. O
afastamento do exame de culpa ou dolo encontra explica¢do tanto na natural
complexidade das infragdes concorrenciais quanto na dificuldade de se
verificar a real intengdo de pessoas juridicas, principais figurantes do controle
repressivo.

Ainda2;

Ao prever o tipo de conduta sujeito a repressao estatal, a lei estipula no caput do artigo
36 que a configuracdo do ilicito independe de culpa, caracterizando, portanto,
responsabilidade objetiva. Ao tratar em seu artigo 37, Ill, das sancBes ao
administrador ‘direta ou indiretamente responsavel pela infracdo cometida’, a Lei
12.529/2011 inovou ao exigir a comprovacdo de culpa ou dolo para autorizar a
caracterizacdo do ilicito, configurando, portanto, hipotese de responsabilidade
subjetiva, em linha com o artigo 158, I, da Lei 6.404/1976. (...) A consequéncia pratica
da introducdo do requisito do dolo ou culpa para pessoas fisicas € reduzir o nimero
de individuos representados nas investigacdes administrativas, o que invariavelmente
contribuira para a maior celeridade do processo administrativo (...). E, assim, possivel
impor condenacdo a pessoa juridica, que carrega responsabilidade objetiva, mesmo
que ndo seja possivel configurar dolo ou culpa por parte das pessoas fisicas.

Conforme exposto nos capitulos anteriores, a aplicacdo da responsabilidade objetiva
implica diversos desdobramentos e perplexidades, encontrando desafios de dificil transposicao.

Nesse sentido, destacam-se, entre outros, Frazdo**’ e Franceschini*®®. Além disso, conforme

exposicao supra acerca dos modelos de responsabilizacéo da pessoa juridica, a responsabilidade

434 «Segundo Bagnoli, esses mesmos conceitos foram recepcionados pela Lei Concorrencial, ramo da Ciéncia
Juridica que, em seu entender, integra a seara do Direito Econémico. Assim, a Lei 12.529/2011, como também ja
havia adotado a Lei 8.884/1994, para ele, sustenta a responsabilidade objetiva, sem culpa, portanto, no caso da
pessoa juridica (...)” (FRANCESCHINI; BAGNOLLI, op. cit., 467).

45 MARRARA, op. cit., p. 211.

436 MARTINEZ, op. cit., p. 145.

437 FRAZAO, op. cit., p. 263

438 Cumpre lembrar que Franceschini compreende o Direito Concorrencial como ramo do Direito Penal-
Econémico, adotando postura distinta da que aqui se acolhe: “Para Franceschini, todavia, a diante da natureza
penal-econdmica da Lei Concorrencial, ndo se poderia olvidar da vinculagdo dos julgados do Cade ao postulado
da responsabilidade subjetiva. E mais: as infra¢fes & ordem econdmica ndo séo apenas dolosas, mas também de
resultado, dotadas de elemento subjetivo do injusto e que admitem tentativa. E inconteste o texto literal do referido
art. 36, caput, da Lei Concorrencial que reconhece a caracterizacdo da infracdo a ordem econdmica,
independentemente de culpa (...). Para Franceschini, o preceptivo, todavia, ndo se sustenta com a interpretacao
literal restritiva, mas ha de ser lido de forma sistematica, de modo a integra-lo no sistema juridico pétrio, em
especial & Constituicao Federal, cujo art. 173, §4°, exige, no nticleo do tipo, a presenca do dolo, ainda que eventual”
(FRANCESCHINI; BAGNOLI, op. cit., p. 46).
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autdbnoma de pessoas juridicas melhor se acomoda na légica da responsabilidade subjetiva
desses entes coletivos, desde que mediante critérios proprios e adequados a esse contexto.

Demonstrou-se que o dano é elemento estrutural da responsabilidade objetiva,
estabelecida a partir do nexo causal entre ele e uma situacéo juridicamente normatizada. Nesse
esteio, qualificou-se a responsabilidade objetiva como técnica de socializagdo de prejuizos, cujo
ato ilicito se caracteriza de forma ampliada, pela causacdo de um dano injusto — assim
considerado justamente pela imputacdo normativa do énus de sua reparacdo — melhor definido,
portanto, como fato ilicito. Ainda, demonstrou-se que essa ldgica de caracterizacdo do ilicito
ndo cabe no regime repressivo, ja que ndo se pode ampliar o conceito de ato ilicito pela
imputagdo normativa de uma punicéo.

Explicou-se também que a doutrina majoritaria entende ser incompativel a
responsabilidade objetiva para fins de punicdo ja por sua finalidade e fundamento. Enquanto
técnica de socializagdo de prejuizos, sustenta-se a responsabilidade objetiva na vitima, que ndo
deve suportar sozinha o 6nus de um dano considerado injusto. De outro lado, a punic¢do encontra
fundamento na reprovabilidade positivada da conduta do autor. Considerando que um Estado
de Direito Democratico pressupde como funcdo da punicdo a geracdo de efeitos dissuasorios
sobre condutas reprovaveis juridicamente, torna-se sem propésito uma puni¢do que considere
apenas a provocagdo de uma situacdo juridica, sem supedaneo na reprovabilidade de uma
conduta passivel de reorientagéo.

Mediante fundamento em doutrina, expds-se que a responsabilidade objetiva ndo se
confunde com as teorias de presuncdo de culpa, ja que ha elementos outros que também séo
excluidos da responsabilidade objetiva que a tornam incompativel com o regime repressivo.
Chegou-se, assim, a premissa de que a responsabilidade objetiva é de ser rechagada no regime
repressivo, devendo-se a expressdo independentemente de culpa no caput do art. 36 ser
interpretada de maneira diversa.

O desafio que se coloca é encontrar a interpretacdo que conduza a um ponto 6timo entre
as garantias fundamentais, objeto protagonista da discussao principiolégica acima retratada, e
o principio da eficiéncia, que permeia o Direito da Concorréncia em toda sua extensao.

Nesse contexto, vale a remissao a ja citada ponderacédo de Oliveira e Grotti, no que tange

a influéncia do pragmatismo (como expoente do principio da eficiéncia) sobre o Direito
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Administrativo Sancionador e consequente desafio de equilibrio®®. Essencialmente, trata-se,
entdo, de explicar como, especificamente no ambiente das infragdes a ordem econdmica, pode-
se buscar o equilibrio entre a devida eficiéncia na apuracao dessas infragcdes e as garantias aos
direitos individuais.

Seguindo sucintamente essa logica, Frazdo explica que a responsabilidade objetiva,
enquanto técnica de socializacdo de danos, esta atrelada a uma discussdo finalista, orientada
pela necessidade de se assegurar a reparacdo de danos para que ndo sejam suportados
exclusivamente pela vitima. No caso do regime juridico punitivo, a Constituicdo da Republica
impde diversos limites e condicionantes que se mostram incompativeis com a responsabilizacdo
objetiva por infracGes a ordem econémica, mormente pela abertura indevida ao arbitrio. Nas

palavras da autora*:

Por outro lado, considerando que a infragcdo antitruste apresenta tipicidade aberta e
ainda pode ser uma infracdo de perigo — j& que ndo precisa ter produzido efeitos —,
unir tais aspectos a uma responsabilidade sem reprovabilidade seria conferir a
autoridade antitruste um poder punitivo desmensurado e ininteligivel, dando margem
ao arbitrio.

A autora ensina que se deve entender a expressdo como independentemente da culpa em
seu sentido tradicional, enquanto elemento psicologico do agente infrator. Dai que defende o
cabimento da mencionada culpa normativa, na qual o elemento subjetivo da tipicidade €
presumido relativamente a partir da existéncia dos elementos objetivos do tipo, sem que se abra
méo, contudo, da culpabilidade enquanto elemento objetivo do delito**:

Dessa maneira, ha apenas duas formas de se interpretar a expressdo
‘independentemente de culpa’, em conformidade com os principios constitucionais
inerentes ao Direito Administrativo Sancionador: ou se entende que poderia haver
responsabilidade objetiva para outros fins que ndo a punicdo — como a imediata
cessacdo da conduta —, ou se entende que, ao assim prever, a Lei Antitruste afasta a
necessidade da comprovacdo da culpa — vista sob o aspecto psicoldgico, normalmente
vinculado a cognoscibilidade, previsibilidade e evitabilidade dos efeitos da conduta —
, mas ndo a demonstragio da reprovabilidade da conduta, ou seja, da chamada ‘culpa
normativa’. A questdo pode ser resolvida, portanto, com a interpretagdo do dispositivo

43«0 Direito Administrativo Sancionador também agasalha, na sua substincia, o predicado de ser uma ordem
juridica parcial da atividade do Estado e, logo, esta irremissivelmente engatilhado a instrumentalizar a 6tima
realizacdo de interesses publicos. Inobstante, a contraface desta funcionalidade propria esta na necessidade desta
ordem juridica parcial concomitantemente assegurar, no seu terreno, os direitos e garantias constitucionais e legais,
seja na formulacdo do seu proprio ambito legal e regulamentar, seja na implementacao ou realizagdo concreta do
seu regramento. As dicotomias “prerrogativas publicas v. direito dos administrados”, “autoridade v. liberdade”, se
ainda auxiliam na descricao do status juridico-administrativo normativo, fazem-no pela evocacéo ou demonstracéo
do necessario equilibrio que as engrenagens do DAS devem atingir na sua operatividade”. (OLIVEIRA, José
Roberto Pimenta; GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. op. cit. p. 103)

440 FERAZAO op. cit., p. 263.

441 1bidem, p. 263.
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legal em conformidade com os principios constitucionais pertinentes, os quais exigem
que apenas condutas ilicitas e reprovaveis possam ser objeto de punicao pelo Estado.

A culpa normativa, conforme antecipado, parte de um conceito de culpa enquanto
fendmeno social, observada por padrbes objetivos colhidos da conduta praticada no plano
fenoménico. No mesmo sentido explica Costa-Cabral*4?, que diferencia a percepcéo da intengéo
sob a perspectiva psicolégica individual (“state of mind” ou “mentalist”’) e a perspectiva social
(“folk psychology”). Trata-se da verificacdo do elemento objetivo e, a partir dele, da presuncéo
normativa do elemento subjetivo do tipo, em beneficio do elemento da culpabilidade objetiva
(que reside fora da tipicidade e ndo ¢é afetada pela presuncéo relativa da culpa).

Como resultado, evita-se o0 prejuizo a eficiéncia decorrente dos mencionados
subjetivismos sem perder-se de vista a protecdo do cidaddo contra a arbitrariedade e a
legitimidade da atividade punitiva do Estado**®. Para cumprir com tal objetivo, a presuncio
relativa do tipo subjetivo demanda um elemento essencial, bem explicado no pensamento de
Saloméo Filho e Costa-Cabral, o racional econdmico.

Enfrentando o que chama de “dilema do direito antitruste entre efeitos e elemento
intencional”, Salomdo Filho coloca de um lado uma visdo baseada na maximizacdo da
eficiéncia e, de outro, uma valorizagdo do bem juridico “concorréncia”. Entende, ademais, em
linha ao pensamento supramencionado de Franceschini, que a Constituicdo Federal privilegia
a adocéo de elemento volitivo ao adotar a expressdo “que vise”, do que resulta a necessidade
de uma leitura simbidtica dos dois elementos do tipo infracional (por objeto ou por efeitos)*4:
“Assim, a let s6 pode ser interpretada no sentido de que, no ambiente econdmico, a existéncia
de uma intencéo racional ou plausivel de atingir determinada posi¢do de mercado ja implica o

risco de producdo de efeitos, e vice-versa”.

442 «“When the Court uses subjective expressions such as ‘aims’, ‘intention’, ‘objectives’, etc. with no further
definition, it appears to give them the same meaning they have in normal, everyday situations. These so-called
‘mentalist’ expressions betray the use of ‘folk psychology’, which is the way people understand, explain and
predict the behaviour of other people. People distinguish between intentional and unintentional actions, with
pervasive social consequences in relation to helping behaviour, aggression, relationship conflict, and judgments
of responsibility, blame or punishment. (...) It must be underlined that ‘folk psychology’, namely the interpretation
of the intention behind an action in terms of beliefs and desires, is an empirically-proven phenomenon”. (COSTA-
CABRAL, op. cit.. p. 20)

443 FRAZAO, op. cit., pags. 266-267.

444 “Hssa alternancia de critérios da lei tampouco significa que essa quis alargar a abrangéncia do controle de
condutas. N&o significa — e nem poderia significar — que o legislador quis utilizar dois critérios diferenciaveis no
tempo: um a ser pesquisado quando da realizagdo do ato (intencdo), e outro depois (efeito). Isso tornaria, em
principio, a aplicacdo das regras sobre conduta eterna e incerta. Ademais, isso tornaria a lei incompativel com a
Constituicdo, que, claramente, optou por considerar ilicito aquele ato intencional que vise a um objetivo
predeterminado e anticoncorrencial”. (SALOMAO FILHO, op. cit., p. 95)
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O autor ressalta a aproximacéo da leitura acima a teoria finalista do Direito Penal, em
que essa relacao simbidtica entre os elementos objetivo e subjetivo do tipo permite que de um
se extraia elementos para caracterizac¢ao do outro.

Essa relacdo se traduz no aferimento de um comportamento econémico racional, que
vincula um objetivo anticoncorrencial ao perigo de lesdo ao bem juridico, mediante um critério

de afericdo da responsabilidade subjetiva proprio de pessoas juridicas**®:

A compreenséo da influéncia dos efeitos potenciais sobre o mercado no raciocinio e
no planejamento do agente econémico racional faz com que o estudo das intengdes
mude inteiramente de figura. Perde totalmente se rango subjetivista, que torna sua
aplicacéo geralmente incerta e abstrata. N&o se trata mais de perquirir a vontade dos
diretores da empresa, mas sim qual o plano empresarial da sociedade. E o plano da
empresa, revelado por contratos, atos e reagdes praticas, que distingue sua intencao.
Isso, por seu lado, da sustentacdo a aplicacdo das san¢Bes a pessoa juridica. A
responsabilidade administrativa da pessoa juridica aperfei¢oa-se e ganha consisténcia
I6gica.

A nosso ver, na teoria da culpa normativa, a presuncao relativa do elemento subjetivo
do tipo é bem balizada quando sustentada pelo racional econémico da empresa a partir de
eventual estratégia comercial, no contexto econdmico do mercado, que traga efetivamente
potencial lesivo a concorréncia.

Toda a estrutura descrita até aqui, desde as bases l6gicas até essa proposta de solucéo, é
reproduzida também nas premissas de Costa-Cabral “*®, em elucidador estudo sobre a
jurisprudéncia comunitaria europeia e a relevancia da intencdo na configuracdo de infracdes
antitruste nessa jurisdicao.

O estudo demonstra que, embora haja certa resisténcia por parte da Comissdo Europeia
em reconhecer expressamente, a intencéo € elemento essencial as infracdes a ordem econémica,
principalmente nas chamadas infragdes por objeto.

Nesse sentido, o autor inicia adotando uma distingdo entre intencdo enquanto conceito
normativo e enguanto conceito interpretativo, privilegiando o entendimento da intengdo como
“uma decisdo de agir legalmente relevante de um empreendimento baseado em suas crencas e

desejos”**. Essa intencio seria apurada com base num critério de “postura intencional”**¢, que

assume gue uma entidade possui uma racionalidade que governa suas a¢oes. Essa racionalidade

45 SALOMAO FILHO, op. cit., p. 98.

46 COSTA-CABRAL, Francisco. Intent in EU Competition Law: The Judicial Assessment of Anti-
Competitive Strategies. 2014. Disponivel em https://kclpure.kcl.ac.uk/portal/en/theses/intent-in-eu-competition-
law(2d6172dd-fddc-47eb-859c-f27961e4e738).html. Acesso em: 15 mar. 2023.

47 |bidem, p.15.

448 1bidem, p.23.



137

no contexto de condutas anticompetitivas seria justamente a racionalidade econémica, a qual,
por sua vez, seria apurada de acordo com essas “crencas e desejos” a medida que associaveis a

estratégias econdmicas “criveis”**. Sobre a “postura intencional”, nas palavras do autor*:

The advantages of the ‘intentional stance’ have been exemplified by Dennet with
computer chess programs: the ‘physical stance’ could be used for their electronic
functioning, or the ‘design stance’ for their lines of code, but it is much easier to
interpret the moves of a computer chess program by treating it as a rational agent who
knows how to play and wants to win.60 The ‘intentional stance’ has been recognised
to apply to natural and legal persons, which under the case law can constitute
undertakings if engaged in economic activity.61 Therefore, it is a small step to apply
the ‘intentional stance’ also to undertakings.

Importante destacar a aplicabilidade do conceito de “postura intencional” a pessoais
naturais e juridicas, servindo de modo complementar a teoria de defeito de organizacao, que se
completa com o elemento do racional econdmico®!. A base para a nogdo de “postura
intencional” € tratar os agentes como racionais, o que muito esclarece sobre a estrutura do delito
em relagcdo ao ambito criminal, mesmo em outras jurisdicOes, e sobre o papel das ciéncias
econdmicas, tanto no que tange a sua necessidade para elucidacdo dos demais elementos
objetivos do tipo quanto em sua limitacdo a essa fungo integrativa®®?.

A partir desses elementos, o autor atinge resultado muito similar ao exarado pela
doutrina nacional: a intengdo é elemento l6gico necessario a constituicdo de infragdo a ordem
econdmica, porém sua apuracdo difere da sistemética penal cléassica, fugindo de fatores
psicologizantes em favor de fatores objetivamente extraiveis de uma conduta. No caso, chegam
a territério comum: a partir de uma conduta capaz de gerar efeitos anticompetitivos, avalia-se
se essa conduta também resulta de um racional econémico anticompetitivo crivel, a partir do
qual se possa presumir relativamente essa intencéo.

Resta saber, ao final, se é cabivel constitucionalmente essa presuncdo do elemento
subjetivo no que concerne ao principio da seguranca juridica e vedacdo ao arbitrio, também em

linha ao problema anunciado por Frazéo quanto a inteligibilidade de uma infracéo tipica que

49 1bidem, p.19.

40 1bidem, p.24.

41 “The interpretation of agreements and abusive conduct, in particularly strategies, involves an ‘intentional
design’: the designed purpose can only be discerned by applying the ‘intentional stance’.” (COSTA-CABRAL,
op. cit., p. 33).

452 «“The essence of the ‘intentional stance’ is to treat agents as rational. Considering that undertakings are defined
in relation to their economic activity, this naturally involves the consideration of economic rationality. Some anti-
competitive strategies may only be understood in light of economic rationality, not conventional rationality, for
example the usefulness of below-cost pricing for harming competitors. This may require the use of economic
science, the same way that criminal law resorts to psychology in order to establish some states of mind”. (COSTA-
CABRAL, op. cit., p.27.)
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ponha freios ao arbitrio estatal. Nesse contexto, ganham relevancia as teorias de infragdo “per
se” (de presungédo absoluta), “por objeto” (de presuncéo relativa) e pela “regra da razido”
explicadas supra.

Como visto, essas teorias oferecem ferramentas a autoridade antitruste para estabelecer
conceitos e presuncdes econdmicas com propdésito integrativo a interpretacdo juridica,
chegando ao ponto de alterar a estrutura dos delitos. As teorias da “regra da razao” e de infragdo

453 chegando no

“por objeto” mantém a estrutura das infracdes econdmicas como de perigo
maximo a estabelecer uma presuncéo relativa de efeitos mediante inversdo do 6nus da prova,
na qual uma conduta com objetivo espdrio serd tida como ilicita salvo se demonstrada a
auséncia de efeitos potenciais ou a presenca de eficiéncias liquidas.

Séo relevantes os desdobramentos dessa proposta de matizacdo, em especifico, para o
Direito Concorrencial: a presuncéo relativa de efeitos decorrentes de determinadas condutas,
consubstanciada na inversdo do onus da prova ao administrado, e a presuncédo relativa do
elemento subjetivo, a partir do elemento objetivo e da verificagdo de racional econémico, do
tipo ilicito.

iz

Tais consideracdes parecem dar espaco a teoria da infragdo “por objeto”’, a0 modelo
Europeu®*, na medida em que visam ao equilibrio entre o principio da eficiéncia e a garantia
de direitos fundamentais, encontrando coeréncia frente aos elementos estruturais da teoria do
ato administrativo.

Ja aregra “per se” estabelece uma presungao absoluta, bastando a materialidade do tipo,
aproximando-se da infracdo formal, ja que ilicita pelo préprio objetivo do autor ao adotar a

conduta descrita na norma, algo que encontra eco na licio de Costa-Cabral*®®. Mais que isso, a

453 Nesse sentido, ¢ didatica a assertiva de Amorim: “A teoria da ilicitude pelo objeto, entendida como um standard
interpretativo capaz de inverter o dnus probatério ao Administrado, ndo se confunde com a regra per se — que pode
ser entendida como a ilicitude por sua prépria esséncia. Assim, afasta-se a alegacao de “condenagio sem efeitos”
no caso de condutas ilicitas pelo objeto, ja que teria sido a prépria empresa condenada que ndo foi capaz de
demonstrar que o objeto da préatica era dotado de uma racionalidade econdmica licita. Portanto, concorda-se com
a perspectiva de que a ilicitude pelo objeto ¢ uma espécie do género “regra da razao”, com legitimidade oriunda
nos termos do artigo 36 da Lei 12.529/2011. (AMORIM, op. cit., p. 97).

454 “It is appropriate to speak of error of over- and under-inclusion when one type of error is more important than
another. That is the case of criminal law, where the presumption of innocence expresses a concern to avoid errors
of over-inclusion. This concern is also present in US antitrust, where wrong applications are feared to chill
competition. Although it is unclear if the same concern has been formalised in EU competition law (beyond
criminal law guarantees), its soundness is generally acknowledged. What is clear is that it is not useful to speak of
formalism in relation to the optimal enforcement of EU competition law. (COSTA-CABRAL, op. cit, p.57).

455 When behaviour is automatically considered anti-competitive by the operation of certain rules, as the per se
abuses referred, many facts of the particular case are by definition omitted from consideration. If such facts prove
to be relevant for the behaviour’s competitive character, there is indeed formalism. This opens the discussion on
whether such rules are appropriate [...].” (COSTA-CABRAL, op. cit., p.54).
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presuncao se da de forma absoluta, sem a necessidade de apuracdo de racional econémico e
contexto no qual se teria se perpetrado a conduta.

Ainda que, conforme visto, haja viva discussdo doutrinaria sobre a interpretacdo da
expressdo “por objeto” contida no caput do dispositivo em comento, € de se reconhecer que
cada interpretacéo afeta o cabimento da teoria proposta. Se a expressao permitir o acolhimento
da teoria “per se”, as infragdes sob essa Otica passam a ser apuradas como infrac6es formais.

Rememorando-se a logica dessa classificacdo, nesse caso, torna-se ininteligivel
presumir a culpa do agente econdmico a partir de um resultado presumido em absoluto, ja que,
como se viu no esteio das licdes de Junqueira e Vanzolini, os delitos formais sédo aqueles em
que o tipo descreve um resultado “apenas no ambito da tipicidade subjetiva™*®. Isto ¢, a partir
da finalidade do agente ao adotar certo comportamento que se apura o resultado como elemento
objetivo do tipo. A depender do objetivo do agente diante do emprego de um mesmo
comportamento pode a infracdo ser atipica ou enquadravel em tipo diverso.

Se esse tipo de delito é reprovavel pelo mero emprego dos meios definidos para
perseguir a finalidade descrita normativamente, a avaliacdo da presenca do resultado descrito
no tipo se da a partir da intencdo, ndo inverso. Se os efeitos sdo presumidos em absoluto, o
racional econdmico também o é. Tratando-se de presuncao que extrapola os limites propostos
pela teoria de culpa normativa em comento, vé-se que sao propostas incompativeis e imisciveis.

O impacto da metodologia de analise por objeto na culpabilidade do agente infrator é

percebido na doutrina especializada nacional na licio de Ribas*’:

A incidéncia da responsabilidade objetiva vem sendo aceita sem maiores debates na
jurisprudéncia do CADE. Na doutrina, contudo, prevalece o entendimento, com o qual
se concorda, de ndo ser possivel afastar a culpabilidade por tratar-se de principio
constitucional, ao menos naquelas hip6teses em que se leva em consideracdo a
‘intencdo’ do agente (conduta por objeto).

Para além da responsabilidade objetiva, como visto, ao adotar a responsabilidade
subjetiva mediante teoria de presuncdo de culpa (enquanto elemento subjetivo do tipo),
infragOes formais a ordem econdmica se tornariam ininteligiveis.

Isso porque a estrutura logica do delito formal insere o resultado no elemento subjetivo
do tipo. A presuncdo de ambos, notadamente em tipos infracionais marcadamente abertos,
tornaria as infragdes a ordem econdmica indevidamente abertas a arbitrariedade, as distanciaria

a acdo estatal da tutela do bem juridico constitucionalmente eleito ou, no minimo, conforme

456 JUNQUEIRA, op. cit., p. 71.
47 RIBAS, op. cit., p. 50.
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doutrina nacional*®® e estrangeira®*®, tornaria ineficiente a atuacdo estatal. Nesse sentido,
relembre-se que a doutrina majoritaria rechaca a existéncia de delitos formais no ambito
concorrencial.

A presuncao do elemento subjetivo do tipo encontra, pois, limitacdo na manutencéo da
espécie de infragdo como material e de perigo, sendo no minimo necessaria a verificacdo
racional econdémico e de perigo, ou seja, na existéncia de efeitos potenciais decorrentes da
conduta comercial do agente. Dito de outra maneira, se adotada a interpretacdo de que a ilicitude
advém da finalidade pretendida pelo agente com certo comportamento capaz de gerar tais
efeitos, essa finalidade é de ser apurada — sob o devido contraditério e a partir da analise do
mercado — e ndo presumida em absoluto.

A teoria da culpa normativa encontra cabimento na apuracdo de infracbes que
demandem a apuracdo da existéncia racional econdmico e de perigo, como resultado passivel
de verificacdo objetiva decorrente da conduta perpetrada. Portanto, é cabivel apenas as
infracOes apuradas sob a regra da razdo ou, no limite, sob a teoria da infracdo por objeto
(presuncdo relativa), que permitem o contraditério e a prova em sentido contrario quanto aos
efeitos previstos na lei.

Em termos pragmaticos, a aplicacdo desse esquema teorico tende a elevar o padrao
probatério do CADE quanto a reprovabilidade da conduta pela potencialidade de efeitos, bem
como abre espaco para excludentes de culpabilidade — como a inexigibilidade de conduta
diversa resultante de regulac&o setorial ou exercicio regular de direito*®® —, possibilitando o uso
de ferramentas ha muito disponiveis na teoria juridica, tanto em teoria geral quanto em direito
penal e administrativo, na solugéo de sofisticados problemas concorrenciais.

Tal como faz a Comissdo Europeia, conforme enuncia Costa-Cabral, o CADE seguiria

buscando documentos internos dos agentes econémicos que demonstrem a materialidade da

48 E 3 anedota que Martinez chama de “0 dilema dos padeiros”, na qual dois padeiros acordam em fixar o prego
do pdo francés em R$ 5,00 em um bairro com centenas de padarias, em que o prego desse mesmo péo varia entre
R$ 0,15 e R$ 0,20. Formalmente, o ajuste entre concorrentes com objetivos espUrios ocorreu, mas em momento
algum tal pratica ofereceu qualquer perigo a livre concorréncia, haja vista que “0 Unico efeito esperado desse
acordo é a perda de clientela por parte dos dois padeiros”. Nesse contexto, explica: “A sociedade estaria melhor
ou pior com essa persecucdo? Inequivocamente pior: por conta de uma conduta sem quaisquer efeitos lesivos
(ainda que potenciais), a persecucao dispendera recursos — publicos e privados, que séo, por natureza, escassos —,
sem qualquer ganho compensatorio ao consumidor. Os prec¢os continuardo 0os mesmos, a despeito do que venha a
acontecer com os padeiros”. (MARTINEZ, op. cit., p. 59).

459 “It s interesting to note is that such claims have been levelled, not at the use of intent, but of effects. Thus,
Whish and Bailey illustrate the existence of per se abuses with the case law on rebates.258 The case law is
described as having ‘developed along formalistic lines’.259 Hence, the per se abuse would be over-inclusive, and
capture pro-competitive effects.” (COSTA-CABRAL, op. cit., p.60).

460 FRAZAO, op. cit., pags. 272-273.



141

conduta e esse processo decisorio (“design stance”, nas palavras do autor) — padrao que restaria
inalterado com a aplicacdo da referida teoria. As mudancas no processo de apuragdo do CADE,
nos parece, ocorreriam principalmente na avaliacdo dos objetivos de determinados
comportamentos comerciais frente as condi¢cdes de mercado. Isto ¢, o CADE teria de se
submeter a um efetivo contraditério na apuracdo da racionalidade econdmica dos agentes
econdmicos, ndo podendo manusear esse conceito de forma unilateral, tal como ocorre com a
escolha das teorias de analise*®!.

Costa-Cabral deixa claro que essa ndo € uma preocupacao exclusivamente brasileira. O
autor demonstra uma série de contradi¢Bes presentes na jurisprudéncia europeia %2, a
semelhanca do que se previne na jurisdicdo brasileira, e revela que, no (til, trata-se de um

indevido alargamento do que chama de “uso discricionario da intencdo”, em tradugao livre*:

The case law that undertakings’ intent is not necessary factor but can be taken into
account may seem like a clever way to admit a discretionary use of intent. It has
certainly proven useful whenever the Court wants to reject the legal relevance of
certain intent without engaging in much reasoning. Moreover, a limited role of intent
also plays to the tests of effects on which an infringement might depend (in addition
to intent which is contrary to the principles of EU competition law). However,
expressed as it is, this case law undermines the conceptual foundation of anti-
competitive behaviour as reflecting undertakings’ intent and rationality. The reading
of such case law should thus be limited to the (also misguided) identification between
intention and internal evidence of a ‘state of mind’. This will also settle the debate
over ‘objective’ and ‘subjective’ intent. As detailed in the chapter corresponding to
collusion, restrictions of competition and abuse of dominance, whenever the Court
considers what undertakings agreed upon or how they act on the market, it can be said
to look at intent.

461 Essa indevida liberdade e seu consequente impacto na seguranca juridica é bem trabalhada por Amorim,
conforme supramencionado. Nesse interim, destaca-se o VVoto do Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo no
Processo Administrativo 08012.007011/2006-97. (HAPVIDA Assisténcia Médica Ltda e outros. Relator:
Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo. Data do Voto: 24.04.2017: “a negociacdo coletiva de pequenos players
pode ter o conddo de gerar eficiéncias, e entendo que isso deve ser considerado pela autoridade antitruste,
utilizando-se, pois, de uma métrica mais flexivel dentro de uma escala de presuncéo de ilegalidade. Entendo que
a persecucdo administrativa ndo deve considerar tais casos como ilicito por objeto nem tampouco regra da razdo
pura, mas sim algo intermediario em uma escala de presuncédo, aproximando do que os americanos chamam de
‘quick look’”. Os mesmos fundamentos foram utilizados também nos casos Scar Rio Pegas e Servicos (BRASIL.
Ministério da Justica e Seguranca PuUblica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo
Administrativo 08012.000030/2011-50. Relator: Alexandre Cordeiro Macedo. Data de julgamento: 14/12/2015).
(AMORIM, op. cit., p. 93).

462 «“Court has made contradictory statements about the value of intent, namely stating that ‘subjective intention’
is irrelevant but then finding a restriction by object by referring multiple times to what was ‘intended’, or declaring
that abuse of dominance is an ‘objective concept’ but then allowing it to be established based on ‘subjective
factors’.27 Third, the Court’s rationalisation that intention is not necessary to find an infringement of Articles 101
and 102, but can be ‘taken into account’, flies in the face of the demands, also formulated by the Court, that the
‘objectives’ of agreements and the ‘business strategy’ of dominant undertakings must necessarily be examined”.
(COSTA-CABRAL, op. cit., p. 17)

463 1bidem, p. 50.
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Sem o0 objetivo de esgotamento desse tema, o contraditério quanto ao racional
econdmico, envolvendo o contexto econdmico e os diferentes propositos de determinadas
estratégias comerciais, bem como as excludentes de culpabilidade dariam robusto supedaneo a
atuacdo do CADE, evitando que se adote critérios ad hoc para definir o cabimento de sua

potestade punitiva e opere no regime civilista como se consuetudinario fosse.

5 CONCLUSAO

A pergunta de pesquisa fundamental que d& ensejo ao presente trabalho é: como se deve
interpretar, a luz do ordenamento juridico constitucional brasileiro, a expressdo
“independentemente de culpa’ constante da cabega do art. 36 da Lei n° 21.529/20117?

Para empreender tal tarefa, partiu-se aprioristicamente de uma interpretacao isolada do
texto no sentido da ado¢do da responsabilidade objetiva por infragdes a ordem econdmica,
questionando se de fato o ordenamento juridico brasileiro, constitucionalista e democréatico que
é, acolhe tal posicao. A analise normativa, realizada principalmente pela pesquisa em doutrina,
iniciou com a adocdo de premissas logicas que conduziram todo o pensamento posterior.

Conforme se viu no Capitulo 1, a norma juridica sancionatéria (completa) é composta
por uma norma antecedente e uma norma consequente, sendo a primeira objeto de violacéo
(infracdo) e a segunda a resposta preordenada a esse comportamento (sancéo). Viu-se também
gue essas normas estdo conectadas por um nexo de causalidade juridica (dever-ser) que pode
ser formado por diferentes elementos a partir do regime juridico no qual se insere a norma em
analise. O recorte do trabalho é a caracterizacdo da infracdo, razdo pela qual analisou-se apenas
0 antecedente e 0 nexo de causalidade juridica, limitando-se a aprofundar consideracGes sobre
a sancao apenas em seus aspectos essenciais. O Capitulo 2 delimitou o objeto de analise.
Descreveu-se 0 arcabouco constitucional que da supedaneo a norma juridica do art. 36 da LDC,
delimitando-se seu bem juridico: a tutela da livre concorréncia enquanto bem juridico imediato,
sendo objetivo mediato a tutela dos fundamentos da ordem econdémica, i.e., a valorizagdo do
trabalho humano e a livre iniciativa. Viu-se que todo esse arcabougo se encontra em simbiose
e conduz a interpretacdo dos dispositivos do direito concorrencial com o objetivo Gltimo de
assegurar a todos uma existéncia digna.

Mostrou-se que a doutrina, diante desse bem juridico, repudia a leitura do Direito
Concorrencial como um instrumento monofocal de prote¢do da eficiéncia econdmica, em
qualquer de suas dimensbes ou concepcOes. Deve-se ampliar os objetivos desse ramo do

Direito, interpretando suas normas de acordo com os diversos outros principios constitucionais
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e sempre tendo-se em mente que a ciéncia econdémica possui espaco estritamente integrativo,
para fins de interpretagdo de determinados conceitos. Jamais podem as ciéncias econdmicas
moldar a interpretacéo juridica, ja que o Direito é autbnomo e autopoiético.

Ademais, identificou-se em matéria doutrinaria a preocupacdo com agressdes a livre
concorréncia originadas tanto pela interferéncia estatal, quando indevida, quanto pela
interferéncia dos agentes econdmicos, quando abusiva. Registrou-se que o equilibrio fino entre
tais vulnerabilidades é especialmente delicado e complexo, algo que se vé refletido em diversos
aspectos, notadamente na priorizacao do principio da eficiéncia frente aos demais. No recorte
da presente pesquisa, abordou-se essa celeuma especialmente no ambito repressivo, ja que essa
a natureza da norma juridica sob anélise.

No contexto repressivo, a dupla vulnerabilidade do Direito Concorrencial se verifica
desde a textura aberta dos tipos infracionais, que ainda assim sdo de dificil comprovacéo e
apuracao, até as teorias de analise antitruste, que buscam justamente um ponto otimizado entre
investigacdes viaveis e protecdo a presuncdo de inocéncia e direitos de contraditério e ampla
defesa.

Com a delimitacdo do bem juridico tutelado e o enfoque em sua tutela sob o viés
repressivo, demandou-se estudar o nexo de causalidade, ao que se propds o Capitulo 3.
Subdividiu-se o Capitulo na anélise do regime juridico aplicavel e das teorias de nexo de
causalidade e imputacdo para pessoas juridicas.

Quanto ao regime juridico, demonstrou-se que a doutrina enquadra a norma sob anélise
no Direito Administrativo Sancionador, marcado pela influéncia da teoria geral do direito
administrativo, porém considerando-se as peculiaridades de um regime juridico punitivo.
Considerando a necessidade de exame da responsabilidade objetiva, viu-se a necessidade de
abordar o regime juridico da responsabilidade civil, razdo pela qual o presente trabalho passou
pelos trés regimes, administrativo, penal e civil, no que foi pertinente.

Nesse sentido, buscou-se inicialmente apurar as semelhancas e distingdes entre o regime
juridico ressarcitorio e o0 sancionatorio (punitivo). Tracamos as diversas concepgdes de
responsabilidade presentes no ordenamento juridico patrio. Identificamos que as formas de
responsabilidade, ainda que idénticas sob a perspectiva ldgica, sdo compostas por elementos
distintos a depender do regime juridico em que se inserem.

Os elementos centrais da responsabilidade civil sdo o dano e o dever de indenizar,
podendo-se entender a responsabilidade civil como a imputag&o juridica do dever de reparacao.
Jé& na responsabilidade penal, a base do sistema juridico é a a¢do, ndo o dano. Assim, enquanto

no regime ressarcitorio o dano € o suporte fatico da norma consequente, no regime repressivo
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esse suporte fatico é o ato, ainda que certos delitos exijam também a efetiva producéo de um
resultado danoso como suporte fatico adicional.

Portanto, os elementos centrais, aos quais se deu destaque, foram o ato e o dano. Para
aprofundar o espaco de cada um no cotejo entre ressarcimento e punicdo, explicou-se as
concepgdes disponiveis em doutrina acerca do dano, demonstrando que a “lesdo a bem
juridicamente tutelado” pode ter diferentes significados em cada regime. A lesdo verificada
pelo juizo de reprovabilidade do Direito Penal é distinta e autbnoma em relacdo a lesdo que
caracteriza o dano civil, material ou moral.

Fixou-se a premissa de que o ato é conditio sine qua non da estrutura do delito punivel,
0 que ndo se reproduz no regime ressarcitério que pode escorar-se exclusivamente no resultado
produzido. As diferencas essenciais, viu-se, residem no fundamento da responsabilidade e na
finalidade da sancdo. O regime ressarcitorio enfoca a vitima, enquanto o regime punitivo enfoca
0 agente infrator. O primeiro se preocupa com a reparacdo de um dano, enquanto o segundo se
preocupa com a reorientacdo de um comportamento. As vedagdes impostas a atividade estatal
e 0 conjunto de principios atraidos por cada regime também séo distintos.

Essas diferencas implicam diversas consequéncias logico-juridicas na interpretacao e
aplicacdo das normas de um ou outro regime. Esse cotejo demonstrou as dificuldades de
aplicacdo da responsabilidade objetiva, criada sobre os pressupostos do regime ressarcitdrio, ao
regime repressivo. Concluiu-se que a responsabilidade objetiva encontra barreiras
intransponiveis ao regime repressivo, justamente diante da perda do ato enquanto suporte fatico
necessario e assim perder de vista a finalidade de reorientacdo do comportamento do agente.

Estabelecidas essas premissas logicas acerca da responsabilidade em cada regime,
passamos a tratar do conjunto principioldgico do regime juridico atraido, o Direito
Administrativo Sancionador. Demonstrou-se que a doutrina encontra intensa controvérsia
acerca da atracdo dos principios constitucionais comumente associados ao Direito Penal, bem
como resisténcia ao recurso a dogmatica penal para inteleccéo desses principios, embora certos
pontos de consenso estejam se formando, até por decisdes recentes do STF.

Demonstrou-se que ha relativo consenso doutrinario em torno da premissa central de
gue a natureza repressiva da atividade estatal demanda um nucleo rigido de principios que
impere a vedacdo do arbitrio. Também € opinido majoritaria que a interpretacdo desses
principios deve ser matizado frente a teoria geral do direito administrativo, ou seja, tém
cabimento desde adequados a esse regime juridico, ndo simplesmente importados as cegas do

Direito Penal.
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O critério de matizacdo ou adequagdo proposto possui lastro nos bens juridicos
constitucionais eleitos pela doutrina penal a cada principio, buscando examinar a légica
reflexamente aplicada no &mbito administrativo. Concluiu-se que os principios decorrentes do
Estado de Direito e Democratico sdo atraidos ao campo administrativo de forma
necessariamente adequada apenas na protecdo de direitos fundamentais de pessoas juridicas, ja
que essas demandam critérios adequados por sua natureza.

Ha consenso que a atividade punitiva estatal, quando voltada a pessoas fisicas, atrai as
normas protetivas dos direitos fundamentais ligados tanto a dignidade humana quanto a vedacao
ao arbitrio. No caso das pessoas juridicas, atrair-se-a apenas os Ultimos. Considerando-se o
recorte da pesquisa, examinou-se em especial o principio da culpabilidade, que integra o rol de
principios lastreados no Estado de Direito de Democratico, como pilar de vedacéo ao arbitrio.

Nesse esteio, o presente trabalho reconheceu que o principio da culpabilidade influi de
forma matizada no campo administrativo sancionador, sendo necessario, mas devendo sua
exigéncia ser modulada segundo seus fundamentos constitucionais. Foram demonstradas
nuances especificas no influxo da culpabilidade sobre a responsabilidade de pessoas fisicas ou
juridicas, que demandam essa matizacao.

Os estudos da culpabilidade penal ofereceram conjunto ferramental Gtil pelo espacgo que
ocupam reprovabilidade, culpa e culpabilidade na teoria do delito, auxiliando a compreensao
da interacdo entre esses elementos e da matizacdo desse principio no &mbito administrativo
sancionador.

A doutrina penal explica que a teoria finalista do delito separou a culpa da culpabilidade
enquanto elementos do crime, garantindo trés dimensdes a culpabilidade, enquanto elemento
subjetivo do tipo, enquanto tipo objetivo do delito e enquanto medida da sanc¢do. Essa separagédo
entre culpa e culpabilidade auxilia na matizacdo do principio na medida em que cada enfoque
da culpabilidade se ancora em fundamentacao constitucional distinta, podendo-se relativizar a
dimensdo ligada a dignidade humana na responsabilidade administrativa de pessoas juridicas,
em beneficio da culpabilidade objetiva.

Essa matizacédo do principio implica vedacéao a responsabilidade objetiva pelos enfoques
de reprovabilidade e fundamentacéo, que possuem sustenta¢do calcada também na adequacéo
que coroa o0s principios da proporcionalidade e razoabilidade. Concluiu-se que, mesmo em se
tratando de pessoas juridicas, ndo é possivel afastar por completo o principio da culpabilidade,
justamente por seus plurais dimensdes e lastros constitucionais.

Em detrimento de uma responsabilidade objetiva, que afasta tanto o elemento subjetivo

do tipo, quanto o elemento objetivo do delito, beneficia-se uma teoria de culpa normativa, que
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presume relativamente o elemento subjetivo do tipo, sem, contudo, afastar o elemento objetivo
do delito que fundamenta sua reprovabilidade, algo ainda mais relevante em delitos de perigo,
nos quais nao havera dano objetivamente verificado.

Essa culpa normativa é proposta ao lado de uma teoria de imputacdo da
responsabilidade subjetiva a prdpria pessoa juridica, isto €, autbnoma e isoladamente imputada
aela.

Passando, entdo, as teorias de nexo de causalidade e imputacao para pessoas juridicas,
optou-se por afastar uma concep¢do que prescinde de reprovabilidade, em beneficio de uma
concepcao normativa dessa reprovabilidade, costurando um nexo de causalidade que prescinde
tdo somente da culpa psicoldgica, imbricada na figura humana.

Essa concepcdo se mostrou adequada a sancdo administrativa de pessoas juridicas, na
medida em que mantém a norma primaria associada a conduta da propria pessoa juridica, sem
que se perca de vista a finalidade dissuaséria da san¢do vinculada a uma conduta reprovéavel,
bem como sem depender da responsabilizagéo subjetiva do preposto para responsabilizac¢éo da
pessoa juridica, de forma indireta.

A imputacdo direta de pessoas juridicas passa por uma compreensao acerca de uma
organizagdo enquanto conjunto de incentivos, que terdo um papel organico no comportamento
de seus agentes. Esse fator organico, institucional, é marca da autorregulacéo, que, como visto,
vai muito além do compliance e é a forma pela qual a organizacdo institui o conjunto de
incentivos que impulsionara o comportamento de seus agentes.

Essa sistematica abre espaco para identificacdo de responsabilidade no estabelecimento
de politicas e normas internas, que, a fim e a cabo, terdo o papel de estimular seus prepostos a
atuar em seu beneficio. A autorregulacdo é, portanto, 0 mecanismo sobre o qual opera o efeito
dissuasoério de uma sancdo (como ameaca de sancdo), ao estabelecer estimulos legais adequados
a criacao e aprimoramento de politicas e normas internas.

Enguanto a norma penal atua de forma dissuasoria sobre o processo psicolégico do ser
humano, a finalidade da norma sancionatdria administrativa aplicavel a pessoas juridicas é o
efeito dissuasorio sobre o conjunto de incentivos gerados por suas politicas e normas internas
— 0 que mantém coeréncia as finalidades da puni¢do estabelecidas no regime juridico.

Comparou-se as teorias de imputagdo automatica e demais modelos de
heterorresponsabilidade da pessoa juridica, que dependem da avaliacdo do comportamento de
prepostos, com a teoria de autorresponsabilidade, que observa a conduta enquanto fato
imputavel a empresa. Ou seja, independentemente da apuragdo individualizada do

comportamento de prepostos e sem a necessidade de avaliacdo de coautoria e coparticipagéo.
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Elegeu-se, entéo, a teoria do defeito de organizagdo como teoria do nexo de causalidade de
autorresponsabilizagdo subjetiva de pessoas juridicas por infragdes a ordem econémica.

Assim delimitou-se o nexo de causalidade das infracdes antitruste cometidas por pessoas
juridicas: o regime juridico administrativo sancionador atrai o principio da culpabilidade de
forma matizada, permitindo a adogéo de teoria de culpa normativa que presuma relativamente
0 elemento subjetivo do tipo, mas que demande a verificagcdo do elemento objetivo do delito.
Observados tais elementos, a imputacdo ocorre pela teoria do defeito de organizacdo, que
implica autorresponsabilizacdo da pessoa juridica independentemente da responsabilidade de
pessoas naturais.

No Capitulo 4, abordou-se a caracterizacdo da infracdo a ordem econémica, versando
sobre seus elementos objetivos e seu elemento subjetivo. Demonstrou-se que a doutrina
majoritaria entende que as infracdes a ordem econdmica sdo materiais e de perigo, embora parte
da doutrina e 0 CADE entendam que podem existir condutas formais. De um jeito ou de outro,
viu-se que ha consenso no sentido que o tipo infracional prevé um resultado, discutindo-se
apenas acerca do alcance da expressdo “por objeto” estampada no dispositivo analisado.

Na caracterizacdo dos elementos objetivos, viu-se que as infracbes a ordem econdémica
sdo analisadas sob diferentes teorias, que afetam como o tipo ilicito sera apurado — se como um
delito material de perigo ou formal. Explicadas as metodologias de anélise e a operagdo
ligeiramente confusa dessas teorias, concluiu-se haver trés graus possiveis de presun¢do de
ilicitude: nenhuma, relativa e absoluta.

No que tange ao elemento subjetivo do tipo, adotou-se a teoria de responsabilidade
subjetiva com presuncdo relativa a partir da verificacdo da materialidade da conduta, da
potencialidade de efeitos e da existéncia de racional econémico, sempre sujeita a producdo de
prova em contrario e também a incidéncia de causas excludentes de culpabilidade. Seriam esses
0s casos de inexigibilidade de conduta diversa, como visto.

Entretanto, demonstrou-se que a teoria proposta é adequada a estrutura da infracdo tal
como proposto pela doutrina majoritaria: infracbes materiais de perigo. No caso da leitura pela
existéncia de infracdes formais, viu-se que a presuncao do elemento subjetivo torna impossivel
a avaliacdo do resultado, j& que nos delitos formais o resultado integra justamente o tipo
subjetivo.

A presuncgéo de ambos torna a conduta absolutamente ininteligivel, notadamente quando
tipificada de forma téo aberta, abrindo-se margem inquietante para arbitrariedade. Propde-se,

assim, uma responsabilidade subjetiva por culpa normativa, presumida relativamente a partir



148

da materialidade da conduta, potencialidade de efeitos e racional econémico, implicando o
descabimento de tipos formais e abandonando-se as presungoes absolutas.

Conclui-se que, respondendo a pergunta de pesquisa, a expressdo “independentemente
de culpa” constante do caput do art. 36 da Lei Concorrencial deve ser lida como
independentemente da culpa tradicional, psicoldgica, que se verifica no elemento subjetivo do
tipo. Em vez dela, propGe-se a adogéo da culpa normativa, presumida relativamente diante da
presenca de elementos objetivos do tipo suficiente a verificacdo de racional econémico —
sempre sujeito em prova em contrario; em sem qualquer ruido a culpabilidade enquanto

elemento objetivo do delito.
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