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RESUMO 

 

RECCHIA, Paulo Victor Barbosa. Sanções na Lei de Defesa da Concorrência: limites e 

parâmetros no Direito Administrativo Sancionador.2020 f. Dissertação (Mestrado) - 

Faculdade de Direito de Ribeirão Preto, Universidade de São Paulo, Ribeirão Preto, 2020. 

 

As sanções administrativas previstas na Lei de Defesa da Concorrência não devem ser 

isoladamente consideradas no momento de sua aplicação. Para tanto, objetivo desta 

dissertação é investigar se as sanções concorrenciais previstas na Lei de Defesa da 

Concorrência (Lei 12.529/2011) se compatibilizam com as balizas e parâmetros do Direito 

Administrativo Sancionador. A metodologia adequada à investigação é a abordagem dialética, 

sob o método monográfico, a partir do estudo de fontes primárias, isto é, estudo normativo, e 

secundárias, a produção bibliográfica sobre o tema. O Direito Administrativo Sancionador é 

pautado tanto por balizas constitucionais, extraídas dos direitos fundamentais, como por 

parâmetros de atuação administrativa sancionadora, principalmente com a Lei de Introdução 

às Normas do Direito Brasileiro e seus imperativos consequencialistas, e a Lei Geral de 

Agências Reguladoras. Além disso, o ordenamento jurídico prevê diversas outras sanções 

imputadas ao ilícito antitruste que devem ser consideradas na responsabilização pelo CADE. 

O infrator concorrencial, além da LDC, pode ser punido via Lei Anticorrupção e Lei de 

Improbidade Administrativa, além da responsabilização criminal, no caso de carteis, e em 

ações civis reparatórias, que podem ser exigidas por diversos agentes afetados pelas condutas 

anticompetitivas. A partir do estabelecimento dessas balizas e parâmetros, são estudadas as 

sanções concorrenciais em espécie, aplicáveis tanto no controle de estruturas como no 

controle de condutas realizados pela autoridade antitruste. Verificou-se também os critérios de 

dosimetria aplicáveis e a possibilidade de responsabilização de terceiros que não os agentes 

infratores, a partir das balizas e critérios apresentados. 

 

 

 

Palavras-chave: sanções concorrenciais; articulação; balizas e parâmetros.  



 
 

  



ABSTRACT 

 

RECCHIA, Paulo Victor Barbosa. Sanctions in the Competition Law: limits and parameters 

in the Administrative Sanction Law f. Dissertação (Mestrado) - Faculdade de Direito de 

Ribeirão Preto, Universidade de São Paulo, Ribeirão Preto, 2020 

 

The administrative sanctions provided for in the Competition Law should not be considered in 

isolation at the time of its application. The objective of this dissertation is to investigate 

whether the competitive sanctions provided for in the Competition Law (Law 12.529 / 2011) 

are compatible with the guidelines and parameters of the Sanctioning Administrative Law. 

The appropriate methodology for the investigation is the dialectical approach, under the 

monographic method, from the study of primary sources, that is, normative study, and 

secondary ones, the bibliographic production on the theme. Administrative Sanctioning Law 

is governed both by constitutional guidelines, extracted from fundamental rights, and by 

sanctioning administrative action parameters, mainly with the Law of Introduction to the 

Rules of Brazilian Law and its consequentialist imperatives, and the General Law of 

Regulatory Agencies. In addition, the legal system provides for several other sanctions 

imputed to the illicit antitrust that must be considered in the liability of CADE. The 

competitive illicit, in addition to the LDC, can be punished via the Anti-Corruption Law and 

the Administrative Improbity Law, in addition to criminal liability, in the case of cartels, and 

in civil remedial actions, which may be required by various agents affected by anti-

competitive conduct. Based on the establishment of these goals and parameters, competitive 

sanctions in kind, applicable both in the control of structures and in the conduct of conduct 

carried out by the antitrust authority, are studied. The applicable dosimetry criteria and the 

possibility of third party liability other than the offending agents were also verified, based on 

the goals and criteria presented. 

 

Key-words: Competitive sancions; articulation; beacons e parameters;  
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1 INTRODUÇÃO  

 Os movimentos de reforma do Estado brasileiro na década de 1990 impulsionaram a 

criação de agências reguladoras, delegando a elas, de modo geral, funções de fiscalização e 

normatização dos serviços públicos prestados, norteados pelo interesse público, além da 

regulação das atividades econômicas, serviços e infraestruturas. A regulação, no entendimento 

de Floriano de Azevedo Marques Neto
1
 especializa o direito administrativo em subsistemas 

determinados pelo conjunto de valores que perseguem, tais como uso de bens escassos, 

satisfação de objetivos determinados por políticas públicas e hipossuficiências econômicas e 

sociais, existindo atores e instituições participando da regulação desses mercados, atendendo 

às finalidades públicas do respectivo subsistema.  

 Marques Neto considera que a estrutura hierarquizada sob a qual está construída a 

Administração Pública, em um sistema jurídico unitário e centralizado, calcado em leis e 

princípios que unificam o direito administrativo como um todo, não acompanha o 

desenvolvimento social e econômico, sendo que a especialização em subsistemas acarreta 

eficiência às atividades correlatas e suas especificidades. 

 Um dos meios para se atingir as finalidades regulatórias é a instauração de processos 

sancionadores para apurar e punir eventuais ilícitos. Com a multiplicação de subsistemas 

reguladores, aumentam-se as sanções administrativas a serem aplicadas aos agentes que 

atuam naquele determinado mercado regulado e, consequentemente, seu necessário diálogo 

com o Direito Administrativo Sancionador. Em relação ao Conselho Administrativo de 

Defesa Econômica (CADE), não seria diferente.  

 Como a autarquia antitruste não possui uma especificidade temática como as demais 

entidades reguladoras, tais como águas, energia, petróleo, telefonia, dentre outros, sua atuação 

perpassa por todo o mercado, regulando atos de concentração econômica ou sancionando 

condutas anticompetitivas em mercados relevantes dos mais variados. Desse modo, Thiago 

Marrara
2
 considera que o SBDC realiza uma regulação transversal.  

 Essa regulação ocorre, essencialmente, por meio da imposição de sanções 

administrativas previstas na Lei de Defesa da Concorrência, ou seja, o Estado impacta as 

atividades dos agentes de mercado por meio de um regime jurídico administrativo 

                                                           
1
 KLEIN, Aline Lícia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Funções Administrativas do Estado. In: DI 

PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo. 4. v.: São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2014. p. 593-595. 
2
 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência: organização, processos e acordos 

administrativos: de acordo com o código de processo civil de 2015. 1 ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 7. 
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sancionador. Apesar dessa intrínseca relação, Thiago Marrara
3
 afirma que o estudo do direito 

administrativo concorrencial no Brasil ocorre de modo fragmentado e distante da teoria geral 

do direito administrativo, de modo que apreciações globais do tema não estão disponíveis 

tanto para administradores públicos como estudiosos do tema, sendo necessária a 

conformação do direito da concorrência pelo direito administrativo.  

 Marrara considera que, em que pese existirem estudos muito aprofundados sobre 

determinados institutos, a ausência de uma visão macroscópica impede uma efetiva valoração 

orgânica dos pontos fracos e fortes do direito administrativo concorrencial, bem como das 

interações recíprocas entre os elementos constitutivos desse sistema. Uma visão sistemática é 

fundamental para propostas de aprimoramento da legislação e superação de problemas 

concretos.  

 Outrossim, o autor importa da doutrina alemã a separação entre direito administrativo 

geral do direito administrativo especial, de modo que o diálogo travado entre ciência especial 

e geral é “rico, indispensável e inevitável”
4
. O desconhecimento, segundo ele, da teoria geral 

do direito administrativo por parte dos especialistas no direito da concorrência acarreta numa 

compreensão limitada das razões de existir, da funcionalidade e dos limites do uso de diversos 

instituto típicos do direito administrativo utilizados nesse microssistema, podendo conduzir à 

uma visão restrita das situações que se apresentam. Desse modo, a teoria geral tem o papel, 

não apenas de colmatar lacunas, mas também de ordenar a interpretação normativa e explicar 

a lógica aí existente. 

 Os problemas teóricos não se esgotam na relação entre o direito concorrencial e teoria 

geral do direito administrativo. O próprio Direito Administrativo Sancionador ainda está em 

fase de consolidação, sendo necessária pontes de diálogo com o direito penal e a Constituição 

Federal diante do aumento da função repressiva do Estado e das polêmicas envolvendo a Lei 

Anticorrupção (Lei 12.846/2013) ou a atuação dos Tribunais de Contas, por exemplo.  

Para André Luiz Freire
5
, uma potencial sanha punitiva do Estado e o isolamento 

técnico dos juristas criam um caos normativo-punitivo no direito público brasileiro. Para o 

autor, os penalistas estão isolados em seu subsistema pela sua antecedência histórica; os 

administrativas, apesar de beberem da fonte do direito penal, correm o risco de identificar o 

                                                           
3
 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência: organização, processos e acordos 

administrativos: de acordo com o código de processo civil de 2015. 1 ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 2. 
4
 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência: organização, processos e acordos 

administrativos: de acordo com o código de processo civil de 2015. 1 ed. São Paulo: Atlas, 2015.p. 3.  
5
 FREIRE. André Luiz. Direito Público Sancionador. In: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito 

Administrativo Sancionador: Estudos em homenagem ao Professor emérito da PUC/SP Celso Antônio 

Bandeira de Mello. São Paulo: Malheiros, 2019. p. 82. 
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regime sancionador como próprio da esfera penal; os juristas do direito econômico acabam 

lidando com o mundo próprio do Conselho de Defesa Econômica. 

 O esclarecimento dos problemas teóricos, tanto orgânicos como relacionais, apontará 

para um Direito Administrativo Sancionador que busca, de acordo com Dinorá Adelaide 

Musetti Grotti
6
, intervir na realidade em defesa do interesse público e, para tanto, é necessário 

um modelo sancionatório inteligente e eficiente, estruturando uma política sancionadora 

adequada que considere medidas persuasivas e repressivas. 

 O desenho do Sistema Sancionatório Antitruste, objeto da presente dissertação, surge 

como forma de estabelecer um diálogo com as bases constitucionais e legais do Direito 

Administrativo Sancionador, estabelecendo suas balizas e parâmetros, com as demais esferas 

de responsabilização, com os pontos de intersecção com outros diplomas legais e os (novos) 

eixos de interpretação do direito público. 

A linha de pesquisa em Direito e Desenvolvimento construído na Faculdade de Direito 

de Ribeirão Preto-FDRP/USP ampara o trabalho desenvolvido, vez que um sistema 

sancionatório, especialmente o administrativo, tal como desenhado pelo SBDC, deve estar 

alinhado às garantias constitucionais e objetivos propostos pela política pública regulatória 

antitruste. Um sistema sancionador alinhado à perspectiva constitucional, além de funcionar 

como garantia e segurança jurídica ao administrado, envolve a compreensão do sistema de 

estímulos e desestímulos para determinadas condutas e seus impactos, contribuindo para a 

construção de um mercado competitivo, plural e gerador de externalidades positivas, ao 

reprimir e prevenir as infrações econômicas que distorcem a lógica própria do mercado e do 

sistema capitalista.   

 Para tanto, a dissertação parte da premissa que o ius puniendi estatal é uno. Isso 

significa dizer que, independentemente de uma sanção ser de natureza penal ou 

administrativa, inexistiriam diferenças ontológicas entre os ilícitos-crime e os ilícitos 

administrativos. Tal construção é admitida por grande parte dos estudiosos do Direito 

Administrativo Sancionador, tal como Celso Antônio Bandeira de Mello
7
, Régis Fernandes de 

Oliveira
8
, Heraldo Garcia Vitta

9
, Daniel Ferreira

10
 e Rafael Munhoz de Mello

11
.  

                                                           
6
 GROTTI, Dinorá Adelaide Musetti. Prefácio. In: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito Administrativo 

Sancionador: Estudos em homenagem ao Professor emérito da PUC/SP Celso Antônio Bandeira de Mello. São 

Paulo: Malheiros, 2019. p. 14-15. 
7
 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. 34 ed. São Paulo: Malheiros, 

2019. p. 898 
8
 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Infrações e sanções administrativas. São Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 

1985. p.32.  
9
 VITTA, Heraldo Garcia. A sanção no Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2003. p. 29. 

10
 FERREIRA, Daniel. Sanções administrativas. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 86-87.  
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 Ao mesmo tempo, o reconhecimento de tal unicidade punitiva aponta para um único 

regime garantidor e protetor de direitos fundamentais. A Constituição Federal, base do 

ordenamento jurídico, traz um regime protetivo no rol do art. 5º, não aplicável apenas à esfera 

penal, mas estendido a todo direito sancionador. Não seria diferente com o direito 

administrativo sancionador antitruste, enquanto microssistema de atuação administrativa no 

mercado de modo a reprimir os abusos do poder econômico. Partindo-se da premissa do 

regime sancionador único é que se buscará conformar o direito administrativo com o direito 

concorrencial e seu sistema regulador especializado. 

 Além disso, segundo José Roberto Pimenta Oliveira e Dinorá Adelaide Musseti 

Grotti
12

, o processo de constitucionalização do direito administrativo, a partir de 1988, 

impactou no Direito Administrativo Sancionador, alavancando seu desenvolvimento teórico 

por meio, dentre outros, do estudo da extensão das garantias dos direitos fundamentais, 

considerando as singularidades nos movimentos de criação e recriação dos regimes 

sancionatórios. Destaca-se que os direitos fundamentais analisados sob o recorte desta 

dissertação serão, na terminologia dos autores, os princípios materiais, ou seja, os que incidem 

diretamente na relação jurídico-administrativa sancionadora. Assim, o regime único 

sancionador constitucionalizado perpassa, necessariamente, às garantias determinadas pelos 

direitos fundamentais e os limites impostos ao arbítrio estatal.  

 O reconhecimento de um regime sancionador único também implica a desnecessidade 

de discussão se o fundamento da ação reguladora geral é o poder de polícia
13

 ou se faz parte 

de uma função administrativa ordenadora
14

. Adota-se aqui a premissa de um único direito de 

punir estatal, manifestado de diversas formas, mas, em relação às sanções administrativas 

concorrenciais, trata-se de poder de polícia utilizado com finalidade regulatória. Ele se insere 

                                                                                                                                                                                     
11

 MELLO, Rafael Munhoz de. Princípios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as 

sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988. São Paulo: Malheiros, 2007. p. 45. 
12

 GROTTI, Dinorá Adelaide Musetti; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito administrativo sancionador 

brasileiro: breve evolução. Interesse Público, v. 22, p. 83-126, 2020. p. 88-89 e 108. Disponível em: < 

https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/CEJUR%20-

%20PGM/CEJUR%20Clipping/5%c2%aa%20Edi%c3%a7%c3%a3o/Artigos/3.pdf> Acesso em: ago. 2020. 
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 Considerando-se o conceito de regulação de maneira mais ampla, Aline Lícia Klein aponta que o poder de 

polícia pode ser utilizado com finalidade regulatória, como a atividade sancionatória em razão do seu caráter 

repressivo sobre a autonomia privada. KLEIN, Aline Lícia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Funções 

Administrativas do Estado. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo. 

4. v.: São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 324-325. 
14

 Carlos Ari Sundfeld, valendo-se do conceito do administração pública ordenadora, questiona quais são os 

limites que o Estado pode intervir na aquisição, exercício e direitos da vida, tanto nos parâmetros legislativos 

como administrativos. Para tanto, o jurista deve conhecer casuisticamente as atividades governamentais e como 

devem incidir os princípios gerais de direito administrativo. SUNDFELD. Carlos Ari. Direito Administrativo 

Ordenador. 1 ed. 2 tir.: São Paulo: Malheiros, 1997. p. 18. 
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num contexto de responsabilidade administrativa baseada no poder extroverso de polícia 

administrativa e, portanto, de natureza extracontratual.  

 Em consequência da adoção dessas premissas, figuram as sanções administrativas 

gerais, de titularidade do poder soberano estatal, restando excluídas as sanções que advém de 

vínculo especial entre a Administração e o administrado, com as advindas de poder 

disciplinar, as sanções impostas ao encarcerados ou relacionadas ao descumprimento de 

contrato administrativo, conforme classificação exposta por Daniel Ferreira
15

. Portanto, 

especificamente ao direito concorrencial, estão excluídas do recorte metodológico as sanções 

impostas pelo descumprimento de acordos de leniência, inclusive seus efeitos e impactos nas 

sanções concorrenciais gerais, as sanções relacionadas aos termos de cessação de conduta ou 

acordos que negociem remédios antitruste condicionantes à aprovação de determinada 

operação econômica. Essas sanções, apesar de concorrenciais, têm natureza contratual, 

pautadas na negociação entre o CADE e os agentes econômicos que subscrevem tais acordos. 

 Esclarecidas as premissas e objetivos principais da dissertação, o método de 

abordagem mais adequado à solução do objetivo geral é o método dialético
16

, entendido como 

uma análise das coisas não como objetos fixos, mas em movimento, sempre em vias de se 

transformar, desenvolver. Os elementos não existem sozinhos, mas dentro de um todo, 

organicamente organizados e condicionando-se reciprocamente.  

  Tal abordagem melhor contempla o estudo das sanções antitruste na esfera 

administrativa e suas interações sistemáticas com os princípios gerais da atividade 

sancionadora administrativa e as demais esferas de responsabilização aos ilícitos relacionados 

às violações concorrenciais. 

 Definido o método de abordagem, o método de procedimento mais adequado é o 

método monográfico
17

, vez que aprofunda em um determinado tema a fim de obter 

generalizações, de modo que a investigação do tema escolhido observa os fatores que 

influenciaram e analisando-o em todos os seus aspectos. 

 Para a escolha das técnicas e procedimentos, separou-se o estudo de fontes primárias 

(coleta documental) e fontes secundárias (pesquisa bibliográfica), fragmentando-as em duas 

etapas:  
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 FERREIRA, Daniel. Sanções administrativas. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 46-47. 
16

 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia científica. 5. ed. - 

São Paulo: Atlas 2003. p. 100. 
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 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia científica. 5. ed. - 

São Paulo: Atlas 2003. p. 107. 
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1ª etapa 

Foi realizado um mapeamento no ordenamento jurídico de dispositivos legais que serão 

necessários ao cumprimento dos objetivos propostos para a dissertação: 

 Para o estabelecimento dos parâmetros e balizas de análise dos aspectos gerais 

das sanções administrativas, serão colhidos os incisos do artigo 5º da Constituição 

Federal que se relacionam com os garantias dos administrados quanto à potestade 

sancionadora estatal, além dos dispositivos relacionados às sanções administrativas e 

sua interpretação na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, a Lei de 

Processo Administrativo Federal e a Lei Geral de Agências Reguladoras; 

 Mapeamento das formas de sanção previstas no ordenamento jurídico 

brasileiro das infrações à concorrência, na esfera penal e civil, além da busca de 

sanções na Lei Anticorrupção e na Lei de Improbidade Administrativa, em interface 

com o tema; 

 Mapeamento das sanções previstas na Lei 12.529/2011 impostas ao 

cometimento dos ilícitos antitruste, separação das sanções previstas no âmbito do 

controle de condutas e no controle de concentrações. Em relação ao controle de 

estruturas, as sanções serão estudadas a partir da vinculação aos seus respectivos 

ilícitos: gun jumping e prestação de informação falsa à autoridade antitruste. Em 

relação ao controle de condutas, em razão do ilícito previsto no art. 36 da Lei 

12.529/2012 ser tipologia aberta e acarretar em diversas sanções, as sanções 

concorrenciais serão classificadas de acordo com a tipologia trazida por Thiago 

Marrara e Irene Nohara na obra “Processo Administrativo: Lei 9.784/1999 

comentada”
18

, as quais divididas em: sanções pecuniárias, imposição de deveres de 

fazer, sanções impeditivas de direito, sanções extintivas de direito.  

 Mapeamento dos critérios de dosimetria previstos na Lei 12.529/2011 

necessários à aplicação das respectivas sanções, tanto relativas ao controle de condutas 

quanto ao controle de estruturas.  

 

Portanto, a técnica metodológica a ser utilizada é a pesquisa documental (fontes 

primárias) realizada a partir de documentos oficiais, como as leis e a Constituição Federal. 
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 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patrícia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed. 

rev., atual. e ampl. São Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. 
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2ª etapa 

 A segunda etapa do levantamento do material vale-se da técnica da pesquisa 

bibliográfica (fontes secundárias) exaustiva em livros, artigos científicos, dissertações de 

mestrado, teses de doutorado, guias institucionais, instruções normativas, legislação 

infraconstitucional específica, artigos de opinião e todas as formas de produção escrita 

relacionada aos temas de Direito Administrativo Sancionador e do direito concorrencial, 

trazendo pontos de intersecção e debate.  
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2 SANÇÃO CONCORRENCIAL: FUNDAMENTOS, BALIZAS E ESPÉCIES 

2.1 A repressão estatal ao ilícito concorrencial 

 O tema dos ilícitos e sanções é afeito à teoria geral do direito, tanto que Hans Kelsen
19

, 

ao criar sua Teoria Pura do Direito, aponta a intrínseca relação entre o ilícito e a sanção. Para 

o autor, um ato coercitivo assume caráter de sanção enquanto reação à determinada conduta 

humana nociva e cuja função seria impedir tal conduta. Assim, a sanção é consequência do 

ilícito e o ilícito é pressuposto da sanção.  

 O poder de sancionar é, em última instância, do Estado, detentor do monopólio da 

violência, que prescreve comportamentos e sanções para quem os descumpre, sejam elas 

sanções advindas de relação entre particulares, seja advinda do descumprimento de uma 

norma interna da Administração Pública ou seja pelo descumprimento de uma norma geral, 

seja de caráter penal ou administrativo.  

 A sanção concorrencial, em sentido amplo, não está limitada às sanções 

administrativas previstas pela lei 12.529/2011 e aplicadas pelo CADE no âmbito do Sistema 

Brasileiro de Defesa da Concorrência. O ilícito antitruste é reprimido também na esfera civil e 

criminal, além da possibilidade de imposição de outras sanções administrativas. Contudo, isso 

não significa que se trate de diferentes ilícitos e sanções ou sanções ontologicamente distintas. 

O que varia é a forma de valoração do ilícito, a partir da esfera de responsabilidade. 

 Reforçando as premissas adotadas na presente dissertação, Régis Fernandes de 

Oliveira
20

 afirma que não há distinção ontológica entre os diversos tipos de infração: todos 

significam o descumprimento da norma, acarretando uma reação do ordenamento jurídico, 

mais ou menos gravosa, de acordo com o nível de repulsa que referente àquela conduta. 

Entende-se, portanto, que a sanção é aplicada em diversas esferas de responsabilidade de 

acordo com a valoração do ordenamento e como ela atinge determinadas relações jurídicas. 

Teoricamente, essa divisão, afeita à Teoria do Direito, está relacionada ao tipo de relação que 

a violação atinge.
21
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 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradução João Baptista Machado. 7 ed. São Paulo, Martins Fontes, 

2006. p. 42-43. 
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 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. A civilização repressora e o Direito Sancionador. In: OLVEIRA, José 

Roberto Pimenta (Coord). Direito Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao professor emérito 
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 É como entende Marrara. Contudo, o autor reconhece a insuficiência do conceito quando há cumulação das 
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Brasil após a edição da Lei Anticorrupção. MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patrícia. Processo 

administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. 

p. 555. Sendo mais simplista, Carvalho Filho argumenta que as sanções diferenciam-se entre si de acordo com a 

natureza da norma ofendida, por exemplo, se houve o cometimento de crime, deverá ser imposta uma sanção 
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 Ao estudar os aspectos gerais da responsabilidade, Fernando Dias Menezes de 

Almeida
22

 separa a atribuição de responsabilidade em três blocos fundamentais: política, 

apurada pela função legislativa em seu viés político; administrativa, relacionada à função 

administrativa e das relações especiais com a Administração Pública; jurisdicional, única 

capaz de gerar definitividade da decisão, dividida entre responsabilidade civil e criminal. Tal 

classificação considera a apuração de responsabilidade por meio do órgão competente que 

aplica respectiva sanção. 

Apesar de considerar válida tal construção, adota-se o critério de apuração de 

responsabilidade de acordo com a violação ao respectivo regime jurídico, não 

necessariamente ligado à autoridade sancionadora. Assim, a responsabilidade/sanção criminal 

é aplicada quando há subsunção do fato típico ao tipo penal, assim valorado por se tratar de 

bem jurídico relevante; responsabilidade civil quando há dano na esfera individual, seja 

apurado de forma individual ou coletiva; administrativa, quando há violação ao regime 

jurídico administrativo, não necessariamente aplicado por autoridade administrativa, mas que 

atinge interesses públicos primários que distorcem as dinâmicas de mercado.  

 A tabela a seguir sintetiza as formas de responsabilização concorrencial, bem como os 

sujeitos atingidos em cada uma e seus fundamentos legais, tanto principais quanto 

secundários, os últimos aplicáveis quando o agente infrator à ordem econômica prevista na 

Lei de Defesa da Concorrência, atinge as esferas da Lei Anticorrupção e da Lei Improbidade 

Administrativa. Não há, portanto, diferença entre os ilícitos em si, mas diferentes perspectivas 

de responsabilização, a partir de uma valoração da conduta ilícita própria do ordenamento 

jurídico:  

Tabela 1 - Responsabilização concorrencial: atores e fundamentos 

Tipo Sujeito Ator/fundamento 

 

 

Responsabilidade 

administrativa 

Pessoa jurídica (obj.) CADE/LDC e, para alguns 

casos, Lei Anticorrupção 

 Pessoa física (obj./sub.) CADE/LDC e, para alguns 

casos, Lei Anticorrupção e 

a Lei de Improbidade 

Administrativa.
23
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 A referência à possibilidade de responsabilização administrativa da pessoa física pela Lei de Improbidade 

Administrativa foi inserida pelo autor, complementando as informações na tabela citada. Apesar de prevista no 
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Tipo Sujeito Ator/fundamento 

 

 

Responsabilidade criminal Pessoa física MP/ Lei 8.137/90, Lei 

1.521/51, Lei 8.666/93 e 

Lei 9.279/96 

Responsabilidade civil Pessoa jurídica MP e Terceiros/CDC, 

LACP e Lei Anticorrupção 

 Pessoa física 

(administrador ou 

proprietário ou acionista) 

Particulares- LSA (art.117 

a 158) e Lei 

Anticorrupção
24

 
Fonte: MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência: organização, processos e acordos 

administrativos: de acordo com o código de processo civil de 2015. 1 ed. São Paulo: Atlas, 2015.p. 203. O autor 

desta dissertação alterou a tabela, indicadas a partir das notas de rodapé supra. 

 

A possibilidade do ordenamento jurídico impor diferentes tipos de sanção pela prática 

de um mesmo ato ilícito não afasta a independência entre as esferas de responsabilização 

como expõe Carvalho Filho
25

. Não há que se falar em bis in idem entre as esferas de 

responsabilização nem no sancionamento automático nas demais esferas quando há punição 

em apenas uma, respeitando-se os procedimentos específicos de cada uma. O contrário já não 

é verdadeiro: uma absolvição na esfera penal, por inexistência do fato, por exemplo, não pode 

implicar uma condenação administrativa ou responsabilização cível, encerrando possíveis 

penalidades.
26

 

Em que pese exista a independência entre as esferas de responsabilização, as sanções 

penais, civis e administrativas que extrapolam os limites da Lei de Defesa da Concorrência 

também constituem parâmetros para análise das sanções administrativas antitruste, na medida 

em que recaem sobre o mesmo infrator e se valem de sanções do mesmo tipo, como sanções 

pecuniárias administrativas e a pena de multa. Dentre as sanções administrativas, o agente 

infrator pode ser responsabilizado tanto pela LDC, como pelas leis anticorrupção e de 

improbidade administrativa, que também podem englobar sanções pecuniárias.  

É necessário estabelecer limites claros entre as esferas de responsabilização, e entre 

elas internamente, estabelecendo pontes de diálogo dentro do direito repressivo concorrencial. 

                                                                                                                                                                                     
art. 14 da lei 12.846/2013, a desconsideração da personalidade jurídica das empresas sancionadas para atingir o 

patrimônio dos administradores e sócios com poderes de administração não é considerada constitucional, diante 

da existência de sanções previstas à pessoas físicas por atos de improbidade administrativa.  
24

 Considera-se para esta dissertação que a Lei Anticorrupção impõe sanções administrativas, ainda que algumas 

sejam determinadas pelo juízo cível (art. 19). O posicionamento será aprofundado em tópico específico.  
25

 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Processo administrativo federal: comentários à lei 9.784 de 

29.1.1999. 5 ed. rev., ampl. e atual. São Paulo: Atlas, 2013. p. 348.  
26

 O Código de Processo Penal assim versa: “Art. 66 Não obstante a sentença absolutória no juízo criminal, a 

ação civil poderá ser proposta quando não tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexistência material do 

fato.” A inexistência do fato, reconhecida na esfera penal, impede a responsabilização cível pelo respectivo fato.   
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Repensar, por exemplo, os limites do penal e do administrativo, dentro das sanções 

concorrenciais é fundamental na compreensão do papel e da compatibilidade das sanções 

previstas na lei 12.529/2011 com o Sistema Sancionatório Antitruste e seus demais limites.  

Além de contribuir como eixo de interpretação, a Constituição Federal, a Lei de 

Introdução às Normas do Direito Brasileiro (incluindo disposições sobre o direito público pela 

lei n
o
 13.655/2018), a Lei de Processo Administrativo Federal (lei n

o
 9.784/1999) e a recente 

Lei Geral de Agências Reguladoras (lei 13.848/2019) estabelecem as balizas e os parâmetros 

dentro do ordenamento jurídico brasileiro para o sancionamento antitruste. O próprio 

ordenamento, além de prescrever deveres de fazer ou não fazer e a respectiva consequência 

jurídica, traz elementos que permitem pensar a aplicação da sanção e quais devem ser os 

objetivos perseguidos no sancionamento.  

O Estado, reprimindo os ilícitos concorrenciais, tem como objetivo a manutenção do 

sistema capitalista, baseado na livre iniciativa (art. 170, caput, CF) e na propriedade privada 

dos meios de produção (art. 5º, XXII e 170, II da CF), criando um ambiente de trocas no qual 

os agentes de mercado consigam conquistar consumidores a partir da qualidade de seu 

produto e menor preço.  

Aos que tentam subverter a ordem desse sistema, a própria Constituição autoriza a 

repressão legal do abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à 

eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros (173, § 4º, CF), sendo também 

de competência legal a responsabilização da pessoa jurídica infratora, sujeitando-a às 

punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e 

financeira e contra a economia popular, independentemente da responsabilização dos 

dirigentes da pessoa jurídica (173, § 5º, CF).  

Percebe-se que a preocupação com as práticas anticompetitivas perpassa todo o 

ordenamento jurídico, cujo objetivo precípuo é a repressão dos agentes que se valem práticas 

desleais contra seus concorrentes, fornecedores, distribuidores ou consumidores, freando a 

lógica do sistema, por exemplo, ao combinar preços, dividir mercados, boicotar, prejudicando 

todos os envolvidos nessa cadeia de produção e consumo.  

Apesar da impressão de que as sanções concorrenciais sejam um forma de intervenção 

indevida no sistema econômico, tal sistema sancionador tem o intuito de mantê-lo operante e 

sem desvios, estimulando os agentes econômicos a buscar sempre a maximização de seus 

lucros e a ofertar produtos ou serviços de qualidade ao mercado. Em outras palavras, para a 

sanção concorrencial, como vingança social em substituição à vingança privada, “cria-se, 

então, um sistema de infrações e punições para beneficiar, sempre e sempre, os que detém o 
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poder”
27

, envolvendo todas as esferas de responsabilização presentes no ordenamento 

jurídico. 

 

2.2 O sistema penal concorrencial 

 A responsabilidade criminal por ilícitos relacionados à defesa da concorrência é 

anterior à estruturação do SBDC. A Lei de Crimes contra a Economia Popular (Lei 

1.521/1951) já tipificava diversas condutas que podem ser consideradas danosas à livre 

concorrência, bem como à ordem tributária e consumerista. O art. 2º traz alguns incisos 

relacionados às práticas anticoncorrenciais, principalmente relacionados a práticas de 

exclusividade e imposição de preços de revenda (art. 2º, I: sonegar mercadoria ou recusar 

vendê-la a quem esteja em condições de comprar a pronto pagamento; II: favorecer ou 

preferir comprador ou freguês em detrimento de outro, ressalvados os sistemas de entrega ao 

consumo por intermédio de distribuidores ou revendedores; VII: celebrar ajuste para impor 

determinado preço de revenda ou exigir do comprador que não compre de outro vendedor). 

 Mais detalhadamente, o art. 3º da lei 1.521/1951 elenca uma série de tipos penais que 

representam os crimes punidos por aquela lei, relacionados ao controle de oferta (inciso I); 

formação de carteis (inciso III); preços predatórios (V), dentre outros, conforme reprodução 

abaixo: 

 

 I - destruir ou inutilizar, intencionalmente e sem autorização legal, com o 

fim de determinar alta de preços, em proveito próprio ou de terceiro, 

matérias-primas ou produtos necessários ao consumo do povo; 

 II - abandonar ou fazer abandonar lavoura ou plantações, suspender ou fazer 

suspender a atividade de fábricas, usinas ou quaisquer estabelecimentos de 

produção, ou meios de transporte, mediante indenização paga pela 

desistência da competição; 

 III - promover ou participar de consórcio, convênio, ajuste, aliança ou fusão 

de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento 

arbitrário de lucros, a concorrência em matéria de produção, transportes ou 

comércio; 

IV - reter ou açambarcar matérias-primas, meios de produção ou produtos 

necessários ao consumo do povo, com o fim de dominar o mercado em 

qualquer ponto do País e provocar a alta dos preços; 

 V - vender mercadorias abaixo do preço de custo com o fim de impedir a 

concorrência. 

VI - provocar a alta ou baixa de preços de mercadorias, títulos públicos, 

valores ou salários por meio de notícias falsas, operações fictícias ou 

qualquer outro artifício; 
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 VII - dar indicações ou fazer afirmações falsas em prospectos ou anúncios, 

para fim de substituição, compra ou venda de títulos, ações ou quotas; 

 VIII - exercer funções de direção, administração ou gerência de mais de 

uma empresa ou sociedade do mesmo ramo de indústria ou comércio com o 

fim de impedir ou dificultar a concorrência; 

 IX - gerir fraudulenta ou temerariamente bancos ou estabelecimentos 

bancários, ou de capitalização; sociedades de seguros, pecúlios ou pensões 

vitalícias; sociedades para empréstimos ou financiamento de construções e 

de vendas e imóveis a prestações, com ou sem sorteio ou preferência por 

meio de pontos ou quotas; caixas econômicas; caixas Raiffeisen; caixas 

mútuas, de beneficência, socorros ou empréstimos; caixas de pecúlios, 

pensão e aposentadoria; caixas construtoras; cooperativas; sociedades de 

economia coletiva, levando-as à falência ou à insolvência, ou não cumprindo 

qualquer das cláusulas contratuais com prejuízo dos interessados; 

  X - fraudar de qualquer modo escriturações, lançamentos, registros, 

relatórios, pareceres e outras informações devidas a sócios de sociedades 

civis ou comerciais, em que o capital seja fracionado em ações ou quotas de 

valor nominativo igual ou inferior a um mil cruzeiros com o fim de sonegar 

lucros, dividendos, percentagens, rateios ou bonificações, ou de desfalcar ou 

de desviar fundos de reserva ou reservas técnicas. 

Pena - detenção, de 2 (dois) anos a 10 (dez) anos, e multa, de vinte mil a cem 

mil cruzeiros. 

 

 A lei 8.137/1990, que institui crimes contra a ordem tributária, econômica e as 

relações de consumo, traz um tipo específico de crime contra a ordem econômica em seu 

artigo 4º, o qual sofreu revogação em diversos incisos pela lei 12.529/2011 e hoje se encontra 

assim disposto: 

 

Art. 4° Constitui crime contra a ordem econômica: 

I - abusar do poder econômico, dominando o mercado ou eliminando, total 

ou parcialmente, a concorrência mediante qualquer forma de ajuste ou 

acordo de empresas; 

II - formar acordo, convênio, ajuste ou aliança entre ofertantes, 

visando:                      

a) à fixação artificial de preços ou quantidades vendidas ou 

produzidas;                      

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

empresas;                     

c) ao controle, em detrimento da concorrência, de rede de distribuição ou de 

fornecedores.                    

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa. 

  

Os tipos criminosos, direcionados a pessoas físicas, são mais delimitados do que o 

ilícito administrativo concorrencial previsto no art. 36 da lei 12.529/2011, vez que o direito 

penal exige a tipicidade estrita na previsão das condutas. Em suma, o artigo trata do crime de 

cartel, punido os ajustes e acordos que versem sobre a fixação de preços, controle de oferta, 

divisão de mercado e controle da rede de distribuição e de fornecedores. A principal infração 
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à ordem econômica é tipificada, com certo grau de detalhamento, como crime, estabelecendo 

multa e reclusão de dois a cinco anos. 

 Existem crimes previstos que, apesar de não diretamente relacionados às infrações 

contra a ordem econômica, podem recair sobre as práticas anticompetitivas. É o caso da Lei 

Geral de Licitações e Contratos Administrativos (8.666/1993) que, além de disciplinar todo o 

procedimento de contratação, as diversas fases e seu regime jurídico, apresenta condutas 

criminosas contra a competição nos certames licitatórios.  

Há intrínseca relação entre a defesa da concorrência e os procedimentos licitatórios, 

pois somente com ampla competição no certame, a Administração Pública poderá a alcançar a 

proposta mais vantajosa e garantir maior isonomia na contratação. Há, portanto, um ponte de 

intersecção entre crimes licitatórios e a defesa da concorrência, quando o ilícito estiver 

relacionado à prática de cartel em contratação pública.   

 Apesar dos dez crimes licitatórios trazidos na lei, o art. 90 é mais genérico quanto a 

previsão dos cartéis licitatórios, punindo quem “frustrar ou fraudar, mediante ajuste, 

combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do procedimento licitatório, 

com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicação do 

objeto da licitação”. Também direcionado aos cartéis licitatórios, o art. 95 pune quem 

“afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violência, grave ameaça, fraude ou 

oferecimento de vantagem de qualquer tipo”. Ambas as condutas trazem pena de detenção de 

dois a quatro anos, além da multa e no caso do art. 95, a punição da violência utilizada pelo 

criminoso. 

 Ainda se considerando os crimes incidentais que podem recair sobre o infrator à 

ordem econômica, a Lei de Propriedade Industrial (9.279/1996) tipifica o crime de 

concorrência desleal com uma série de condutas:  

 

Art. 195. Comete crime de concorrência desleal quem: 

I - publica, por qualquer meio, falsa afirmação, em detrimento de 

concorrente, com o fim de obter vantagem; 

II - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informação, com o fim de 

obter vantagem; 

III - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito próprio ou alheio, 

clientela de outrem; 

IV - usa expressão ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a 

criar confusão entre os produtos ou estabelecimentos; 

V - usa, indevidamente, nome comercial, título de estabelecimento ou 

insígnia alheios ou vende, expõe ou oferece à venda ou tem em estoque 

produto com essas referências; 

VI - substitui, pelo seu próprio nome ou razão social, em produto de outrem, 

o nome ou razão social deste, sem o seu consentimento; 
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VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distinção que não 

obteve; 

VIII - vende ou expõe ou oferece à venda, em recipiente ou invólucro de 

outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para negociar 

com produto da mesma espécie, embora não adulterado ou falsificado, se o 

fato não constitui crime mais grave; 

IX - dá ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente, 

para que o empregado, faltando ao dever do emprego, lhe proporcione 

vantagem; 

X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou 

recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a 

concorrente do empregador; 

XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorização, de conhecimentos, 

informações ou dados confidenciais, utilizáveis na indústria, comércio ou 

prestação de serviços, excluídos aqueles que sejam de conhecimento público 

ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso 

mediante relação contratual ou empregatícia, mesmo após o término do 

contrato; 

XII - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorização, de conhecimentos ou 

informações a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilícitos ou a 

que teve acesso mediante fraude; ou 

XIII - vende, expõe ou oferece à venda produto, declarando ser objeto de 

patente depositada, ou concedida, ou de desenho industrial registrado, que 

não o seja, ou menciona-o, em anúncio ou papel comercial, como depositado 

ou patenteado, ou registrado, sem o ser; 

XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorização, de resultados de testes 

ou outros dados não divulgados, cuja elaboração envolva esforço 

considerável e que tenham sido apresentados a entidades governamentais 

como condição para aprovar a comercialização de produtos. 

 Pena - detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, ou multa. 
 

 A Lei de Propriedade de Industrial também traz uma série de condutas criminosas, 

geralmente relacionadas com a quebra de exclusividade dos bens jurídicos tutelados por essa 

lei, como patentes, marcas, desenhos industriais e indicações geográficas. O desrespeito à 

propriedade industrial desestimula a busca pela inovação, justificando a criminalização e a 

proteção de um mercado que busque sempre oferecer novos bens aptos a competição.  

 Diferentemente dos crimes previstos na Lei dos Crimes contra a Economia Popular e 

na Lei de Crimes contra a Ordem Econômica, os crimes da Lei de Propriedade Industrial não 

são, em si, um crime contra a concorrência como valor, prioritariamente. No crime de 

concorrência desleal, o ordenamento pune o agente que atenta diretamente contra outro agente 

específico, por meio de desvios concorrenciais. O criminoso, não disposto a competir pelo 

preço ou qualidade do produto, tenta excluir ou prejudicar seu concorrente de outras formas. 

Trata-se de crime contra o concorrente e não contra a concorrência. Mesmo assim, é tutelado 

pelo direito penal, vez que impacta diretamente as dinâmicas concorrenciais.  
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 O espectro de responsabilização penal é mais restrito que a administrativa por só 

abarcar pessoas físicas.
28

 Apesar da legislação ambiental prever a responsabilidade criminal 

da pessoa jurídica, tal construção não foi absorvida pelo direito da concorrência. Não há que 

se pensar a questão da cumulatividade das sanções penais com a Lei Anticorrupção, por 

exemplo, vez que voltadas à punição das pessoas jurídicas.  

 As sanções criminais apresentadas envolvem as penas restritivas de liberdade e a pena 

de multa. A única diferença da responsabilidade criminal concorrencial das demais formas de 

sanção previstas pelo ordenamento é a possibilidade de prisão dos infratores como reforço 

punitivo. Não se questiona aqui a efetividade da medida e as questões de política criminal 

envolvidas na prisão desses infratores. O ordenamento prevê essa possibilidade dentro do 

sistema penal de repressão, a ser utilizado pelo juízo competente. Mas qual seria a função 

específica da multa na esfera penal?  

 A LDC já traz um sistema de multas específico às infrações à ordem econômica, com 

base de cálculo e critérios de dosimetria a ser aplicado por autoridade competente 

especializada quanto ao tema. Ressalte-se, além disso, que pode haver cumulação da multa 

penal, além das previsões da LDC, com as sanções da Lei de Improbidade Administrativa. As 

alterações na LINDB relacionadas à imposição de sanções, independentemente se de natureza 

penal ou administrativa, impõe cautela na imposição das mesmas, se de mesma natureza e 

relativas ao mesmo fato (art. 22, § 3º da LINDB).  

Vale lembrar que o cuidado deve ser maior quando se fala em pessoa física, para que 

as sanções, sejam elas quais forem, não assumam características confiscatórias. Nesse 

contexto, a aplicação de multa penal não cumpre objetivo específico diante das outras sanções 

já impostas, questionando-se a razão de ser de sua previsão e utilidade do reforço punitivo que 

representa.  

Caso exista concurso de crimes nas condutas anticompetitivas, deve-se considerar as 

soluções da legislação pra tanto, utilizadas para o período de restrição à liberdade imposto. O 

art. 72 do Código Penal veda que as regras do concurso sejam impostas às penas de multa, 

devendo ser aplicadas distinta e integralmente. Não se considera lógica tal exceção, vez que a 

cumulação de multas pode ser excessivamente gravosa à pessoa criminosa, ainda mais quando 
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disposição ainda é pendente de regulamentação. É o que diz o art. 173, § 5º: “A lei, sem prejuízo da 

responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a 

às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a 

economia popular.” 
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há possibilidade de cumulação com sanções administrativas pecuniárias e das sanções de 

improbidade administrativa. 

 

2.3 O sistema de repressão civil concorrencial 

 Além da previsão de crimes que, direta ou indiretamente, distorcem as práticas de 

mercado, o ordenamento prevê sanções civis que podem atingir os infratores econômicos. 

Comparando as formas de responsabilização, Fernando Dias Menezes de Almeida
29

 diferencia 

a responsabilidade penal da civil pelo critério de alcance do dano: enquanto a 

responsabilidade penal busca restabelecer o equilíbrio social perturbado, a responsabilidade 

civil defende primordialmente o indivíduo e visa restabelecer situação individual afetada.  

Entende-se que a reparação civil assume caráter mais individualizado que as sanções 

penais e administrativas, de caráter geral. A sanção civil diferencia-se das demais pelo mero 

caráter reparatório que assume, não tendo funções preventivas ou inibidoras
30

. Não está, 

portanto, diretamente ligada à política pública regulatória antitruste, vez que percebida pela 

perspectiva do indivíduo, isolado ou coletivamente considerado, tutelando o direito do grupo 

ou pessoa afetado pela prática ilícita. Ainda que direcionado à esfera reparadora, uma única 

conduta ilícita pode gerar responsabilização civil por diversos grupos ou pessoas, sendo 

necessária uma análise sistêmica e combinada com as demais formas de responsabilização.  

Amanda Athayde e Andressa Lin Fidelis
31

 apontam que no Brasil, ainda que 

insipiente, o enforcement privado do direito concorrencial vem crescendo e está relacionado 

ao acesso de informações utilizadas na persecução pública. Segundo as autoras, a quebra da 

confidencialidade desses documentos, ainda que embase as pretensões indenizatórias, podem 

enfraquecer os programas de leniência e TCC, expondo colaboradores a situação mais gravosa 

aos infratores que não colaboraram. Valendo-se da contribuição brasileira na OCDE, as 

autoras listam as razões pelo enforcement privado ser baixo, no Brasil, como: (i) a ausência de 

uma cultura de reivindicação no Judiciário pelos consumidores lesados; (ii) elevados custos, 

morosidade, e, por vezes, a ausência de familiaridade aos temas concorrenciais; (iii) 
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indefinição quanto ao termo inicial da prescrição para ajuizamento da ação; e, principalmente, 

(iv) dificuldades em obter evidências e em fornecer análises econômicas e legais complexas 

comprovando o nexo causal entre a conduta e o dano sofrido.  

 Genericamente, o ato ilícito civil está previsto nos artigos 186 e 187 do Código Civil, 

além do 927, referente à responsabilidade de reparação
32

. Partindo-se de uma perspectiva 

essencialmente patrimonial, a reparação civil impede o enriquecimento injustificado de 

qualquer ente privado. Qualquer empresa, grupo econômico ou até uma pessoa física, dotados 

de capacidade processual, e baseados no direito fundamental de não exclusão da apreciação 

do poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (art. 5º, XXXV, CF) podem ajuizar ação no 

respectivo foro competente. Qualquer agente, econômico ou não, que se sinta lesado pela 

conduta anticompetitiva de outrem, pode acioná-lo civilmente em juízo, no qual, após o 

devido processo, será indenizado pelos prejuízos econômicos causados. 

 A ação judicial terá suporte probatório mais concreto com uma condenação 

administrativa prévia pelo CADE. Se existir condenação penal, a sentença poderá ser 

executada na esfera cível, conforme previsão dos arts. 63 do Código de Processo Penal
33

. A 

ação cível poderá, ainda, ser suspensa, se a ação penal estiver em curso, até sua decisão 

definitiva (art. 64, parágrafo único, do CPP.) Demonstrada a responsabilidade, nasce o dever 

de reparar o dano. Um acordo de leniência, no qual o agente confessa a participação na 

infração à ordem econômica e obtém benefícios como a extinção da punibilidade 

administrativa e penal (art. 86, caput e art. 87, parágrafo único da LDC), também pode ser 

utilizado como prova para se pleitear indenização civil.
34
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 Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano 

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito. 
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direitos de outrem. 
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 O agente econômico diretamente lesado não é o único capaz de pleitear reparação. O 

Ministério Público, representante constitucional pela proteção dos direitos difusos e coletivos 

(art. 129, III da CF), pode ajuizar ação civil pública em benefício dos consumidores atingidos 

pela infração à ordem econômica. Para além da previsão constitucional, o Código de Defesa 

do Consumidor, atento ao fato de que as distorções concorrenciais podem atingir diretamente 

os consumidores finais de determinados produtos, assim prevê:  

 

Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o 

atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, 

saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da 

sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de 

consumo, atendidos os seguintes princípios: (Redação dada pela Lei nº 

9.008, de 21.3.1995) 

(...) 

VI - coibição e repressão eficientes de todos os abusos praticados no 

mercado de consumo, inclusive a concorrência desleal e utilização indevida 

de inventos e criações industriais das marcas e nomes comerciais e signos 

distintivos, que possam causar prejuízos aos consumidores; 

  

 O inciso VI deixa claro que Política Nacional das Relações de Consumo também deve 

proteger os consumidores,  quer isoladamente, quer como coletividade, dos abusos 

praticados no mercado de consumo, inclusive os ocasionados por práticas desleais entre os 

concorrentes. Em outras palavras, expressamente reconhece a intrínseca relação entre defesa 

da concorrência com o bem-estar do consumidor e como as distorções de mercado podem 

prejudicá-lo.  

 A Lei da Ação Civil Pública (Lei 7.347/1985) é expressamente aplicável para a 

responsabilização por danos morais e patrimoniais ao consumidor (art. 1º, II) e por infração 

da ordem econômica (art. 1º, V). Trata-se de ferramenta utilizada pelo Ministério Público e 

pelos demais legitimados previstos no art. 5º da lei, para reparação a esses danos coletivos 

gerados pelos agentes infratores. 

 A Lei Anticorrupção (LA) e a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) imputam 

algumas sanções de ordem civil, ou seja, que buscam a reparação pelos atos ímprobos ou 

cometidos por corrupção contra a Administração Pública. A LIA traz como sanção o 

ressarcimento do dano e o perdimento de bens e valores (art. 12), enquanto a LA imputa o 

perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou 

indiretamente obtidos da infração (art. 19). Tais sanções, como consequência do ilícito, 

retornam ao erário o valor do dano causado ao patrimônio público em práticas concorrenciais 

que atingem a Administração Pública, como os cartéis licitatórios.   
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 A responsabilidade civil concorrencial não finda com a responsabilização pleiteada 

pelo ente diretamente atingindo ou quando atinge a coletividade. Os administradores das 

empresas que cometem infrações à ordem econômica também podem ser civilmente 

responsáveis pelos danos que causarem à empresa por sua conduta. A Lei de Sociedades 

Anônimas (LSA) imputa a responsabilidade civil dos administradores quando agirem dentro 

de suas responsabilidades, porém demonstrada a culpa ou dolo na sua atuação ou agirem 

contrariamente à lei ou ao estatuto (art. 158). Do mesmo modo, o acionista controlador 

também responde pelos danos causados por abuso de poder, o que envolve, por exemplo, a 

orientação da companhia a fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional (art. 

117, § 1º, “a” da LSA). 

 A previsão específica da responsabilidade civil dos acionistas controladores ou 

administradores em face da companhia deve ser pensada em conjunto com as sanções civis 

aplicadas pela LIA e pela LA, apesar de se trataram de reparação à pessoas distintas. Não se 

confundem com a eventual reparação penal, se pessoas físicas, e com as demais sanções 

administrativas previstas tanto pela LDC, como pela LA e LAI.  

 Sintetizando todo o exposto, o art. 47 da LDC confere o direito de ação ao 

prejudicados, por si ou por meio dos seus legitimados, na tutela dos seus interesses 

individuais ou individuais homogêneos para pleitear indenização por perdas e danos ou a 

cessação de práticas que configurem infrações à ordem econômica. Tal tutela independe da 

responsabilização administrativa, via inquérito ou processo administrativo, sem qualquer 

forma de suspensão.  

Roberto Taufick
35

 entende que o art. 47 da LDC é relevante para despertar o 

surgimento das ações paralelas em função dos danos à concorrência, que somente irão ocorrer 

pela paulatina educação realizada pela advocacia da concorrência, configurando importante 

instrumental para o desincentivo ao cometimento dos ilícitos. A falha do dispositivo, segundo 

o autor, é não mencionar a lei 7.347/1985, o que não impede a sua utilização.  

 Em suma, a responsabilização civil concorrencial atinge todos que foram lesados pela 

infração à ordem econômica, sejam os concorrentes diretos, sejam os consumidores como 

coletividade, seja o erário público ou os demais sócios ou acionistas que tiveram suas 

empresas envolvidas em práticas ilícitas. Uma única infração pode gerar responsabilidade 

civil para diversos entes, separadamente, sem que isso se confunda com a sanções 

administrativas ou penais. Ainda assim, o tema foi tratado pelo art. 12 da Resolução n
o
 21 de 
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11 setembro de 2018, como circunstância atenuante na imposição das sanções pelo CADE, 

conforme se verá em item específico. 

 

2.4 O sistema administrativo de repressão especial: a Lei Anticorrupção e a Lei de 

Improbidade Administrativa  

2.4.1 Sanções concorrenciais e anticorrupção: intersecção e comunicabilidade  

A repressão administrativa aos ilícitos concorrenciais não se encerra na Lei de Defesa 

de Concorrência. Existem algumas práticas anticompetitivas, como os cartéis licitatórios, que 

envolvem ilícito e suas respectivas sanções de outros diplomas normativos, tais como a Lei de 

Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) e/ou a Lei Anticorrupção (Lei 12.846/2013).  

Entende-se que as sanções previstas na Lei Anticorrupção e na Lei de Improbidade 

Administrativa são sanções administrativas, apesar de, em alguns casos, não serem aplicadas 

por autoridade em exercício da função administrativa, conforme perspectiva defendida por 

Fábio Medina Osório
36

. Para o autor, uma sanção administrativa pode ser imposta por 

autoridade judicial no exercício da atividade jurisdicional, superando a concepção processual 

do direito administrativo e sustentando que a sanção administrativa deve ser compreendida 

pelo seu campo de incidência. É o caso das sanções previstas pelo art. 19 da Lei 

Anticorrupção.  

Não se destrinchará nesta dissertação as hipóteses de responsabilização dos agentes, 

suas modalidades e problemáticas. Partir-se-á das considerações feitas por Raphael de Matos 

Cardoso
37

: somente podem ser responsabilizados atos de improbidade administrativa as 

pessoas físicas, seja o agente público, seja o particular em coautoria; os ilícitos contra a 

Administração Pública previstos na Lei Anticorrupção somente são imputados às pessoas 

jurídicas. 

O autor reputa inconstitucional a desconsideração da personalidade jurídica para que 

os efeitos das sanções impostas às pessoas jurídicas recaiam sobre os administradores e sócios 

com poderes de Administração (art. 14 da lei 12.846/2013), sob o argumento de que, na 

referida lei, a responsabilidade das pessoas jurídicas é objetiva e tal forma de responsabilidade 

seria transferida à pessoa física, a não ser que fosse instaurado processo administrativo de 

responsabilização subjetiva. Além disso, a desconsideração da personalidade jurídica no 
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âmbito administrativo é incompatível com a previsão dos arts. 133 a 137 do Código de 

Processo Civil.  

Entende-se que, por ambas as leis disciplinarem a moralidade administrativa, não há 

que se falar de responsabilidade de pessoa física na Lei Anticorrupção, já que o ordenamento 

jurídico prevê sanções aos atos de improbidade administrativa, próprio de pessoas físicas. 

Portanto, afastando discussões mais profundas sobre o tema, para os efeitos desta dissertação, 

as sanções da Lei Anticorrupção serão imputadas às pessoas jurídicas (também porque ela não 

menciona pessoas físicas nesse tocante) e as sanções de improbidade, às pessoas físicas.  

A partir de uma perspectiva mais analítica do diploma normativo anticorrupção, 

verifica-se a imposição de duas sanções administrativas: multa e publicação da decisão 

condenatória (art. 6º, I e II). Em relação à multa, percebe-se grande semelhança com a multa 

aplicada às empresas na Lei de Defesa da Concorrência. A tabela a seguir monstra como a 

LDC inspirou a LA:  

Tabela 2 - A multa na LA e na LDC 

 LDC  LA 

Infrator Empresa (art. 31, I) Pessoas jurídicas 

responsáveis 

Patamar 0,1% a 20% 0,1% a 20% 

Base de Cálculo Valor do faturamento bruto 

da empresa, grupo ou 

conglomerado no ramo de 

atividade empresarial em que 

ocorreu a infração 

Faturamento bruto, excluídos 

os impostos 

Lapso temporal Último exercício anterior à 

instauração do processo 

administrativo 

Último exercício anterior à 

instauração do processo 

administrativo 

Critério de dosimetria Nunca será inferior à 

vantagem auferida, quando 

for possível sua estimação e 

art. 45 da LDC 

Nunca inferior à vantagem 

auferida, quando for possível 

sua estimação e art. 7º da LA 

Fonte: elaboração própria 

  

 Em casos de carteis licitatórios, há subsunção da Lei de Defesa da Concorrência e a 

Lei Anticorrupção e, consequentemente, duas multas, com mesmo patamar de aplicação, 

mesmo lapso temporal, diferenciado apenas pela base de cálculo. Enquanto uma multa 

reprime violações à moralidade administrativa, a outra pune infrações à ordem econômica. 

Não se trata, portanto, de atentado ao princípio da vedação ao bis in idem, pois os bens 

jurídicos tutelados são distintos. Contudo, por ambas serem de natureza pecuniária e com a 

possibilidade de assumirem valores vultosos, deve-se assumir cautela na aplicação de ambas. 



39 

Além disso, a LINDB exige a consideração dos efeitos práticos nas decisões administrativas 

(art. 20), bem como, na aplicação de uma nova sanção, o valor aplicado em razão sanções já 

impostas pelo mesmo fato (art. 22, § 3º). 

O Decreto 8.420/2015, que regulamenta a LA, elenca uma série de critérios que vão, 

gradativamente, aumentando o percentual aplicável como multa (art. 17). Esse diploma 

infralegal utilizou um questionável sistema de pontuação. Nesse sentido, o decreto traz uma 

série de critérios que vão se subtraindo, caso verificados na situação fática (art. 18). 

Funcionam como critérios mais objetivos na determinação do percentual aplicável à base de 

cálculo. Apesar de previstos em decreto, contrariamente aos princípios da legalidade e da 

tipicidade sancionadoras, os critérios da LA não apenas enunciam os elementos a serem 

utilizados discricionariamente pela autoridade, como faz a LDC, mas determinam percentuais 

menores e menos distantes entre si para compor o valor da multa.  

A título de exemplo, o percentual aplicável é composto, de acordo com o decreto, pela 

soma dos percentuais baseadas no faturamento bruto, como “um por cento a dois e meio por 

cento havendo continuidade dos atos lesivos no tempo” (art. 17, I); “um por cento a quatro 

por cento no caso de interrupção no fornecimento de serviço público ou na execução de obra 

contratada” (art. 17, III); “um por cento no caso de não consumação da infração” (art. 18, I).   

 No caso de impossibilidade de determinação de faturamento bruto, a lei estipula o 

valor fixo para a multa entre 6 mil e 60 milhões de reais, cuja fixação definitiva deve ocorrer 

após considerar se já ouve a cominação de multa pelo CADE dentro do patamar de 50 mil e 2 

bilhões de reais, conforme 37, II da LDC. Caso o CADE tenha conseguido se valer da regra 

percentual sobre o faturamento na aplicação de sua multa, a autoridade que aplicará a multa 

anticorrupção poderá se valer desta mesma base de cálculo para tanto. 

 Em relação à publicação da decisão condenatória, diferentemente da lei concorrencial 

que prevê que publicação ocorra por dois dias seguidos, de uma a três semanas consecutivas 

(art. 38, I da LDC), a Lei Anticorrupção não determina o prazo de publicação, o que se 

entende que ocorra uma única vez. A disposição da LA é mais atualizada ao apresentar “meio 

de comunicação de grande circulação” e não diretamente jornal de grande circulação, como 

faz a LDC, diretamente relacionado à área da prática da infração e de atuação da pessoa 

jurídica. Não sendo possível tal publicação, subsidiariamente, a lei confere a possibilidade de 

se realizar a publicação do extrato da sentença condenatória qualquer meio de circulação 

nacional. Além disso, a lei exige, pelo prazo mínimo de 30 dias, a afixação de edital no 

próprio estabelecimento ou no local de exercício da atividade, de modo visível ao público, e 

no sítio eletrônico na rede mundial de computadores (art. 6º, § 5º da LA). 
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 As sanções de publicação da decisão das duas leis em exame são quase idênticas em 

seu regime jurídico e perseguem o mesmo objetivo de prejudicar a imagem da pessoa 

infratora. A existência de uma publicação anterior referente à mesma infração, quando uma 

segunda publicação seja pensada por outra autoridade, conforme a diretriz da LINDB (art. 22, 

§ 3º), traz poucos efeitos práticos nesse caso. Ou se admite a publicação ou não. A exclusão 

de uma das publicações feriria a legalidade no processo sancionador, eximindo o infrator de 

uma sanção sem autorização legislativa para tanto. Se as sanções estiverem sendo elaboradas 

concomitantemente, as autoridades devem pensar em um única publicação, conjunta, que 

abarque as exigências feitas pelas legislações violadas e contemplando a norma da LINDB.  

 Mais uma vez a revelar as inspirações do legislador, o art. 7º da LA apresenta  critérios 

de dosimetria muito semelhantes aos critérios do art. 45 da LDC, com o diferencial de que a 

LA prevê, na dosimetria, critério que leva em conta a existência de mecanismos e 

procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e a 

aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica., Esse critério 

de dosimetria inexiste no sistema de proteção concorrencial (inciso VII). A LA também 

apresenta como critério de dosimetria a cooperação da pessoa jurídica para a apuração das 

infrações (inciso VII) e o valor dos contratos mantidos pela pessoa jurídica com o órgão ou 

entidade pública lesados (inciso IX). A LDC também não prevê critérios de dosimetria 

semelhantes a esses.   

 Além dessas sanções, a LA traz uma série de outras que podem ser impostas pelo juízo 

civil (art. 19). Isso não as faz sanções civis, exceto a prevista pelo art. 19, I. As sanções 

previstas neste artigo continuam sendo sanções administrativas, porém aplicáveis por 

autoridade judicial, seja via ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público, seja ação 

ajuizada pelas procuradorias jurídicas do respectivo ente federativo atingido pelo ilícito contra 

a Administração Pública.  

São quatro as sanções administrativas que podem ser aplicadas em juízo, após o 

devido processo legal: perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou 

proveito direta ou indiretamente obtidos da infração (art. 19, I); suspensão ou interdição 

parcial de suas atividades (art. 19, II); dissolução compulsória da pessoa jurídica (art. 19, III); 

proibição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos ou 

entidades públicas e de instituições financeiras públicas ou controladas pelo poder público, 

pelo prazo mínimo de um e máximo de cinco anos (art. 19, IV).  

Afastam-se desta análise as discussões sobre a dissolução compulsória da pessoa 

jurídica, vez que não há medida semelhante na LDC. Sobre o perdimento de bens e valores, 
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por representarem a vantagem ou proveito auferido, não são sanções administrativas 

propriamente ditas, por assumirem características de reparação do dano, próprias da reparação 

civil.  

A sanção de suspensão de atividades é semelhante a proibição de exercer comércio 

pelo prazo máximo de cinco anos (art. 38, VI, LDC). Como são sanções suspensivas de 

direito, se forem ambas aplicadas, deverão também ser consideradas de modo articulado, 

ainda mais por que a previsão da LA não encontra prazo máximo para a suspensão. A 

estipulação do prazo de vigência dessa sanção, se não definida de maneira conjunta, deve ser 

somado, para que uma punição não anule a outra, desde que a somatória de ambas não se 

torne excessivamente gravosa para o agente infrator. 

Sobre a proibição de receber incentivos econômicos do Poder Público, a medida se 

assemelha à sanção de recomendação para a não concessão do parcelamento de tributos ou o 

cancelamento de subsídios públicos ou incentivos fiscais (art. 38, IV, “b” da LDC). Ainda que 

na LDC, a medida seja meramente uma recomendação às autoridades competentes, que não 

necessariamente será acolhida, deve-se observar o prazo de um a cinco anos estabelecido pela 

LA, para que eventual cumulação das medidas não se torne excessivamente gravosa ao 

infrator. 

No âmbito das sanções anticorrupção aplicadas na esfera federal, criou-se o Cadastro 

Nacional de Empresas Punidas – CNEP para dar publicidade às sanções impostas pelos três 

poderes (art. 22 da LA). Há medida semelhante na LDC na inscrição ao Cadastro Nacional de 

Defesa do Consumidor (art. 38, III, LDC). Apesar de muito semelhantes, trata-se de cadastros 

distintos, com objetivos distintos: conferir publicidade a violações de diferentes diplomas 

normativos que, consequentemente, tutelam diferentes bens jurídicos. 

 Diante da semelhança entre as sanções de multa, publicação da decisão condenatória, 

a suspensão de atividades e a proibição do recebimento de incentivos econômicos na LDC e 

na LA, surgem questionamentos relacionados à cumulatividade de sanções sobre um mesmo 

ilícito, em que medida seria possível aplica-las sem incorrer em excesso e a possibilidade de 

articulação com as demais esferas de responsabilização e mesmo, dentro da esfera 

administrativa. 

Os artigos 29 e 30 da Lei Anticorrupção são claros em afirmar que estão mantidas as 

competências do CADE, Ministério da Justiça e Ministério da Fazenda para processar e julgar 

fato que constitua infração à ordem econômica, bem como os processos de responsabilização 

e aplicação de sanções advindas da Lei de Improbidade, da lei 8.666/1993, inclusive de outras 
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normas esparsas sobre licitações e contratos previstas em outros diplomas, inclusive o Regime 

Diferenciado de Contratação da lei 12.642/2011.  

Depreende-se, portanto, que a lei reforça a autonomia das leis e dos bens jurídicos 

tutelados. Vez que a Lei Anticorrupção tem como objetivo a tutela da moralidade 

administrativa e o combate à sensação de impunidade, jargão comum no Brasil, tais 

dispositivos conferem ao administrado uma ideia de reforço punitivo. Contudo, ao 

supostamente tentar combater a corrupção, a lei cria diversos outros problemas jurídicos 

relacionados a imposição de sanções.  

Marco Aurélio Ceccato
38

 aponta que a sobreposição de sanções administrativas de 

mesma natureza origina-se do exercício paralelo das competências sancionatórias e, sendo a 

Administração Pública una, descentralizada somente para o exercício de suas funções, o autor 

problematiza que as sanções de mesma natureza e cumulativamente aplicáveis em casos de 

cartéis licitatórios, por exemplo, podem configurar indevida violação ao princípio do non bis 

in idem na esfera administrativa.  

O autor considera que, sob a perspectiva do infrator, há insegurança jurídica e riscos 

de excesso punitivo, pois em razão de um único cartel o agente pode ser multado, impedido 

de contratar ou considerado inidôneo por entidades administrativas diversas, inexistindo uma 

previsibilidade sancionatória adequada, ficando sujeito a eterna e incerta perseguição do 

Poder Público.  

Em relação ao Direito Anticorrupção, Ana Frazão
39

 afirma que, apesar de atos de 

corrupção e ilícitos concorrenciais não se confundirem, na prática, existe uma zona de 

intersecção, quando se trata da dupla tipificação, como nos cartéis licitatórios. Um ato de 

corrupção praticado por um agente em posição dominante traz desdobramentos 

concorrenciais, vez que subverte a competição pelo mérito ilicitamente. Ainda que o ato 

ocorra em mercados pulverizados, em que os agentes não estejam necessariamente 

coordenados, é difícil que um competidor não se submeta às regras do jogo viciadas, ou 

permaneça no mercado. 

Tal intersecção deve ser pensada, segundo a autora, também pela perspectiva do 

Direito Sancionador, o que envolve contato, troca de informação e cooperação entre 

autoridades competentes no exercício do uno poder repressivo estatal e, principalmente, as 

garantias constitucionais do administrado frente à indeterminação na tipificação do ilícito 
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concorrencial. Assim, seriam necessárias discussões quanto à reprovabilidade da conduta e à 

proporcionalidade da pena em sentido amplo, o que não implica derrogação de competência
40

.  

Os anseios da autora parecem ter sido contemplados com a nova LINDB, 

principalmente no art. 22, § 3º, o qual aponta para obrigatoriedade de consideração de sanções 

já aplicadas para sanções de mesma natureza ou relativas ao mesmo fato. Veja que a Lei de 

Introdução não altera a competência sancionadora instituída pela Lei Antitruste ou 

Anticorrupção, mas propõe uma visão sistêmica e integrada do exercício do ius puniendi. 

Em semelhante percepção, reconhecendo a autonomia sancionadora dos diplomas 

normativos, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
41

 considera a razoabilidade, inerente ao princípio 

do non bis in idem, imperativo para a não aplicação da mesma sanção, pelo mesmo fato, por 

instituições diferentes, vez que existe a unicidade do poder punitivo do Estado. A autora 

reconhece o papel do art. 22, § 3º da LINDB para a consideração da aplicação das sanções, 

além de considerar aceitável apenas uma única reparação ao erário por um único dano.  

Em posicionamento mais radical, Kleber Bispo dos Santos
42

 afirma que a ponderação 

de princípios envolvidos e as circunstâncias fáticas, a partir de um juízo estrito de 

proporcionalidade, tem o condão de afastar a condenação de empresa já sancionada por outro 

ente estatal ou impor sanção excluída às anteriormente citadas.  

Não se aceita tal afirmação. Não é possível que o juízo de proporcionalidade estrita da 

autoridade administrativa seja capaz de afastar a incidência dos artigos 29 e 30 da Lei 

Anticorrupção. O princípio da legalidade, estrutural a qualquer sistema sancionador 

democrático e republicano, não pode ser afastado por um juízo discricionário, sob pena de 

violar a segurança jurídica e a isonomia. Contudo, reconhece-se o problema da superposição 

sancionatória para sanções de mesma natureza, que não necessariamente configurem violação 

ao princípio do non bis in idem, posteriormente melhor estudado, vez que advém de diplomas 

normativos com objetivos e objetos tutelados distintos. Enquanto a Lei de Defesa da 

Concorrência pune as infrações à ordem econômica, a Lei Anticorrupção pune o atos lesivos 

contra a Administração Pública.  

O princípio da razoabilidade e a perspectiva material de cumulação de sanções, que 

podem atingir patamares demasiadamente gravosos aos agentes infratores, impedem sua 
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imposição indiscriminada, ainda mais com a positivação do art. 22, § 3º da LINDB. A lei de 

introdução é uma norma-diretriz, ainda muito principiológica, que dá pistas aos agentes 

públicos sancionadores na sua forma de atuação, sem prever disposições concretas para tanto.  

Partindo-se do diálogo necessário com as demais esferas sancionadoras e unicidade 

punitiva do Estado, propõe-se, para os casos de imposição de multas que recaiam sobre as 

mesmas pessoas jurídicas e advindas da Lei Anticorrupção e da LDC, a importação das regras 

de concurso de crimes, principalmente o concurso formal. 

O concurso formal de crimes ocorre, segundo Guilherme de Souza Nucci
43

, quando o 

agente, mediante única ação ou omissão, provoca dois ou mais resultados típicos, devendo ser 

punido pela pena mais grave, ou se idênticas, aumentadas de um sexto até a metade. O autor 

ainda elucida que concurso formal perfeito ocorre quando o agente tem em mente uma só 

conduta, independentemente de quantos delitos vai praticar. Tal instituto jurídico parece 

contemplar as situações em que a mesma conduta atinge valores concorrenciais e a probidade 

da Administração.  

Assim, não se afastaria de plano a aplicação de sanções de mesma natureza, 

principalmente as sanções pecuniárias, por força dos arts. 29 e 30 da Lei Anticorrupção e se 

consideraria a exigência do cuidado com a dosimetria de sanções cumulativas nos termos 

previstos no art. 22, § 3º da LINDB. Ao mesmo tempo em que propõe a aplicação do instituto, 

não se poderia acolher a previsão do artigo 72 do Código Penal, que exclui a pena de multa na 

aplicação do concurso de crimes, por razões obvias: é justamente a semelhança entre as 

sanções previstas pela LDC e pela LA que fundamenta a analogia. 

 Contudo, trata-se de elucubração meramente teórica, sendo necessária positivação do 

instituto pelas regras de direito administrativo, além da elaboração de regras quanto ao valor a 

ser acrescido na penalidade imposta, qual critério para a determinação de qual seria a sanção-

base e qual seria a sanção de acréscimo, os limites temporais, dentre outras indagações que 

fogem ao escopo deste trabalho. 

 

2.4.2 Sanções concorrenciais e improbidade: intersecção e comunicabilidade   

 A LIA pune as pessoas físicas pelo ato de improbidade administrativa, 

independentemente das demais sanções civis, penais e administrativas imputáveis ao fato, que 

podem ser aplicadas individual ou cumulativamente, a depender da gravidade do fato ímprobo 

(art. 12).  
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 Dentre elas, imputadas diferentemente a cada tipo de ato de improbidade, nos termos 

do art. 12, estão o ressarcimento integral do dano e a perda de bens e valores acrescidos 

ilicitamente ao patrimônio; a perda da função pública, a suspensão de direitos políticos; a 

imposição da multa e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou 

incentivos fiscais ou creditícios. Essas sanções variam em intensidade conforme o tipo de 

improbidade e, em algumas delas, também de acordo com a discricionariedade judicial. 

Quanto às três últimas sanções, os patamares dos gradação variam de acordo com o respectivo 

ato de improbidade, conforme as hipóteses dos artigos 9º, 10 ou 11.  

 Quanto ao ressarcimento do dano e perdimento de bens e valores, por não 

configurarem sanções administrativas propriamente ditas e sim, forma de impedir o 

enriquecimento injustificado do infrator, são consideradas reparações civis, conforme dito 

anteriormente. A perda da função pública e a suspensão dos direitos políticos previstas na Lei 

de Improbidade não serão estudadas neste trabalho, vez que não se encontram medidas 

semelhantes na LDC. As discussões centram-se no cálculo da multa e na proibição de 

contratar com o Poder Público e o recebimento de benefícios fiscais e creditícios.  

 A LIA adota três bases de cálculo distintas para o cálculo das multas por ato de 

improbidade, melhor ilustrada a partir seguinte tabela: 

 

Tabela 3 - Multas aplicáveis aos atos de improbidade administrativa 

Hipótese normativa da 

lei 8.429/1992 

Base de cálculo  Critério de dosimetria 

Art. 9º  Valor do acréscimo 

patrimonial 

Multiplicado em até 3 

(três) vezes 

Art. 10 Valor do dano ao erário Multiplicado em até 2 

(duas) vezes 

Art. 11 Valor da remuneração 

percebida pelo agente 

Multiplicado em até 100 

(cem) vezes 

Fonte: elaboração própria 

 

 A depender, portanto, da natureza do ato ímprobo cometido pela pessoa física, seja o 

agente público em exercício, seja o agente privado em conluio, adota-se uma respectiva base 

de cálculo e um fator de multiplicação, eventualmente aplicado. A LDC, para a pessoas físicas 

infratoras da ordem econômica, determina duas modalidades de multa: 

 

 

 



46 

 

Tabela 4 - Multas aplicáveis às pessoas físicas aplicáveis às infrações à ordem econômica 

Hipótese 

normativa da lei 

12.529/2011 

Agentes 

infratores 

Base de cálculo Critério de 

dosimetria 

Art. 37, II Pessoas físicas 

que não 

exerçam 

atividade 

empresarial ou 

não, na qual não 

é possível a 

determinação do 

faturamento 

bruto 

R$ 50.000,00 

(cinquenta mil reais) e 

R$ 2.000.000.000,00 

(dois bilhões de reais) 

Não há  

Art. 37, III Administradores Multa aplicada a 

empresa infratora, na 

hipótese do art. 37, I 

da LDC ou às demais 

pessoas jurídicas, 

hipótese do art. 37, II.  

1% (um por cento) 

a 20% (vinte por 

cento) 

Fonte: elaboração própria 

 

 Percebe-se que as multas tanto da LAI como da LDC podem assumir vultosos valores, 

por si só, a depender dos critérios de dosimetria previstos na lei, seja na determinação do 

valor ou no percentual, seja no fator de multiplicação. A LINDB (art. 22, § 3º) exige que na 

imposição de alguma sanção, sanções anteriores sejam consideradas, sendo de mesma 

natureza e relativas ao mesmo fato. Conforme demonstrado, a pessoa física pode sofrer 

imposição de multas por infração à ordem econômica e ato de improbidade administrativa. 

 Diferente das multas impostas às pessoas jurídicas pela LDC e pela LA, que somente 

diferem quanto à base de cálculo, as sanções às pessoas físicas impostas LDC e LAI possuem 

diferentes critérios de dosimetria, o que torna difícil à autoridade pensar em uma relação de 

equivalência, ou buscar regras semelhantes ao concurso formal do direito penal. Ainda assim, 

diante da exigência da LINDB, os agentes responsáveis pela imposição da multa devem estar 

atentos ao excesso, ainda mais ao se considerar a pessoa física, para que a penalidade 

pecuniária administrativa cumulada não exceda seus limites e assuma caráter confiscatório.   

 As sanções administrativas impostas pela LAI e LA, cumuladas com as sanções da 

LDC não configuram violação ao non bis in idem propriamente dito, princípio melhor 

explorado em tópico específico, mas o excesso de sanções de mesma natureza e relativos ao 

mesmo fato deve ser combatido, seja pela determinação legal da LINDB, seja pela 
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observância do princípio constitucional da razoabilidade, fundamental na atividade 

sancionadora.  

 

2.5 O sistema de repressão administrativa geral: A Lei de Defesa da Concorrência 

 A Lei 12.529/2011, Lei de Defesa da Concorrência, é responsável pela estruturação do 

SBDC, pelas normas referentes à submissão dos atos de concentração, a previsão das 

infrações à ordem econômicas, suas respectivas sanções e aos acordos administrativos, tais 

como o acordo de leniência e o compromisso de cessação de prática. O subsistema regulatório 

concorrencial vale-se da imposição de sanções às infrações à ordem econômica e pela prática 

de gun-jumping como forma de regular o mercado, seguindo uma lógica de incentivos e 

desestímulos aos agentes econômicos na persecução de determinados objetivos. 

 A LDC também determina qual a orientação do antitruste no Brasil, ou seja, os 

objetivos que a legislação deve perseguir são a liberdade de iniciativa, a livre concorrência, a 

função social da propriedade, a defesa dos consumidores e repressão ao abuso do poder 

econômico, cujo titular desses bens jurídicos tutelados é a coletividade (art. 1º). A 

concorrência não é fim em si mesma, estando voltada à busca por determinados valores, 

conforme considera Paula Forgioni
44

, que considera a concorrência um vetor de políticas 

públicas.  

 No mesmo sentido, Daniel Silva Boson
45

 entende que, por esses valores almejados 

serem demasiadamente abstratos, há um certo consenso no Conselho que a análise dos 

processos deve ser pautada na relação custo-benefício para a sociedade, em especial para o 

interesse dos consumidores. O autor ainda considera que o direito concorrencial é 

instrumental para a realização desses objetivos, sendo fundamental a interpretação dos efeitos 

e aplicação da norma, conciliando-os com a ciência econômica, harmonizando a imposição 

dessas sanções com os objetivos que pretende alcançar. 

 André Luiz Freire
46

 considera que a atividade punitiva do Estado pode ter um olhar 

para o passado e outra para o futuro. No olhar para o passado está a retribuição, que consiste 

na possibilidade de saber qual a punição o infrator merece, considerando critérios de 

proporcionalidade, configurando uma justificativa deontológica. O olhar para o futuro está 
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pautado por uma justificativa consequencialista, na medida em que permite atingir 

determinada política pública ou fim estatal específico. Ainda para o autor, as ideias de 

prevenção geral (incentivos à sociedade a não determinar determinada prática) e da prevenção 

específica (destinada a um infrator determinado a não mais incorrer na prática delituosa) são 

argumentos consequencialistas. 

 Em relação às sanções concorrenciais gerais, voltadas diretamente às infrações à 

ordem econômica, percebe-se a preocupação com ambos os olhares. As noções de 

proporcionalidade e individualização contribuem com o olhar do passado para a conduta a 

ilícita e, a partir dos critérios legais, contribuem para quantificar a sanção. O olhar para o 

futuro recebe cada vez mais atenção do ordenamento jurídico, de modo a direcionar os efeitos 

da sanção, dimensionar suas consequências e fazer refletir sobre estímulos criados aos agentes 

econômicos, sejam de reincidência ou prevenção. Uma sanção estrutural, como a venda de 

ativos, deve ter como objetivo, por exemplo, desconstruir estruturas de mercados criadas ou 

propícias para a prática de ilícitos.  

 Além de pensar a sanção a partir do passado e com vistas ao futuro, há uma função 

incidental presente no sistema regulador antitruste de condutas: o estímulo à participação do 

infrator nos programas de leniência. As potencialidade das sanções deve criar um certo temor 

no agente, de modo que o envolvimento em um cartel, por exemplo, estimule-o a delatar os 

demais e apresentar provas da prática. Em outras palavras, a sanção deve ser gravosa o 

suficiente para estimular o infrator a delatar a prática, criando um fator de instabilidade entre 

os praticantes e, consequentemente, desestimular o ilícito em si. 

 Nota-se que as sanções concorrenciais vinculadas diretamente à prática de condutas 

anticompetitivas e gun-jumping, para além das funções clássicas de prevenção geral e 

específica, tem a função de estimular a delação dos agentes envolvidos em práticas 

concorrenciais, para que colaborando na produção de provas, o CADE consiga ter elementos 

para condenar os envolvidos e desmantelar esquemas anticompetitivos.  

 Destaca-se que a LDC destina todo o valor arrecadado à título de multa ao Fundo de 

Defesa de Direitos Difusos (art. 28, § 3º), não integrando, portanto, fontes de receita da 

autarquia antitruste. Tal medida é fundamental para que a sanção seja apenas destinada ao fim 

que se propõe, conforme entende Celso Antônio Bandeira de Mello
47

: intimidar eventuais 

infratores e prevenir a reincidência.  
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 No entendimento do autor, as sanções administrativas não podem ser utilizadas para 

proveitos econômicos e ingressos patrimoniais vantajosos ao Poder Público, sob pena de 

desvio de poder, o que significa valer-se de uma competência para alcançar finalidade distinta 

à inerente e ao seu próprio fundamento.  

 O CADE, ao desvincular de suas fontes de receita o valor das multas aplicadas, seja no 

controle de condutas ou no de estruturas, torna sua atuação mais isenta e livre de acusações de 

que eventuais multas elevadas, após a devida dosimetria, somente foram cominadas em 

benefício próprio da autarquia. 

 

2.6 Princípios Constitucionais balizadores da sanção administrativa 

2.6.1 Legalidade 

O artigo 5º, II da Constituição da República versa que “ninguém será obrigado a fazer 

ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”, o que, nas palavras de Wallace 

Paiva Martins Júnior
48

, é a reprodução de uma herança advinda das revoluções liberais norte-

americana e francesa como um direito fundamental que limita os arbítrios estatais.
49

  

Ao diferenciar as funções de legislar e administrar, Carlos Ari Sundfeld
50

 considera 

que somente o ato produzido no exercício da função legislativa tem o condão de inovar no 

ordenamento jurídico, definindo e limitando os direitos individuais. Já administrar, para o 

autor, significa aplicar a lei sob o controle judicial, de modo que a autoridade administrativa 

exerce esse dever-poder, emanado da lei.  

Assim, para o professor, os cidadãos devem se submeter ao governo da lei, tendo seus 

deveres regulados por uma norma geral e abstrata emanada por uma assembleia de 

representantes legitimamente eleitos pelo povo, inexistindo qualquer poder exercido pela 

Administração Pública o qual não advenha dessa maneira. Os atos praticados pela 

Administração, quando trava uma relação genérica com os particulares, deve encontrar 
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anteparo direto na lei. A ausência de previsão legal importa na proibição da atuação 

administrativa. 

 Enquanto, para os particulares, a relação com a lei deve ser uma não contradição, 

quando se fala em Administração Pública não basta a não-contradição, mas obrigatoriamente 

a subsunção à lei enquanto quesito inafastável de validade, segundo Heraldo Garcia Vitta.
51

 

Portanto, a legalidade é o fundamento para a atividade administrativa de modo geral, 

conforme o artigo 37, caput, da Constituição federal, especialmente quando se trata de uma 

atividade sancionadora.   

Celso Antônio Bandeira de Mello
52

, considera o princípio relevante no tema das 

sanções administrativas, para além da construção do Estado de Direito, pois nas relações 

sancionadoras há frontal contraposição entre a Administração e o administrado, na qual a 

primeira estará munida de todo seu poderio diante da suposta infração cometida pelo 

administrado. Em relação às sanções concorrenciais não há que ser diferente.  

Esmiuçando o tema, Thiago Marrara
53

 considera que a legalidade administrativa se 

traduz em duas grandes regras: a primazia da lei e a reserva da lei. Para o autor, enquanto a 

primazia da lei acarreta na vinculação da Administração Pública à lei e ao direito, como 

instrumentos de comunicação da vontade estatal em um contexto democrático, a reserva da lei 

determina que a restrição de direitos fundamentais como a liberdade e a propriedade deve ser 

feita pelo Poder Legislativo, representante da sociedade, a partir do devido processo 

legislativo.  

Ainda segundo o autor
54

, a legalidade administrativa, enquanto primazia e reserva da 

lei, no campo da atividade sancionadora, implica a impossibilidade de aplicação da sanção 

sem a previsão legal, excetuando-se as sanções advindas de poder disciplinar ou contratual da 

Administração
55

, nas quais a mera autorização legal já é suficiente, observando-se, ainda, o 

princípio da razoabilidade na fixação e aplicação das sanções. 

Marrara reforça que as sanções embasadas pelo poder de polícia, que determinam 

restrições aos direitos dos particulares, sobretudo a liberdade e a propriedade, não prescindem 
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a previsão de lei formal, ou seja, a que foi promulgada segundo os trâmites do devido 

processo legislativo. 

No mesmo sentido, em que pese considerar o art. 5º, XXXIX da CF enquanto o 

fundamento da legalidade na aplicação das sanções administrativas diferenciando do adotado 

na presente dissertação, Aline Lícia Klein
56

 afirma que o princípio é inerente e garantia 

inafastável no Estado Democrático de Direito. Reforça a necessidade da sanção estar calcada 

na legalidade estrita, ou seja, baseada em lei em sentido formal e material, não podendo tais 

matérias serem tratadas de modo inovador pelo ordenamento jurídico. 

A classificação trazida por Daniel Ferreira
57

, quanto às sanções administrativas em 

relação ao vínculo de sujeição com a Administração Pública, contribui para o recorte 

necessário sobre qual a roupagem que a legalidade deve assumir nas sanções antitruste. 

Existem as sanções gerais, de titularidade do poder soberano do Estado, regulado pelo poder 

de polícia, ou seja, que podem ser aplicadas à coletividade; e as especiais, que pressupõem um 

elo especial entre o sancionado e a Administração, tais como as sanções advindas do poder 

disciplinar, às sanções impostas aos encarcerados ou as advindas do descumprimento de um 

contrato administrativo. 

Portanto, ao se falar em atividade sancionadora da Administração Pública como 

vínculo genérico com os administrados, não se pode olvidar da existência de uma legalidade 

estrita, de modo que a apenas lei em sentido formal é capaz de tornar tal restrição 

juridicamente válida, em contexto de legitimidade democrática e exercício do poder de polícia 

pós-88.  

No mesmo sentido, Aline Lícia Klein
58

 afirma que a atual concepção de poder de 

polícia, na qual estão baseadas as sanções antitruste como premissa desta dissertação, não 

mais contempla um poder diferenciado ou faculdade atribuídos à Administração. Trata-se, 

portanto, do exercício das competências que limitações à atividade privada que foram 

atribuídas pela lei, como ou sem margem de discricionariedade, de modo que tal atividade 

consiste na aplicação das leis que determinam os direitos dos cidadãos. 
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Ainda que Floriano de Azevedo Marques Neto
59

 considere a regulação uma atividade 

autônoma, a regulação sancionatória consiste na imposição de sanções definidas em lei 

quando evidenciado o cometimento da prática infracional, através de processo administrativo 

sancionador conduzido sob olhar das garantias legais e constitucionais. Para o autor, em 

virtude da competência legalmente atribuída para limitar o direito dos particulares, aplica-se a 

legalidade estrita, sendo o rol de sanções manejáveis pelo regulador é taxativa e baseada em 

lei formal.  

O princípio da legalidade é fundamental no sentido à conferir segurança jurídica aos 

particulares. Nas palavras de Rafael Munhoz de Mello
60

, não basta que apenas o ilícito 

administrativo esteja baseado em lei formal e sanção ser de livre escolha da Administração e 

vice-versa: deve existir a previsão legal da sanção sustentada pela conduta que autoriza sua 

aplicação, de modo que tal relação seja explícita e o infrator saiba exatamente a quais medias 

estará sujeito a partir do cometimento do ilícito.  

Diante do exposto, conclui-se que as sanções antitruste, vez que de caráter geral, 

aplicáveis aos infratores à ordem econômica, restritivas quanto às liberdades individuais e ao 

patrimônio dos sancionados, devem estar balizadas em leis em sentido formal, quais sejam as 

promulgadas a partir do devido processo legislativo, independentemente se consideradas 

como fruto da atuação do poder de polícia ou não, em respeito à reserva legal.  

A Administração Pública, nesse contexto personificada pelo Tribunal Administrativo 

de Defesa Econômica (TADE), órgão responsável pela imposição das sanções concorrenciais, 

só pode atuar de acordo com a autorização da lei: sem ela, a imposição de qualquer sanção é 

vedada, em virtude das balizas trazidas pela Constituição Federal.  

Assim, a aplicação das sanções concorrenciais por infrações à ordem econômica só 

podem ser as expressamente previstas a lei 12.529/2011, jamais criadas por atos 

hierarquicamente inferiores, como regulamentos ou portarias, vez que são de caráter genérico 

à coletividade, em respeito à segurança jurídica necessária ao desempenho das mais diversas 

atividades pelo administrados. Não pode o TADE, portanto, inovar em matéria sancionatória, 

sob pena de violar seus limites de atuação de polícia e os direitos fundamentais dos agentes de 

mercado, afrontando princípio basilar do Estado de Direito.  
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2.6.2 Tipicidade  

Intrinsecamente relacionada à legalidade, está a tipicidade prevista na Constituição 

Federal no artigo 5º, XXXIX, prevendo que “não há crime sem lei anterior que o defina, nem 

pena sem prévia cominação legal”. Celso Antônio Bandeira de Mello
61

 considera que os 

pressupostos de segurança jurídica ficariam comprometidos caso, mesmo instituídas através 

de lei formal, a caracterização das condutas proibidas e suas respectivas sanções fossem feitas 

de modo insuficiente, de modo que os administradores públicos pudessem determiná-las a 

partir de critérios subjetivos e os administrados não teriam condições de saber como se 

afastariam dessas consequências jurídicas.  

Ainda para o autor, além da importância da caracterização das infrações 

administrativas, a previsão das sanções mostra-se igualmente relevante, sendo que a lei deve, 

de modo claro, perfilhar quais são as consequências jurídicas que os administrados estão 

sujeitos. Trata-se do mínimo esperado de um Estado Democrático de Direito, fundamentado 

na cidadania, que os administrados tenham prévia ciência dos gravames que estarão sujeitos 

caso cometam infrações administrativas. 

 Para Fábio Medina Osório
62

, o princípio da tipicidade administrativa, além de 

encontrar sustentação no rol de direitos fundamentais, decorre da legalidade genérica (5º, II, 

CF) e da administrativa (37, caput, CF), de modo que sem tal garantia, os cidadãos afetados 

pela atuação sancionatória estariam expostos às desigualdades e riscos de arbitrariedades e 

caprichos do Poder Público.  

No mesmo sentido, Heraldo Garcia Vitta
63

 reitera que a tipicidade é corolário da 

legalidade, ainda mais quando se fala em sanções de supremacia geral do Estado, restando 

esvaziada na medida que os comportamentos pressupostos das sanções não pudessem der 

definidos de modo exaustivo. Deve-se saber de forma satisfatória a sanção que corresponde 

ao comportamento indesejado pelo Direito.   

Rafael Munhoz de Mello
64

 complementa que não basta que ilícito e sanções 

administrativas estejam criados por lei formal. A lei deve descrever com clareza e precisão o 

comportamento e sua respectiva consequência jurídica, funcionando como uma garantia 

material ao administrado. Ainda para o autor, a necessidade da previsão das sanções em lei 
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formal impede que a Administração Pública inove no ordenamento jurídico. Se fosse 

permitido à Administração criar sanções e infrações de modo vago e impreciso, estaria ela 

munida de ampla liberdade para determinar a subsunção do fato à norma um para escolher a 

sanção imposta. Somente a garantia formal não impede o exercício arbitrário do ius puniendi.  

Outro aspecto relevante no que tange ao princípio da tipicidade das sanções 

administrativas é a vedação à analogia (lex stricta) e a vedação da cominação de sanções com 

base no costume institucional. Para Thiago Marrara
65

, o Poder Público não se pode valer de 

diploma normativo para aplicar uma sanção não prevista em lei específica que rege a matéria 

discutida no processo, em clara violação à regra da lex stricta. Outrossim, em virtude da regra 

da lex scripta, as sanções devem ser expressamente previstas em norma escrita para cada tipo 

de conduta, sendo vedada a aplicação de costumes como fonte geradora de espécies de 

sanção, pois costumes não integram as fontes do direito administrativo
66

.  

Nas palavras de Rafael Munhoz de Mello
67

 no que tange à vedação à analogia, a 

sanção só pode ser aplicada se estiver configurada a exata situação descrita na hipótese de 

incidência, não se podendo ampliar a dimensão e extensão dos conceitos utilizados pelo 

legislador na tipificação de uma infração e, consequentemente, sua respectiva sanção, sob 

pena dos princípios da legalidade e tipicidade tornarem-se inócuos na tarefa de conferir 

segurança jurídica no Estado de Direito.  

A tipicidade da sanção administrativa está relacionada, portanto, com regras da lex 

stricta, praevia, scripta e certa, sendo que para que o princípio seja efetivamente cumprido no 

desenho e aplicação das sanções, além exigência da legalidade formal, estas devem estar 

pautadas a partir de termos claros e precisos nas respectivas leis criadoras, sem a possibilidade 

de utilização de costumes e analogia em sua aplicação. 

Aline Lícia Klein
68

 aponta que a aplicação do princípio da tipicidade é objeto de 

debates em relação ao grau de especificidade necessário na previsão legal da infração 

administrativa e da penalidade aplicável. Especificamente sobre o tema das sanções, Celso 
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Antônio Bandeira de Mello
69

 afirma que a tipicidade deve ser real e consistente e não uma 

ficção dos gravames que irão incidir.  

Como exemplo, o autor afirma que a previsão de uma multa com elevada amplitude 

entre um valor modesto e outro extremamente elevada acabaria por conferir uma 

discricionariedade tão grande que a sanção seria não determinada pela lei, de fato, mas sim 

pelo administrador público, sendo que a legalidade, no caso, seria apenas um simulacro, 

padecendo de nulidade por insuficiência na delimitação da sanção.  

Heraldo Garcia Vitta corrobora tal posicionamento, afirmando que a segurança 

jurídica exige moderação na escolha das penalidades administrativas, de modo que o 

particular tenha “perfeito conhecimento da conduta e da penalidade que pode estar 

incurso”
70

. Assim, a uma forte discrepância entre os patamares mínimos e máximos de uma 

determinada multa não atenderia os reclames do Estado Democrático de Direito, quando está 

a ser falar em sanções de sujeição geral. 

Outro tema que remete ao princípio da tipicidade é o da norma administrativa em 

branco, ou seja, normas mais genéricas que estipulam sanções e condutas, sendo necessária o 

preenchimento dessas normas por outras, não necessariamente de mesma hierarquia 

normativa. De acordo com Regis Fernandes de Oliveira
71

, a autoridade regulamentadora deve 

apenas preencher o conteúdo normativo previsto em lei.  

Entende-se, portanto, que a tipicidade tem por função, tanto limitar a atuação dos 

agentes públicos responsáveis pela imposição das sanções administrativas, os quais, diante de 

sanções vagas, poderiam aplica-las ao seu bel prazer, contrariando princípios elementares de 

direito sancionador, além de conferir previsibilidade aos administrados para que saibam 

precisamente como e em que medida podem ser atingidos pelas sanções consequentes dos 

ilícitos administrativos.  

Tais conclusões também são aplicáveis ao direito concorrencial, na medida em que 

não é suficiente a legalidade, como primado e reserva da lei, no intuito de conferir segurança 

jurídica aos agentes infratores da ordem econômica. Em conjunto, a tipicidade das sanções 

antitruste faz-se fundamental e complementar para tanto, ne medida em que impede sanções 

legais que, de tão abertas, passem a ser criadas pelo TADE e esvaziem-se da legitimidade 

democrática que devem envolver as sanções administrativas de sujeição geral.  
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2.6.3 Irretroatividade 

Denominado como princípio da anterioridade, o que no presente estudo nos valemos 

do termo irretroatividade, vez que mais adequado ao artigo 5º, XL (“a lei penal não 

retroagirá, salvo para beneficiar o réu”), Celso Antônio Bandeira de Mello
72

 afirma que 

inexistem infrações ou sanções administrativas sem estatuição prévia. Desse modo, não é 

possível aplicar sanção inexistente no ordenamento jurídico à época da conduta reprimida ou 

mais gravosa, quando incrementadas por norma posterior.  

No mesmo sentido, Thiago Marrara
73

 reitera que a tipificação da infração e da sanção 

deve preceder a ocorrência do comportamento ilícito, não podendo o Poder Público impor 

sanções anteriormente à conduta tida como infrativa, evidenciando a necessidade de uma lex 

previa. Heraldo Garcia Vitta
74

 afirma, inclusive, que a regra da irretroatividade é corolário da 

legalidade, sendo garantia do cidadão e certeza do Direito, decorrente da segurança jurídica, 

inerente ao regime democrático. 

Rafael Munhoz de Mello
75

, exemplificando as consequências caso a retroatividade 

fosse permitida, considera que o particular que tivesse agido de maneira lícita estaria, a 

qualquer tempo, sujeito a se tornar infrator, sendo impossível avaliar as consequências que 

poderiam advir de um determinado comportamento, vez que poderiam ser alteradas pelos 

diplomas legais subsequentes. 

Em relação à retroação benigna, ou seja, quando a norma posterior beneficia o infrator, 

podendo ser aplicada aos fatos anteriores, a doutrina já não é pacífica. Heraldo Garcia Vitta
76

 

argumenta que as normas que beneficiam os infratores retroagem, prestigiando a nova 

realidade imposta pelo legislador, que novamente analisa uma conduta, não mais a 

considerando ilícita ou merecedora de uma sanção tão grave, nos casos de abrandamento da 

mesma. Daniel Ferreira
77

 trata a retroação da lei mais benigna em matéria sancionadora como 

direito do acusado, independentemente do ilícito praticado. Régis Fernandes de Oliveira
78

 

aduz no mesmo sentido.  
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Fábio Medina Osório
79

 discorda. Para o autor, o Direito Administrativo Sancionador 

não se equipara ao Direito Criminal em virtude do seu maior dinamismo, mas afirma que uma 

eventual retroatividade aconteceria em níveis e intensidade diferentes. Argumenta que não se 

pode partir de uma presunção absoluta da retroatividade benigna das normas administrativas, 

contudo, não se pode ignorar fatores normativos que condicionem a retroação. Uma solução 

adequada pra esse impasse deveria advir do equilíbrio entre a complexidade e o respeito aos 

detalhes dos ramos jurídicos em questão. 

O autor considera que a retroatividade benigna está a critério do Poder Legislativo. Se 

o legislador expressamente determinar a retroação benéfica, não há que se contrariar, vez que 

há previsão constitucional para tanto, estes relacionados aos valores universais do direito 

punitivo. Diferentemente, quando o legislador é expresso ao determinar a irretroatividade da 

norma mais favorável, deve-se verificar o sentido e a funcionalidade diante do Estado 

Democrático de Direito, de modo que a disposição legal não restrinja direitos fundamentais 

indisponíveis.  

Finalmente, o autor ressalva que, quando uma norma sancionadora mais favorável 

surge, sendo silente quanto à retroatividade, e esteja embasada em uma política pública 

punitiva coerente, racional e estável, há a vocação para a determinação de sua retroatividade, 

salvaguardando, para tanto, critérios de justiça e segurança, constitucionalmente amparados. 

Compreende-se que o autor não entende retroatividade benéfica como comando 

constitucional vinculante, de modo que tal bonança poderia ser estabelecida ou negada por 

legislação infraconstitucional, o que só seria legítimo quando não afetasse direitos 

fundamentais indisponíveis. Quando a norma fosse silente quanto a retroatividade, deveria se 

analisar os impactos da política pública punitiva em questão. 

Tal posicionamento não aparenta ser correto. Primeiro, porque a retroatividade 

benigna está prevista no rol dos direitos fundamentais, não cabendo um juízo do legislador, se 

aplicável ou não. Segundo, atribuir tal prerrogativa ao legislador traz mais problemas do que 

soluções: como o legislador vai determinar quais são os direitos fundamentais indisponíveis 

que poderiam ser afetados pela expressa previsão da irretroatividade benigna? Existem 

critérios seguros de verificação para tanto?  

Terceiro, em razão da metodologia e das premissas as quais embasam a presente 

dissertação, não se está a comparar o Direito Administrativo Sancionador com o direito penal, 

mas sim extrair da Constituição Federal balizas seguras que devem pautar o Sistema 
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Sancionatório Administrativo Antitruste, de modo que a retroação benigna é expressa na 

Constituição Federal, não se admitindo valoração infraconstitucional para tanto. 

Rafael Munhoz de Mello
80

 também afasta a retroatividade benéfica automática no que 

tange ao Direito Administrativo Sancionador, sob o principal argumento de que tal lógica é 

apenas aplicada ao direito penal por questões humanitárias, já que estariam relacionadas à 

liberdade do criminoso.  

Para o autor, as normas jurídicas do Direito Administrativo Sancionador disciplinam a 

função administrativa, estabelecendo deveres e obrigações aos particulares, não havendo que 

se falar em desvalor ético, como nas normas penais. Portanto, no direito administrativo, se 

imporia ao infrator a lei vigente à época do comportamento ilícito, ainda que mais grave do 

que lei posteriormente editada, a não ser que legislador ordinário permita a retroação benéfica.  

O argumento de que a retroatividade benigna se aplica com objetivo de garantir a 

liberdade do réu no direito penal não se sustenta, vez que nem toda a condenação criminal 

implica a imposição de pena restritiva de liberdade, ou quando imposta, pode ser convertida 

em pena de multa ou restritiva de direitos. Outrossim, o argumento da que as normas penais 

são sempre mais gravosas que as administrativas, aprioristicamente, também não encontra 

embasamento, na medida em que, a depender, podem ser mais gravosas que as primeiras, vide 

o adensamento de normas administrativas punitivas, como a Lei Anticorrupção. Dessa 

maneira, entende-se que a retroatividade benigna, assim como a irretroatividade, são 

comandos constitucionais e garantias dos cidadãos e, como norma geral de direito punitivo, 

não deve sofrer exceções, nem encontra diferenças substanciais com o direito penal.   

 A observação de Péricles Ferreira de Almeida
81

 é pertinente ao considerar que apenas 

efeitos futuros ou pendentes que serão alcançados pelo princípio da retroatividade benigna. 

Para o autor, não se discutirá sanção administrativa ou restituição de penalidades cumpridas, 

inclusive a multa quitada. 

Para ilustrar, imaginemos a seguinte situação hipotética. A Lei 8.884/1994, anterior à 

Lei de Defesa da Concorrência vigente, estipulava que a sanção pecuniária imposta ao infrator 

da ordem econômica poderia atingir até 30% de seu faturamento. Já a atual 12.529/2011 

estabelece que tal patamar máximo pode atingir até 20%.  
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Diante da disposição constitucional, um infrator condenado à sanção pecuniária e que 

ainda não tivesse quitado a multa, teria direito à revisão do percentual aplicado. A infração à 

ordem econômica foi revisada pelo legislador no novo diploma normativo de 2011 e a sanção 

pecuniária teve seu teto reduzido, em benefício aos infratores. Assim sendo, o percentual do 

faturamento determinado como sanção deve ser adequado proporcionalmente ao já estipulado. 

Não se trata de uma nova sanção, mas de uma adequação aos novos patamares determinados, 

vez que beneficiam o infrator e a retroatividade benigna é garantida enquanto direito 

fundamental.  

Assim, no que tange à Lei de Defesa da Concorrência, nenhuma sanção poderá ser 

aplicada se inexistente na lei à época do ilícito anticompetitivo. Contudo, caso alguma sanção 

seja retirada ou alterada do diploma normativo, de modo que o agente seja beneficiado, em 

virtude da força constitucional, esta não mais pode ser aplicada ao infrator ou deve ser 

adequada à nova legislação.    

 

2.6.4 Pessoalidade 

A pessoalidade é tratada pela Constituição Federal, art. 5º, XLV, da seguinte forma: 

“nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e 

a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e 

contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido”.  

Para a interpretação de tal dispositivo, deve-se questionar quem pode ser punido nos 

termos do Direito Administrativo Sancionador. Daniel Ferreira
82

 ressalta o equívoco de se 

aproximar o direito penal ao Direito Administrativo Sancionador em matéria de 

imputabilidade com a capacidade de se relacionar com a Administração Pública, vez que para 

a imputação de sanção administrativa não há necessidade de capacidade civil
83

. Desse modo, 

um adolescente que não devolve na data correta o livro de uma biblioteca pública, está sujeito 

à multa. 

Segundo o autor, as pessoas jurídicas, inclusive as de direito público, também podem 

estar sujeitas às sanções administrativas.
84

 Assim, conclui que o fator determinante para que 
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uma pessoa física ou jurídica seja sancionado administrativamente é que seja destinatária da 

norma em questão, figurando diante da Administração Pública. 

Portanto, entende-se que o limite da pessoalidade no Direito Administrativo 

Sancionador traz dois grandes aspectos relevantes: admite-se a responsabilização de pessoas 

físicas e jurídicas, diferentemente do direito penal, que permite a responsabilização das 

segundas apenas em crimes ambientais; e a responsabilização de inimputáveis ou que não 

detenham capacidade civil plena. No direito administrativo, portanto, há um maior espectro de 

pessoas responsáveis pela prática dos ilícitos.  

Outro aspecto relevante em relação à pessoalidade no Direito Administrativo 

Sancionador diz respeito à transmissão das sanções. Fábio Medina Osório
85

 entende que o 

princípio da pessoalidade da pena, em virtude de ser de natureza constitucional (art. 5º, XLV, 

CF) incide no Direito Administrativo Sancionador, sendo, além de desdobramento do 

princípio da culpabilidade, direito fundamental inerente ao processo legal punitivo. Para o 

autor, a pessoalidade da sanção impede a imposição de solidariedade, ainda que por lei, vez 

que violaria princípio constitucional regente.  

No mesmo sentido, Rafael Munhoz de Mello
86

 considera que, em virtude da 

culpabilidade advir de atuação dolosa ou culposa como condição à imposição de sanção 

administrativa, não poderia um terceiro, que em nada concorreu com a infração, ser 

responsabilizado, de modo que se tal imposição ou transmissão fosse possível, o escopo 

preventivo do qual as sanções administrativas são dotadas não seria atingido. Ao contrário, 

haveria um estímulo ao cometimento dos ilícitos. Assim, uma sanção retributiva não pode ser 

imposta ou transmitida a terceiro que não participou da conduta.  

Daniel Ferreira
87

, contudo, enxerga a sanção administrativa, não como forma de 

retribuição, mas como maneira de coibir condutas administrativamente reprováveis, de modo 

que a existência de dolo ou culpa no comportamento punível não é condicionante para tanto. 

Outrossim, ressalta a classificação das sanções, dentre as quais a objetiva, decorrente de uma 

fixa violação de conduta, não interessando a figura do infrator em si, mas apenas o ato ilícito 

cometido. 

Para o autor, diante dessas situações, distinguem-se as figuras do infrator 

administrativo e do responsável pelas mesmas. A relevância de tal diferenciação se dá quando 
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o comportamento proibido ensejar como resposta, sanções de naturezas distintas. Ademais, 

para a sanção restar minimamente efetiva, deve existir um especial liame entre eles ou com a 

infração.  

No mesmo sentido, Celso Antônio Bandeira de Mello
88

 diferencia o infrator, quem 

realmente comente o ilícito, do responsável subsidiário, o qual, por força da lei, responderá 

pelo ilícito caso o infrator não responda ou não possa responder por ele. Contudo, nem todas 

as espécies de sanção são passíveis de solidariedade. 

Interpretando o artigo 5º, XLV da Constituição Federal, Daniel Ferreira
89

 aponta que 

os direitos fundamentais devem ser interpretados extensivamente, emprestando-lhes máxima 

efetividade, de modo que não há ilegalidade na transmissão das sanções reais (pecuniárias ou 

que recaiam sobre bens), sendo vedada a imposição de sanções subjetivas a terceiros.  

Heraldo Garcia Vitta
90

, revisitando a classificação criada por Daniel Ferreira, 

classifica as sanções como pessoais, as quais recaem sobre a pessoa do infrator, não 

admitindo a responsabilidade de terceiros, a transmissão aos herdeiros ou solidariedade; e as 

reais, as quais são direcionadas a objetos, coisa, instrumento ou fruto do ilícito, admitindo a 

transmissão a herdeiros e sucessores e solidariedade. 

Ainda para o autor, as sanções subjetivas e objetivas estão relacionadas aos critérios de 

imposição das penalidades administrativas, de modo que as primeiras estão relacionadas às 

condições pessoais do infrator, intensidade do dolo ou culpa, reincidência, dosimetria, escolha 

da espécie de penalidade, enquanto as segundas implicam uma consequência fixa, sem a 

apreciação de qualquer elemento de ordem subjetiva. 

Celso Antônio Bandeira de Mello
91

 refina o raciocínio dos autores ao afirmar que nem 

toda a sanção real é transmissível. O autor cita o exemplo da multa que recai sobre o carro 

furtado abandonado em local de estacionamento proibido. O proprietário deve ser 

responsabilizado pela localização indevida do veículo?  O professor entende que apesar de se 

tratar de uma sanção real, que recai sobre o bem, o proprietário não deveria ser 

responsabilizado: o critério de discrímen para a transmissão das sanções não deve considerar 

sanções reais ou pessoais, aduzindo dois novos parâmetros de análise. 

Um critério relaciona-se a hipótese na qual o responsável possui controle sobre o 

infrator, não exercendo-o de modo satisfatório, culminando no ilícito administrativo. O 
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segundo critério vincula-se ao fato do responsável ser capaz de constranger o infrator ao 

pagamento da multa. Assim, em ambos os casos, o responsável, ou terá participado do ato 

infracional, ainda que por incúria, ou ainda que não praticado infração, possui meios de fazer 

com que o gravame se abata sobre o infrator. 

Finalmente, o professor considera que a partir desses pressupostos existe a 

possibilidade de transmissão das multas administrativas, sem atentar contra os fundamentos 

do Estado no que tange à sanção, além de manter os objetivos de desestimular condutas 

indesejáveis e induzir condutas pretendidas. Assim, as sanções teriam como objetivo reprimir 

o ilícito e prevenir a reincidência. 

Concorda-se com o segundo grupo de autores que entendem que o princípio da 

pessoalidade, mais rígido para o direito penal, não impede a transmissão ou solidariedade das 

sanções. Ressalte-se inclusive, que dolo e culpa não são elementos essenciais para a 

caracterização do ilícito administrativo, existindo infrações de responsabilidade objetiva, tal 

como a infração à ordem econômica (art. 36 da LDC). 

Ademais, ainda que se fale em transmissibilidade das sanções reais, estas não são 

absolutas, estando relacionadas à possibilidade do responsável poder impedir a conduta ilícita 

ou fazer com que a sanção se abata ao infrator. Há implícito, portanto, um dever de diligência 

do responsável para com o infrator, justificando sua punição sem atentar contra o princípio da 

pessoalidade da sanção.   

Ainda muito se tem a dizer sobre a pessoalidade nas sanções concorrenciais, tratada 

em tópicos específicos, tanto em relação ao controle de estruturas de mercado quanto de 

condutas consideradas infrações à ordem econômica.  

  

2.6.5 Individualização  

Diretamente relacionada com o princípio da pessoalidade, está o princípio da 

individualização, o qual pode ser extraído do artigo 5º, XLVI da Constituição da República 

(“a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes (...)), em que 

pese o elenco apresentado pelo inciso se relacionar às penalidades advindas do direito penal.  

Thiago Marrara
92

 entende que que a individualização em sentido amplo pode ser 

tripartida da seguinte forma: 1) a especificação das condutas ilícitas e das suas respectivas 

sanções; 2) a personificação da conduta específica de cada um dos acusados no âmbito do 
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processo sancionador; 3) a individualização da sanção em sentido estrito, relacionada à 

dosagem da sanção de acordo com a sua conduta. 

A personificação da conduta ilícita (ponto 2 da classificação acima), que se entende 

estar mais relacionado com o inciso constitucional em questão, assume maior relevância em 

processos nos quais existem concursos de pessoas, de modo que se torna fundamental 

diferenciar se e em que medida cada um age ilicitamente, existindo uma relação lógica entre a 

personificação das condutas e sanções e a validade do ato punitivo. 

Ainda para o autor, o respeito aos pressupostos fáticos somente existirá se o Poder 

Público considere a real conduta dos infratores, não imputando-lhes condutas alheias ou 

inexistentes, de modo que sem apurar a atuação efetiva de cada agente no ilícito, haverá vício 

quanto aos motivos do ato sancionador.   

Outrossim, por força dos ideários republicanos e democráticos, o Estado tem o dever 

de tratar a todos de modo isonômico e impessoal, de acordo com a peculiaridade do ser e das 

suas respectivas ações. Fundamenta-se a analogia ao art. 29 do Código Penal
93

 que prevê, no 

concurso de pessoas, a responsabilização na medida da sua culpabilidade.   

No mesmo sentido, Fábio Medina Osório
94

 aponta que cada infrator deve receber 

tratamento individualizado, com a possibilidade de conhecer as concretas e específicas razões 

do ato sancionador, podendo impugná-lo ou aceita-lo. 

Compreende-se que os infratores administrativos têm direito a um tratamento 

individualizado quanto à infração cometida, efetiva participação no ilícito e correta dosagem 

da sanção, quando for o caso. Tal tratamento individualizado não se confunde com o 

anteriormente apresentado sobre a transmissibilidade das sanções: somente uma sanção 

administrativa individualizada e corretamente determinada é que pode ser efetivamente 

transmitida, nos termos e condições anteriormente apresentados.  

 

2.6.6 Proporcionalidade 

Em que pese a proporcionalidade das sanções não estar expressamente positivada no 

rol de garantias dos direitos fundamentais, entende-se como Fábio Medina Osório
95

, na 

medida em que o princípio é extraído da essência dos direitos fundamentais e do caráter 

                                                           
93

 Art. 29, caput: “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida 

de sua culpabilidade” 
94

 OSÓRIO. Fábio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4 ed. rev., atual., ampl. São Paulo: Editora 

Revista dos Tribunais, 2011. p. 385. 
95

 OSÓRIO. Fábio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4 ed. rev., atual., ampl. São Paulo: Editora 

Revista dos Tribunais, 2011. p. 190-191. 



64 

 

aberto dos sistemas jurídicos que demandam processos decisórios cheios de ponderações e 

raciocínios fundamentados.  

Para o autor, a proporcionalidade surge enquanto metodologia que rompe com os 

limites positivistas de interpretação, assumindo características que vão além da relação lógica 

entre meios e fins, mas como parâmetro da avaliação de uma medida restritiva de direito. 

Assim, para compreender tal circunstância, deve-se incursionar no universo axiológico que 

domina o intérprete e suas referências normativas. 

Celso Antônio Bandeira de Mello
96

 aponta que a proporcionalidade entre a sanção e o 

ilícito, ora é evidente, ora possui dificuldade em ser caracterizada, quer seja, existem situações 

nas quais está clara a desproporção ou proporção, em outros, há um campo de variação, ainda 

que pequeno. Reconhecendo que tal problemática está relacionada ao Direito como um todo, a 

solução seria o amparo pelo princípio da razoabilidade, ainda que este também comporte 

fluidez na verificação do caso concreto. 

 O autor ainda aponta que a falta de razoabilidade nas sanções pecuniárias acarreta no 

caráter confiscatório da multa, o que é inadmissível perante os direitos fundamentais 

consagrados pelo ordenamento jurídico.  

Heraldo Garcia Vitta
97

 considera que razoabilidade e a proporcionalidade são 

decorrência do princípio do devido processo legal, de modo que a razoabilidade é o “o dever 

do agente público agir com bom senso, racionalmente, no exercício do poder discricionário”. 

Já a proporcionalidade é a correlação entre meios e fins, ou seja, o administrador deve, de 

acordo com o interesse público, valer-se dos meios estritamente relacionados à finalidade. 

A definição do autor apresenta-se incompleta na medida em que se entende que a 

razoabilidade e a proporcionalidade, mesmo a partir da definição proposta, perpassam não só 

o momento da aplicação da sanção pelo agente público, quando há margem de 

discricionariedade para tanto, por exemplo na escolha da penalidade aplicável ou no cálculo 

da dosimetria, mas desde a elaboração da sanção pelo Poder Legislativo. A estipulação 

razoável e proporcional da sanção, portanto, não se exaure na imposição, mas surge como 

baliza em sua elaboração.  
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José Roberto Pimenta Oliveira
98

 aponta que a razoabilidade supera os limites do 

racional já que funciona como critério de verificação de legitimidade das decisões 

administrativas e controle do exercício da discrição, por meio da valoração das circunstâncias 

empíricas a partir de uma lógica própria, para além do método dedutivo. O razoável, para o 

autor, investiga a decisão de acordo com uma base axiológica que demonstra a regra de 

competência e a integração sistemática do ordenamento, configurando um plus aos elementos 

racionais. O autor
99

 ainda aponta que que há um padrão de conduta razoável para cada 

atuação discricionária da Administração, verificada a partir do caso concreto, sendo possível, 

apenas, o apontamento do standard de razoabilidade no direito positivo.    

Thiago Marrara
100

, de modo semelhante à tripartição alemã, considera que o exercício 

do poder sancionador, baseado na razoabilidade, está necessariamente vinculado ao 

cumprimento simultâneo de três regras básicas:  

a) Adequação: relação lógica entre meio e fim, de modo que a sanção adequada é 

aquela que cumpre a finalidade esperada, seja ela retributiva ou preventiva geral e 

específica 

b) Necessidade: a sanção precisa ser a menos interventiva dentre as que cumprem 

a finalidade da punição. O Poder Público deve, dentro de duas armas devidamente 

adequadas, escolher a mais branda para atingir o particular. Desse modo, nas 

sanções aplicadas aos processos administrativos setoriais, as sanções devem ser 

diferenciadas quanto a cada ilícito cometido, de modo a concretizar tal regra.  

c) Proporcionalidade: significa a ponderação entre o interesse particular 

sacrificado na questão e o interesse público beneficiado, de modo que o “mal” 

causado ao particular for compensado pela proteção de algum dos interesses 

públicos em questão. Trata-se, portanto da ponderação entre direitos fundamentais 

e interesse público, sendo fundamental sua análise na medida que uma sanção 

desproporcional pode, além de atacar direitos fundamentais, pode prejudicar outros 

interesses públicos primários.  

Também valendo-se dessa tripartição do princípio da razoabilidade (ou proibição do 

excesso, na terminologia do autor), advinda do direito alemão, Rafael Munhoz de Mello
101
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acrescenta a importância da análise da situação fática em questão, de modo que as 

particularidades devem ser analisadas pelo agente público competente na imposição da 

sanção, como parâmetro de intensidade da medida sancionadora.  

Para o autor, também a proporcionalidade em sentido estrito vincula o legislador na 

vedação sanções excessivamente graves, como as de caráter perpétuo, que contrariam 

frontalmente o princípio da proporcionalidade, conforme se depreende do art. 5º, XLVII, “b” 

da Constituição da República.  

Assim sendo, o juízo de razoabilidade/proporcionalidade surge como importante 

baliza na adequação das sanções impostas como os ditames do Estado Democrático de 

Direito, observando-se as particularidades do caso concreto. Entende-se que o princípio da 

razoabilidade, na tripartição importada do direito alemão e apresentada por Marrara 

(adequação, necessidade e proporcionalidade), é mais completa para o estudo de tais aspectos. 

Tal juízo de razoabilidade é difícil realização em termos abstratos, ainda mais quando 

se fala em sanções concorrenciais, as quais poderão ser aplicadas em diferentes mercados e 

para diferentes ilícitos e agentes infratores, devendo ter por base sempre o caso concreto. 

Contudo, a razoabilidade traz implicações quanto ao modelo de sanção imposta, sua ligação 

às balizas constitucionais e demais sanções existentes no ordenamento jurídico para ilícitos de 

mesma natureza, de modo que seu estudo se faz fundamental para a compreensão das sanções 

antitruste.  

 

2.6.7 Non bis in idem  

O princípio do non bis in idem, em que pese não explícito em nenhuma norma 

constitucional, surge  como decorrência dos demais princípios já apresentados e dos 

paradigmas propostos pelo Estado de Direito. Fábio Medina Osório
102

 considera íntima a 

relação dos princípios da legalidade e tipicidade com a vedação ao bis in idem, apresentando, 

em nosso sistema, conexão às garantias de legalidade, proporcionalidade e devido processo 

legal. Heraldo Garcia Vitta define-o sinteticamente como “a impossibilidade da pessoa ser 

responsabilizada mais de uma vez pela mesma conduta”
103

.  
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Rafael Munhoz de Mello
104

, no mesmo sentido, aponta que o princípio se apresenta 

como vedação à cumulação de sanções, de modo que a ocorrência da conduta típica autoriza a 

imposição da respectiva sanção administrativa, de modo que a cumulação representaria clara 

afronta ao princípio da proporcionalidade.  

Tal princípio deve ser estudado a partir de duas facetas: a cumulação das sanções 

administrativas e a cumulação das sanções administrativas com as sanções penais.  

Primeiramente, somente dentro da esfera de responsabilização administrativa, a 

vedação ao bis in idem impede que a Administração Pública aplique uma segunda sanção 

administrativa a quem já sofreu punição pela mesma conduta, de modo que a competência 

sancionadora já teria se esgotado para tanto, conforme aponta Daniel Ferreira
105

.  

Ainda dentro da Administração Pública, Rafael Munhoz de Mello
106

 considera a 

existência do princípio também impede situações nas quais existe mais de um ente 

competente para impor a sanção administrativa para uma mesma conduta, por exemplo, o 

caso em que seriam competentes o Município, o Estado e a União para a imposição de sanção 

ocorrida no âmbito municipal.  

 Nesse caso, para o autor, não é admissível que todos os órgãos competentes apliquem 

as sanções para essa mesma conduta, já que a sanção aplicada no exemplo, seria triplicada em 

relação ao previsto em lei, tornando-se inadequada e desproporcional. Desse modo, deve-se 

escolher um critério que definiria qual seria o órgão competente em questão na imposição das 

sanções, para que os entes não ofendam o princípio do non bis in idem. 

 Por outro lado, ainda segundo o mesmo autor, o princípio não impede que o legislador 

atribua a imposição de mais de uma sanção a uma mesma conduta, vez que este, baseando-se 

nos ditames constitucionais, determina quais são as medidas adequadas e proporcionais para 

cada caso concreto. De modo algum, isso significaria poderes ilimitados do legislador para 

atribuição de sanções, devido a existência da proibição do excesso, sob pena de 

inconstitucionalidade. Assim, a princípio, inexistem vedações às sanções administrativas 

baseadas em uma única conduta típica. Por exemplo, é o caso das sanções concorrenciais 

quando o CADE aplica penalidades acessórias em conjunto com a multa administrativa.  
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 Contudo, Thiago Marrara
107

 considera que a Administração só pode cumular sanções 

administrativas quando há autorização legal expressa para tanto e desde que não sejam 

idênticas.  

 Ademais, acrescenta Heraldo Garcia Vitta
108

 que não há atentado ao princípio quando 

o particular descumpre distintos deveres estabelecidos em normas jurídicas, culminando em 

mais de uma sanção administrativa, como o cidadão que importa mercadoria sem aval 

sanitário e nem efetua o pagamento do Imposto de Importação. No caso existiam dois 

deverem em questão: a autorização sanitária e o pagamento do tributo, de modo que para cada 

descumprimento, há a imposição da respectiva sanção.  

 Em relação à cumulação das sanções penais e administrativas, inexistem obstáculos 

para tanto, de modo que uma mesma conduta pode ser considerada tanto uma infração 

administrativa como crime, em semelhante raciocínio à possibilidade de imposição de mais de 

uma sanção administrativa a uma mesma infração. No mesmo sentido, entendem Daniel 

Ferreira
109

, Régis Fernandes de Oliveira
110

 e Heraldo Garcia Vitta
111

, este último 

acrescentando que independência das esferas é decorrência da tripartição dos poderes. 

 Desse modo, para Rafael Munhoz de Mello
112

, as esferas de responsabilização são 

independentes, o que permite, por exemplo, a imposição da sanção administrativa sem a 

conclusão do processo penal e vice-versa. Contudo, essa independência não é absoluta vez 

que a Administração Pública não pode ignorar uma sentença absolutória por inexistência de 

fato ou negativa de autoria na apuração do mesmo suposto fato típico na esfera administrativa, 

ou, caso uma denúncia esteja unicamente pautada em processo administrativo, no qual o 

particular já fora absolvido deve existir o trancamento da ação penal por justa causa.  

 Fábio Medina Osório
113

, adotando o mesmo posicionamento, complementa que a 

absolvição por falta de provas ou a existência de alguma condicionante que impeça a 

aplicação da sanção penal, não determina a extinção do processo administrativo infrativo. 

Para o autor, tal conclusão apresenta forte carga ideológica, confirmando o direito penal como 

instrumento mais grave do ordenamento jurídico. Tal conclusão deve ser observada pelo 
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processo de “administrativização”, no qual há um aumento das instâncias competentes para 

investigar, processar e julgar.  

 O jurista conclui afirmando que o ordenamento jurídico vigente, em razão das 

independências das esferas de responsabilização, estimula que o sujeito, por um mesmo fato, 

responda por algumas intervenções punitivas, como a sanção dos Tribunais de Contas, a 

sanção administrativa inerente ao Poder Executivo, sanção judicial por crime de improbidade, 

sanção judicial por crime ou contravenção, de modo que se abre espaço para discussões sobre 

os limites e quantificação final das penas. 

 O autor ainda propõe uma percepção mais crítica do tema, na medida em que a 

independência das esferas de responsabilização e a consequente autonomia das sanções têm 

produzido o isolamento entre as instâncias, falta de harmonia entre os Poderes e insegurança 

jurídica, de modo que apresentam-se como progresso a unificação sancionatória em alguns 

pontos. 

 Em tom mais crítico, Gabriel Pinheiro Chagas
114

 considera a vedação ao bis in idem 

em um patamar secundário no ordenamento jurídico, cada vez mais desprezado com o 

aumento das instâncias punitivas na Administração Pública. Para o autor, essa questão está 

aliada à sensação de impunidade de parcela da opinião pública, sendo o acúmulo punitivo 

uma resposta à sociedade de que Estado está punindo malfeitos praticados pelos seus agentes 

e particulares que se relacionam com ele.   

 . No direito concorrencial, a multiplicidade de sanções administrativas ou penais pode 

ser problemática, vez que ao mesmo tempo que existe a independência das esferas de 

responsabilização e/ou a tutela de diferentes bens jurídicos, deve-se considerar os efeitos 

dessa cumulatividade perante o infrator. Algumas infrações quanto à ordem econômica, como 

carteis licitatórios, ensejam, ainda que tese, punições na Lei de Defesa da Concorrência, Lei 

Anticorrupção, Lei de Improbidade Administrativa, além da respectiva sanção criminal, 

questionando o princípio da vedação ao bis in idem.  

 Partindo da insuficiência das discussões sobre o non bis in idem no direito 

concorrencial, Fernando Amorim Soares de Mello
115

 propõe três elementos de análise para a 

verificação de bis in idem: a) identidade subjetiva (identidade de pessoas físicas ou jurídicas), 
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b) conduta objetiva já sancionada; c) fatos e fundamentos, considerando os bens jurídicos 

afetados. O autor entende que a análise casuística de eventual bis in idem perpassa a 

necessária articulação e cooperação entre órgãos de cooperação de conduta plurifacetada 

 Ainda que exista a cumulatividade das sanções na esfera administrativa seja um 

problema, considerado inclusive pela LINDB, entende-se que para que exista bis in idem, 

propriamente dito, deve-se considerar, considerando o anteriormente apresentado (i) um 

mesmo agente infrator; (ii) punido mais de uma vez pelo mesmo ilícito; (iii) a punição 

relacionada a um único bem jurídico tutelado. Teríamos bis in idem, por exemplo, quando um 

infrator à ordem econômica, já punido pelo CADE, fosse punido por alguma outra norma e/ou 

autoridade cujo intuito seria a tutela da concorrência. Quando se fala em sanções, ainda que 

idênticas, deve-se considerar qual bem jurídico está sob tutela (como concorrência e 

probidade ou norma sanitária cumulada com concorrencial).  

Isso não significa possibilidade ilimitada de imposição de sanções: por força da 

razoabilidade e dos limites impostos pelos direitos fundamentais, deve-se observar o excesso 

na sua determinação, ainda mais quando de mesma natureza. Deve-se pensar em articulação e 

regras de concurso de ilícitos ou concurso aparente de normas, dentro do direito 

administrativo, a espelho do direito penal. As sanções concorrenciais devem ser consideradas 

em sentido amplo, com clareza nos respectivos objetivos, partindo-se de uma visão articulada 

desse sistema sancionatório, algo imprescindível ao princípio da razoabilidade e ao non bis in 

idem. 

 

2.7 LINDB, LPA e Lei das Agências: parâmetros para ação sancionadora  

2.7.1 Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro: consequencialismo, 

multiplicidade sancionadora e segurança jurídica  

A lei n
o
 13.655/2018 acrescentou à Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro 

dez dispositivos (art. 20 ao art. 30) relacionados à aplicação do direito público, especialmente 

ao direito administrativo, impactando, direta ou indiretamente o tema das sanções 

concorrenciais.   

Ruy Pereira Camilo Junior
116

 aponta que a lei, com o objetivo de promover uma 

revolução hermenêutica, possui amplo espectro de aplicabilidade, tanto entre todos os órgãos 
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e entes da Administração direta e indireta, inclusive o Ministério Público, como a toda e 

qualquer decisão emanada por esses órgãos, sejam individuais ou gerais, em processos 

administrativos ou judiciais e na atividade regulatória. Também não há distinção quanto ao 

objeto de tais decisões, não importando se constitutivas de direito, imposição de deveres ou 

obrigações, revisão de atos administrativos ou imposição de sanções ou penalidades.  

Apesar do seu amplo espectro de aplicabilidade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
117

 

considera que nem todo conteúdo apresentado é inovação do direito positivo, mas apenas 

tornam explícitos princípios informadores do direito administrativo, enquanto reforço e 

complemento da segurança jurídica, da motivação, da proporcionalidade, da consensualidade, 

da transparência, da participação, da eficiência e do interesse público.  

O art. 20, caput, ao preconizar que não se decidirá com base em valores jurídicos 

abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão, traz a lógica 

consequencialista como cerne dos dispositivos seguintes. A decisão do agente público deve 

observar as consequências das decisões, sejam administrativas ou judiciais, e os impactos 

sobre a realidade fática.  

Em que pese Irene Patrícia Nohara
118

 compreender a relevância das consequências 

práticas para o universo capitalista dos investimentos com o Poder Público, entende que o 

critério não é suficiente para a resolução de todas as situações jurídicas. A autora cita como 

exemplo situações de fraude comprovada em contratos administrativos que não o invalidam 

com base nos efeitos práticos ou no não confisco da propriedade que sustente trabalho escravo 

em nome da extinção da atividade econômica desenvolvida e eventuais consequências.  

Concorda-se com a autora nesse aspecto, a análise das consequências práticas não tem 

o condão de afastar as consequências legais previstas à determinadas condutas. Serve como 

parâmetro de interpretação e não dispositivo revolucionário capaz de subverter a ordem 

jurídica vigente.  

Lucas de Lima Carvalho
119

, interpretando a terminologia “consequências práticas” a 

partir de um sentido léxico da expressão, aponta que o este vai além das consequências apenas 
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para a ordem econômica, mas quaisquer externalidades
120

 patentes, quer sejam os custos 

pecuniários e operacionais impostos a terceiros.  

Cristiano Carvalho
121

 opina que a inserção do consequencialismo imprime maior 

responsabilidade do julgador, como em decisões que sempre protejam o Estado ou caminhem 

para um utilitarismo grosseiro e violador de direitos fundamentais. Outrossim, o autor ressalta 

que os tomadores de decisões públicas devem estar atentos aos possíveis efeitos práticos de 

seus julgamentos, pensando, portanto, em externalidades positivas e negativas, custos de 

oportunidade, custos de transação, trade-offs e incentivos que estarão criando aos demais 

indivíduos.  

 O professor considera que a Análise Econômica do Direito é o instrumento mais 

eficaz para a aplicação dessa lógica, mensurando e prevendo as consequências, sem cair em 

possíveis excessos.  

Ruy Pereira Camilo Junior
122

 afirma, no âmbito das normas administrativas, a 

obrigatoriedade de análises técnicas no âmbito das consequências nas diversas formas de 

impacto regulatório, especialmente as relações custo-benefício e custo-efetividade. Contudo, 

o autor reconhece os problemas para a realização de tais análises como a insuficiência de 

dados, dificuldade de metrificação, o que não justifica o abandono de tais técnicas, mas sim 

seu contínuo aprimoramento e crítica.  

Alice Voronoff
123

 considera que o consequencialismo no direito administrativo 

manifesta-se com a seleção dos meios mais adequados e econômicos para atender o interesse 

público de maneira concreta. A autora ainda aponta que tal perspectiva assume função 

essencial no Direito Administrativo Sancionador, de modo que o Estado não tipifique 
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condutas obsoletas, irrazoáveis ou desproporcionais, mas necessariamente coíba condutas 

indesejadas, mas sem incorrer em excesso.  

A autora
124

, ao ser mais específica quanto a esfera regulatória, considera que os 

destinatários da norma são pessoas jurídicas com o objetivo de auferir lucro, sendo necessário, 

em cada caso, analisar qual o modelo mais eficiente para induzir o comportamento dos 

agentes econômicos em prol do objetivo público perseguido. Portanto, as normas regulatórias 

não devem ser meras reações ao descumprimento das normas legais, mas um fator per se na 

criação de incentivos, sendo pertinentes investigações em torno do grau eficiente de 

densificação dos tipos e penalidades aplicadas.  

Complementado o ideal consequencialista presente no caput, o parágrafo único do art. 

20 determina que “motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta 

ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em 

face das possíveis alternativas”, o que, no entendimento de Di Pietro
125

, há a combinação do 

princípio da proporcionalidade com a motivação: existindo duas ou mais alternativas, a 

autoridade deve motivar se a medida adotada é realmente necessária e mais adequada diante 

das circunstâncias concretas.  

Mas em que medida a lógica do consequencialismo impacta o tema das sanções 

antitruste? Tais sanções, vez que são respostas do direito administrativo em função de ilícito 

contra a ordem econômica, não fogem à necessária percepção dos efeitos práticos da sua 

imposição, não apenas aos sancionados, mas em relação às externalidades geradas. A 

autoridade concorrencial deve, escolher qual (is) sanções são as mais adequadas e 

proporcionais, embasando-se nos efeitos práticos e concretos de sua decisão.  

A sanção concorrencial, portanto, além estar balizada pela Constituição Federal, deve 

seguir como parâmetro as consequências da sanção para o mercado, tanto concorrentes, 

consumidores e trabalhadores. Exclui-se, assim, o entendimento da sanção pela sanção, da 

punição dos players de mercado sem a compreensão dessas externalidades e descolamento da 

realidade fática.  

Isso não significa ampla margem para o CADE, observando somente os efeitos 

práticos, optar por não aplicar sanção quando apurada a infração à ordem econômica. Como 
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lembra Thiago Marrara
126

, uma vez apurada a conduta ilícita, a autoridade não pode deixar de 

impor a respectiva sanção por força do princípio da indisponibilidade dos interesses públicos 

primários e princípio da isonomia.  

O Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA), em enunciados relativos à 

LINDB e seus impactos no direito administrativo determinou que “a avaliação das 

consequências práticas, jurídicas e administrativas é indispensável às decisões nas esferas 

administrativa, controladora e judicial, embora não possa ser utilizada como único 

fundamento da decisão ou opinião”
127

.  

 Entende-se que o consequencialismo surge como mais um parâmetro da ação 

sancionadora administrativa, o que não anula os princípios gerais regentes da Administração 

Pública, como a impessoalidade e moralidade, por exemplo. O consequencialismo não pode 

ser confundido com arbitrariedade ou personificação, mas cuidado na escolha da sanção 

quando apurado o ilícito e seus efeitos concretos.  

Observando especificamente a sanção antitruste na perspectiva do infrator, nota-se a 

necessidade da incorporação de um raciocínio econômico mais amplo, já que esta impacta o 

mercado como um todo, não apenas o agente econômico condenado pelo CADE. Explique-se: 

não é lícito à autoridade concorrencial impor uma sanção que de tão gravosa acarrete a 

extinção do agente econômico. Em pese a LDC não prever a sanção de extinção da pessoa 

jurídica, como a LA (art. 19, III), a sanção imposta pela autoridade antitruste não deve 

inviabilizar a atividade econômica em si, de modo que exclua um agente da competição do 

mercado. Ainda que a LDC autorize a suspensão do exercício do comércio (art. 38, VI), esta 

deve ser aplicada com cautela, como se verá adiante. Isso, porque a diminuição dos agentes 

que competem torna o mercado mais concentrado, aumentando os riscos de abuso do poder 

econômico por meio, por exemplo, do aumento de preços ou diminuição no grau de qualidade 

e inovação.  

Nesse sentido, outro ponto a ser considerado na questão do consequencialismo são os 

efeitos dissuasórios que têm as sanções concorrenciais. As sanções não devem ser nem tão 

brandas, de modo que o cometimento do ilícito seja mais viável economicamente do que o 

custo da sanção, ou extremamente gravoso, de modo que prejudique a continuidade do 
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atividade econômica, criando um ambiente competitivo mais restrito e propício ao abuso do 

poder econômico. 

O art. 21 reforça o consequencialismo ao exigir motivação expressa das consequências 

jurídicas e administrativas na decretação de invalidação de algum ato, contrato, ajuste ou 

norma administrativa. Tal dispositivo detém alguma relação com a eventual imposição de 

sanção de nulidade pela prática de gun-jumping, como se verá.   

Além da lógica consequencialista, a LINDB traz outros dispositivos referentes ao tema 

das sanções. De acordo com Renan Marcondes Facchinato
128

, as normas estampadas nos §§ 2º 

e 3º do artigo 22 são a coroação do princípio da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, 

há um fundamento legal expresso para casos de legislações que não detalhem a aplicação 

proporcional das sanções, considerando sanções já aplicadas e a possibilidade de agravá-las 

ou atenuá-las, harmonizando as medidas punitiva adotadas e a sanção concretamente aplicada. 

 O § 2º do art. 22 preconiza que se deve observar a natureza e a gravidade da infração 

cometida, as circunstâncias antecedentes, agravantes e atenuantes relativas ao agente infrator, 

bem como os danos causados à Administração Pública na imposição de sanções. Para Maria 

Sylvia Zanella Di Pietro, o “dispositivo exige que a sanção seja devidamente motivada, com a 

indicação dos fatores que foram levados em consideração na escolha da penalidade 

cabível.”
129

  

Apesar de reforçar elementos de proporcionalidade e motivação na escolha da sanção 

em relação à gravidade do ilícito, tal norma não traz impacto direto em relação às sanções 

concorrenciais. Elementos como gravidade da conduta, situações agravantes e atuantes e 

dimensões do dano estão expressos como critério de dosimetria previstos no art. 45 da lei 

12.529/2011.  

O dispositivo da lei concorrencial ainda é mais detalhado e como mais indicações de 

como deve ser feita a dosimetria, na qual verifica-se a vantagem auferida pelo infrator (inciso 

III) e os efeitos econômicos negativos produzidos no mercado (inciso VI). Por se tratar de 

uma disposição genérica e indistinta, acredita-se que os impactos do dispositivo da LINDB 

estejam mais voltados a sistemas sancionatórios que carecem de elementos claros de 

dosimetria.  
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Ressalte-se inclusive que elementos subjetivos do agente ou relacionados à gravidade 

da conduta não restam apenas da LDC, mas podem ser extraídos do núcleo constitucional 

comum como a pessoalidade, a individualização e a razoabilidade, corroborando a ausência 

de inovação do dispositivo em matéria de sanções antitruste.  

O art. 22 § 3º é mais relevante para o tema na medida em que determina que as 

sanções já aplicadas ao agente devem ser consideradas na dosimetria das demais sanções de 

mesma natureza e relativas ao mesmo fato. É evidente a preocupação do legislador com os 

princípios do non bis idem e da proporcionalidade em sentido estrito. Maria Sylvia Zanella Di 

Pietro
130

 afirma que o objetivo do dispositivo é impedir a cumulatividade das sanções pela 

prática da mesma infração, diante da sobreposição de instâncias sancionadoras presentes no 

ordenamento jurídico. Para a autora, muitas vezes a mesma sanção é prevista em várias leis 

pela prática do mesmo ilícito.   

No mesmo sentido, Irene Patrícia Nohara
131

 entende que o objetivo do dispositivo é 

mitigar as circunstâncias nas quais a Administração Pública aplica diversas sanções de mesma 

natureza ou relativas ao mesmo fato, o que pode ser útil no combate a excessos ou 

desproporções na aplicação do direito público, ainda que essas sanções não configurem bis in 

idem.     

 Carlos Vinícius Alves Ribeiro
132

 considera que ainda que existam sancionamentos de 

mesma natureza para o mesmo fato, o descuido legislativo deve ser corrigido pelo julgador, 

instituindo, portanto, o dever de, tomando-se conhecimento de sanções de mesma natureza 

jurídica, reconhecer o apenamento prévio e compensar na nova imposição da nova sanção.  

Partindo de uma percepção mais ampla de non bis idem a partir da unicidade punitiva 

estatal, Gabriel Pinheiro Chagas
133

 entende que o dispositivo tenta mitigar uma realidade de 

bis in idem cada vez mais difícil de extirpar, impedindo que sanções repetidas sejam aplicadas 

na íntegra. A opção aparece mais condizente em detrimento a uma realidade ideal, ou 

minimamente, enquanto figura transitória.  
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Contudo, a autoridade que irá aplicar a nova sanção sobre penalidade já aplicada não 

está autorizada a renunciar ao dever de sancionar com base nesse dispositivo, sob a 

justificativa da vedação ao bis in idem. Se as sanções forem de mesma natureza, deve a 

autoridade fazer um juízo de ponderação, incluindo a sanção já aplicada como critério de 

dosimetria, na aplicação de nova penalidade. 

Entende-se que existindo imposição de sanção concorrencial pela mesma conduta 

deve-se considerá-la em um eventual imposição de sanções previstas na Lei Anticorrupção, 

Lei de Improbidade ou qualquer outra norma de natureza administrativa, como as regulatórias 

quando se tratar de mercado regulado. As penalidades não devem se sobrepor, ao contrário, 

deve ser consideradas em conjunto, de modo individualizado, com a devida justificativa. Se 

de mesma natureza, a autoridade que sancionar por último deve ponderá-las de modo a se 

evitar o excesso, ainda que os bens tutelados sejam distintos. 

A questão torna-se menos evidente quando se tratar de fato que seja, ao mesmo tempo, 

infração administrativa e crime. Em que pese a LINDB ser direcionada, ainda que 

subsidiariamente, a qualquer decisão, seja judicial ou administrativa, o art. 22, caput refere-se 

às normas sobre gestão pública, não se falando, portanto, em sanções criminais. Outrossim, o 

§ 3º considera que devem ser consideradas sanções de mesma natureza na dosimetria. 

Ainda que não diretamente aplicável na relação das sanções administrativas e penais, 

por serem de natureza jurídica distintas, as sanções concorrenciais devem ser impostas de 

forma articulada com quaisquer outras relativas ao mesmo fato e infrator. A justificativa da 

imposição das mesmas, nas diferentes esferas de responsabilidade, deve ser clara em relação 

ao bem atingido e não sobrepostas sobre o infrator. 

Outrossim, a interpretação mais cabível considera que sanções de mesma natureza 

podem ser compreendidas, não em relação ao âmbito do direito que estão vinculadas, mas à 

sua tipologia, tais como pecuniárias, restritivas ou impeditivas de direito. Assim, na 

imposição de sanção deve-se considerar a multa administrativa arbitrada no momento de 

eventual pena de multa e vice-versa, ou quando existirem duas multa administrativas cabíveis.  

 O art. 30 também é relevante para o tema na medida em que preconiza a busca das 

autoridades públicas em aumentar a segurança jurídica na aplicação das normas, valendo-se 

também de regulamentos, súmulas administrativas e respostas a consultas. 

Ademais, Daniel Bulha de Carvalho
134

 considera que o artigo impacta diretamente a 

atuação sancionadora antitruste, pois afirma que a autoridade pública deve buscar o aumento 
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da segurança jurídica, por meio de regulamentos, súmulas administrativas e respostas a 

consultas com caráter vinculante. O autor ainda entende que o dispositivo poderia suprir a 

ausência de critérios para a dosimetria das multas, ante a ausência de método para 

interpretação sistemática do art. 45 da LDC. Discorda-se nesse ponto, vez que a LINDB traz 

disposição específica sobre critérios de dosimetria, mais genéricos em relação aos previstos 

no art. 45 e, portanto, de pouca utilidade ao antitruste. Necessário seria o detalhamento na 

aplicação desses critérios de dosimetria por parte da autoridade concorrencial.   

Em suma, a LINDB não traz profundas alterações no ordenamento, positivando 

princípios e regras já existentes. Especificamente ao direito concorrencial, tais normas 

reforçam o consequencialismo na imposição de sanções e seus efeitos no mercado e no 

próprio indivíduo reforçando a busca pela dissuasão efetiva. Também relaciona-se à 

preocupação com o acúmulo das sanções e excesso, com as demais formas de sanção que 

podem advir de um ilícito concorrencial e a necessidade da construção de um sistema 

sancionador capaz de conferir segurança jurídica. 

 

2.7.2 Lei de Processo Administrativo Federal: insuficiência normativa quanto às sanções 

administrativas  

A redação do art. 68 da lei 9.784/199, a Lei de Processo Administrativo Federal (“as 

sanções, a serem aplicadas por autoridade competente, terão natureza pecuniária ou 

consistirão em obrigação de fazer ou de não fazer, assegurado sempre o direito de defesa”) é 

simplória e insuficiente diante da vastidão e da complexidade do tema das sanções no 

contexto da Administração Pública.  

Tal dispositivo tem aplicação subsidiária às leis específicas que versam dos processos 

sancionatórios administrativos. Em razão da singeleza e generalidade do dispositivo, torna-se 

ainda menos provável sua utilização subsidiária, não possuindo grandes implicações práticas.  

Thiago Marrara
135

 informa que a ausência normativa setorial não autoriza o exercício 

do ius puniendi estatal, vez que o dispositivo não contém normatividade mínima sobre a 

temática sancionatória. Portanto, o Poder Público não pode sancionar genericamente com base 

esse dispositivo. Concorda-se com o autor, vez que é evidente a ausência de elementos 

fundamentais para uma sanção típica. O dispositivo nem mesmo trata de questões gerais sobre 
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direito sancionador, como critérios gerais de dosimetria.  Assim, em sua conformação atual, o 

artigo detém baixa aplicabilidade prática.   

O respectivo artigo traz, ainda segundo o autor, a classificação das sanções 

(pecuniárias, fazer ou não fazer), limitando suas formas e consagrando o direito de defesa nos 

processos sancionatórios conduzidos pela Administração Pública.  

Além do artigo de lei não trazer normas importantes quanto a individualização das 

sanções ou as recentes alterações sobre os acordos integrativos e substitutivos nos processos 

sancionadores, a principal falha, segundo entende-se, é não apresentar as outras formas de 

sanção existentes na Administração Pública, como as que extinguem direitos dos condenados. 

Mostra-se lacunosa quanto às sanções disciplinares, por exemplo, que podem culminar em 

exoneração, ou demais sanções pessoais, como a advertência.  

 Especificamente ao tema das sanções concorrenciais, as sanções acessórias previstas 

pelo art. 38 da lei 12.529/2011 permitem ao CADE a publicação da decisão condenatória em 

jornal indicado, a inscrição do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor ou a 

recomendação para não concessão de parcelamento de tributos federais, dentro outros.  Em 

que pese não estarem abarcadas pela pobre tipologia trazida pela LPA, não há que se falar em 

impossibilidade de aplicação, vez que previstas na Lei de Defesa da Concorrência.  

Entende-se, portanto, que o dispositivo da LPA é falho na função de limitar os tipos de 

sanções, e mais, é falho em uma das finalidades precípuas da lei em questão, prevista no art. 

1º, caput, da lei 9.784/1999: a proteção ao direito dos administrados
136

. O dispositivo não 

confere a necessária segurança jurídica quanto à tipologia das sanções que podem ser 

aplicadas no âmbito da Administração Pública, delegando-a legislação setorial, culminando 

na impossibilidade de aplicação genérica, vez que também falho quanto ao princípio da 

tipicidade sancionatório.   

Portanto, entende-se que o dispositivo é inócuo no estudo do sistema sancionatório 

antitruste, não consistindo parâmetro para a função sancionadora, vez que incompleto quanto 

à tipologia das sanções administrativas em geral, inclusive sobre as previstas no art. 38 da lei 

12.529/2011. Em que pese a lei trazer diversos outros dispositivos aplicáveis aos processos 

sancionadores, não são objeto desta dissertação, vez que voltada aos aspectos materiais das 

sanções concorrenciais.  
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2.7.3 A Lei Geral das Agências Reguladoras: articulação entre a regulação setorial e 

concorrencial 

 A relações entre a regulação concorrencial e setorial ganharam destaque com 

substituição do Estado Providência pelo Estado Regulador, que não mais presta diretamente 

determinados serviços estratégicos, mas regula, planeja e fiscaliza a prestação por outros 

agentes. Tanto a regulação setorial como a concorrencial perseguem determinados fins e 

muitas vezes, encontram-se em pontos de intersecção. Clèmerson Merlin Clève e Melina 

Breckenfeld Reck
137

 entendem que, quando lei específica de determinado setor regulado não 

delimita competência, há o controle tanto da agência reguladora específica ao tema, como do 

CADE.  

Para os autores, as concentrações reprovadas pela autoridade antitruste não necessitam 

ser analisadas na legislação setorial. Já no controle repressivo, as condutas punidas no âmbito 

setorial podem, ou não, ensejar a punição concorrencial. Nessas situações, caberia ao CADE 

relativizar a aplicação do direito antitruste por meio do sopesamento concreto entre valores da 

esfera social e princípios da ordem econômica, em um ideário de concorrência possível. 

Ainda assim, para os autores, isso não significa que as competências do CADE deveriam ser 

supridas pela regulação setorial, nem que a regulação concorrencial intervenha de modo a 

invalidar as políticas públicas pensadas para cada setor. 

 A necessária interação entre os setores regulados e o CADE foi firmada com a edição 

da Lei Geral de Agências Reguladoras (Lei 13.848/2019). Apesar de o CADE não estar 

contemplado no rol do art. 2º da Lei Geral de Agências Reguladoras (Lei 13.884/2019), 

existem dispositivos no respectivo diploma, mais especificamente o capítulo III, que tratam da 

relação entre a regulação concorrencial, realizada pelo SBDC e a regulação setorial, realizada 

pelas demais agências reguladoras.  

 Os artigos versam, primordialmente, sobre práticas cooperativas entre as regulações 

setoriais e concorrencial, envolvendo a notificação de fatos que possam ser considerados 

infrações à ordem econômica (art. 27) ou notificação de decisões concorrenciais, seja em 

controle de condutas e estruturas, que impactem os setores regulados (art. 28). 

 A imposição de sanções é instrumento de regulação pelas autoridades, enquanto 

exteriorização do poder de polícia, no sentido de punir os infratores e reprimir novas infrações 

administrativas. Contudo, em que medida tais dispositivos possuem relação com o tema das 
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sanções concorrenciais? Acredita-se que a grande questão posta é impedir o bis in idem das 

sanções administrativas. As leis sobre regulação setorial também instituem sanções aos 

agentes que cometem infrações e nada de ilícito há nisso, desde que observados as balizas 

constitucionais. 

 O que não pode ser tolerado é que existam tipificadas infrações e sanções dentro de 

cada setor regulado que apontem para a violações concorrenciais e o agente seja punido, tanto 

no âmbito setorial como no CADE. Isso, porque incidiriam duas sanções administrativas com 

mesmo fundamento e sobre um mesmo infrator. Esclareça-se que não se é contra a instituição 

de mais sanções administrativas: o que se diz é que para serem válidas diante do ordenamento 

jurídico, devem atingir diferentes bens tutelados.  

 Ainda que existam tais sobreposições, a lei é clara ao atribuir aos órgãos de defesa da 

concorrência a aplicação da legislação concorrencial, tanto no âmbito do controle de condutas 

como no controle de estruturas, nos termos do art. 26, § 2º.  

 Outrossim, as interações institucionais previstas enriquecem os processos autorizativos 

e sancionadores no sentido de fornecer maior arcabouço técnico para a formulação da vontade 

das autoridades antitruste quando o mercado relevante for regulado.  

 Por fim, saliente-se que tais afirmativas são realizadas sob aspectos teóricos e 

genéricos, o que não impede problemas práticos quanto à dúvida sobre a competência 

sancionadora de determinada infração que pode ser entendida como atingindo um bem do 

setor regulado ou da concorrência em si. Por se tratar de lei geral, não existe clareza e 

especificidade necessárias para resolver tais conflitos.  

 

3 SANÇÕES CONCORRENCIAIS NO CONTROLE DE ESTRUTURAS PELO SBDC 

3.1 Funções e características gerais do controle de estruturas 

 O controle de concentrações, estruturas ou preventivo concreto, três terminologias 

para a mesma atuação administrativa, cria aos agentes econômicos o dever de notificação dos 

atos de concentração que se subsumirem ao filtro apresentado pelo art. 88 da Lei de Defesa da 

Concorrência, ou seja, que se enquadrem nos critérios de faturamento bruto dos grupos 

econômicos envolvidos na operação.  

 Historicamente, Amanda Athayde
138

 aponta que o controle a posteriori, ou seja, a 

notificação do ato concentrativo após sua consumação, foi substituído pelo controle ex ante 

em 2012 com a edição da nova lei antitruste, o que significa dizer que nenhuma operação que 
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se subsuma aos filtros legais deixe de ser notificada à autoridade concorrencial. A autora 

ainda considera que a medida adotada pela legislação brasileira está em consonância com as 

melhores práticas internacionais no tema, como Estados Unidos e União Europeia, afastando-

se do Egito e do Paquistão que ainda mantinham o controle posterior.  

 Thiago Marrara entende que esse controle relaciona-se à tutela dos “potenciais efeitos 

perversos do aumento de poder de mercado,”.
139

 Ainda explica
140

 que, quanto maior a 

participação de mercado, maiores serão as chances do agente econômico comportar-se de 

modo indiferente aos demais, sendo capaz de aumentar seu preço de venda, condicionar 

quantidade, qualidade e inovação. Ainda, em casos de concentração horizontal, a redução de 

competidores aumenta os riscos de oligopolização.  

 Entende-se que tal forma de pensar tenha suas raízes na Escola de Harvard (ou 

estruturalista), de pensamento econômico. Sinteticamente, Paula Forgioni
141

 explica que tal 

teoria considera os agentes de mercado valem-se de seu poder econômico na implantação de 

condutas anticoncorrenciais, devendo ser evitadas concentrações que prejudiquem o fluxo 

econômico. Assim, buscando-se uma concorrência viável, o modelo antitruste adotado deveria 

buscar a manutenção ou aumento do número de players de mercado, privilegiando uma 

estrutura mais pulverizada. A conduta do agente estaria, portanto, diretamente relacionada à 

estrutura de mercado, sumarizada em três palavras “estrutura-conduta e performance”.  

Daí a ênfase que tal pensamento econômico direcionava ao controle de atos de 

concentração. Indo além, Jorge Fagundes
142

 entende que os pressupostos da Escola 

Estruturalista abrem espaço para a incorporação de objetivos distributivos da política 

concorrencial, na medida em que o combate ao poder de mercado implica a redistribuição de 

renda do grupo de consumidores em determinado mercado para o grupo de produtores desse 

mercado.  

O autor conclui que a escola estruturalista apresentava, portanto, uma interpretação 

ampla dos objetivos da política antitruste e, nos anos de 1960 e 1970, os estudos evoluíram 

para análises dos comportamentos estratégicos das empresas e suas ações para a criação do 

poder de mercado, como as condutas exclusionárias, formação de barreiras à entrada, etc.  
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Crítico quanto à falta de substrato teórico no direito concorrencial brasileiro, Calixto 

Salomão Filho
143

 aponta que a condição colonial, para além da dependência externa, criou 

estruturas internas baseadas na desproporção das relações entre consumidores e produtores, 

ineficiências alocativas e distributivas e elevada concentração de alguns setores da economia. 

O autor não aponta diretamente como solução que a estrutura de mercado seja composta 

essencialmente por pequenas e médias empresas em oposição aos grandes conglomerados, 

mas propõe uma estrutura econômica equilibrada, em matéria de informação e poder de 

barganha, entre a oferta e a demanda.  

O raciocínio do autor permite a inferência de que o controle de estruturas funciona 

para impedir que estruturas de desigualdade se perpetuem indiscriminadamente no mercado e 

que este se torne cada vez mais concentrado e os riscos de abuso de poder econômico sejam 

aumentados. Ainda que o CADE aprove o ato de concentração sem restrições, a autarquia tem 

o dever de verificar a conformação do mercado relevante em pauta e os riscos que um agente 

demasiadamente grande ou poderoso pode causar.    

Ainda que o controle de estruturas de mercado ainda seja aplicado e tenha as funções 

apresentadas, com o passar do tempo, os pressupostos da Escola de Chicago, que privilegiam 

as eficiências econômicas geradas pelas práticas dos agentes econômicos, também penetraram 

a legislação brasileira em relação à análise dos atos de concentração econômica.  

O art. 88, § 6º da LDC autoriza a aprovação de atos de concentração que eliminem a 

concorrência em boa parte do mercado relevante, que criem ou reforcem posição dominante 

ou resultem na dominação de mercado relevante de bens ou serviços desde que essas 

operações tragam alguma forma de benefício e que estes sejam repassados em boa parte aos 

consumidores. Tais benefícios podem estar relacionados ao aumento da produtividade ou 

competitividade, a melhorar a qualidade dos bens ou serviços prestados ou o desenvolvimento 

técnico econômico. 

 Domingues e Gaban
144

 apontam que, ainda atualmente, o pensamento da Escola de 

Chicago, pautado pela eficiência econômica, prevaleça na maior parte do pensamento 

econômico, em jurisdições como o Brasil, em que o abuso de posição dominante é mais 

sensível, o viés estruturalista não foi complemente descartado. Nota-se, portanto, a 

combinação da percepção estruturalista de controle de atos de concentração, em que entende-

se maior o risco de abuso de posição dominante com o elevado nível de concentração do 
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mercado, com a autorização de operações cujas eficiências geradas trazem benefícios ao 

mercado e aos consumidores. 

 Apesar da necessidade do controle prévio de concentrações, Paula Forgioni
145

 aponta 

para a tendência mundial de que raríssimas operações são efetivamente obstadas pelas 

autoridades concorrenciais. Para a autora, no Brasil, a autorização de operações que geraram 

elevado grau de concentração no mercado, tais como a criação da Ambev (fusão da Brahma e 

Antártica) e BrasilFoods (fusão Sadia e Perdigão), criou uma descrença quanto à atuação do 

CADE, já que são celebrados acordos administrativos para viabilizar a operação sem grandes 

alterações ao plano original, sob argumentos como “entrada”, “expansão” e “eficiências”.  

 A partir de uma visão mais estrita do controle de estruturas, Carlos Ari Sundfeld
146

 

argumenta que restrição à liberdade de configuração dos negócios privados, limite ao 

princípio constitucional da livre-iniciativa, por meio dos mecanismos do controle de 

concentrações, deve ter utilização restrita e lógica entre a espécie e intensidade da constrição e 

necessidade de se impedir infrações contra a ordem econômica. 

 Para o autor, no sistema da lei 8.884/1994, a autorização para a ato de concentração é 

vinculado quando não constitui infração atual ou potencial à ordem econômica. Em casos de 

imposição de condicionantes, não se trata de discricionariedade, mas da minimização de 

efeitos nocivos. Não caberia ao CADE, portanto, a modelagem das estruturas de mercado.  

 Entende-se que a perspectiva do controle de contrações meramente analítico de 

infrações concorrenciais não se coaduna com os objetivos de liberdade de iniciativa, livre 

concorrência, função social da propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao abuso do 

poder econômico da lei 12.529/2011 (art. 1º).  

Há um dever na atuação do CADE, não como mero autorizador, mas de verificação de 

efeitos nocivos que podem advir de certa operação econômica e tentar minimizá-los ou 

extingui-los, a partir das dinâmicas consensuais. Isso não significa que o CADE deve modelar 

as dinâmicas e conjugações de mercado via acordos administrativos, mas sim esteja atento aos 

potenciais efeitos causados e, se os efeitos forem positivos e distribuídos aos consumidores, 

que seja autorizado. A imposição de sanções é elemento fundamental para que o CADE 

consiga cumprir esses objetivos, para que a operação discutida não seja consumada antes da 

devida análise e autorização e que a decisão de aprovação seja tomada com base em 

informações falsas ou incompletas.  
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3.2 Panorama das sanções  

 O Direito Concorrencial brasileiro não possui um sistema sancionador bem arquitetado 

no controle de concentrações, se comparado ao controle de condutas. Os ilícitos e suas 

respectivas sanções estão pouco claros e mal redigidos na LDC, sendo fundamental a análise 

conjunta da legislação infralegal, como o Regimento Interno do CADE (RICADE), a 

Resolução 24/2019 e o Guia para análise da consumação prévia de atos de concentração 

econômica para a efetiva compreensão da matéria. 

 As sanções previstas às violações ao controle de estruturas relacionam-se a dois tipos 

de ilícitos: “gun-jumping”, isto é, quando o agente de mercado consuma o ato de 

concentração sem a devida aprovação do CADE, e apresentação de informação falsa ou 

enganosa na notificação de operação concentrativa. Trata-se de ilícitos mais palpáveis e de 

melhor compreensão, se comparados ao ilícito de condutas trazido pelo artigo 36 da LDC.

 Ademais, tais ilícitos não afrontam especificamente o ambiente concorrencial, mas sim 

as normas sobre notificação obrigatória. Não atacam diretamente o mercado e seu ambiente 

competitivo, como a prática de cartel ou de preços predatórios, mas as normas da autoridade 

antitruste sobre o preenchimento de formulários para notificação de atos de concentração ou 

consumação da operação sem a devida sinalização da autarquia. Não há um efeito nocivo por 

si só no mercado. Todavia, a prática desse ilícito impede que o CADE verifique os efeitos da 

operação antes de aprová-lo ou aprove-o considerando informações incompatíveis com a 

realidade. Trata-se assim, de um sistema de infrações e sanções instrumentais, que podem ou 

não trazer impactos negativos ao mercado.  

 Sob essa perspectiva, considera-se que, em comparação com as sanções de infrações 

contra a ordem econômica, devem ser menos gravosas ao agente econômico. Isso não 

significa dizer que devem ser brandas ou condescendentes ao ilícito de estruturas. Após 

consumada uma operação, sem o aval do CADE ou baseado em informações inverídicas, 

dificilmente, ainda que sejam aplicadas todas as sanções cabíveis, o mundo dos fatos será 

readequado ao estágio anterior à operação. Como restaurar uma troca de informações 

concorrencialmente sensíveis? Ainda que seja aplicada a sanção de nulidade, esta não seria 

eficaz no plano dos fatos.    

 Considera-se, portanto, que, ainda que proporcionalmente menos gravosas, as sanções 

devem ser eficazes para inibir violações aos ilícitos de estrutura, coibindo o agente a notificar 

com informações corretas e aguardar a sinalização da autarquia para a consumação da 

operação, sob pena da desnaturação completa do controle de concentrações e em desrespeito 

às políticas de defesa da concorrência.  
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3.3 Sanções por gun jumping 

 As sanções pela prática do “gun jumping” estão confusas e mal redigidas na Lei de 

Defesa da Concorrência, contidas no art. 88, §3º em conjunto com a tipificação da ilícito. 

Quanto ao ilícito que está a se punir, Juliana Domingues e Eduardo Gaban definem “gun 

jumping” como “prática de atos de consumação da operação antes da autoridade antitruste 

se pronunciar favoravelmente, ou não, à operação submetida à análise”
147

. Esclarece-se que 

o elemento central do tipo é a consumação da operação antes da sua apreciação pela 

autoridade, desde que preenchidos os critérios de obrigatoriedade de notificação presentes no 

art. 88 da LDC.   

Assim, quando o agente econômico submete o ato de concentração em questão à 

Superintendência-Geral e, sem aguardar a decisão da autarquia sobre a aprovação, reprovação 

ou aprovação com restrições, consuma o ato, seja por meio da incorporação de ativos, fusão, 

aquisição de controle acionário, dentre outros, há subsunção a hipótese normativa prevista 

para o “gun junping.” Da mesma forma, caso preencha os critérios para a notificação e não a 

faça, o agente econômico cometeu o ilícito igualmente.  

 As sanções administrativas em resposta a esse ilícito são de três espécies: nulidade do 

ato, multa e abertura de processo administrativo de condutas nos termos do art. 69 da LDC. A 

má redação da lei dá a impressão que as três sanções são automáticas à qualquer caso de “gun 

jumping”. Contudo, a Resolução n
o
 24 de 2019, ao detalhar o processo de apuração de ato de 

concentração (APAC) nas diferentes hipóteses, sugere que a autoridade possa escolher qual 

(is) são mais adequadas ao caso concreto, com a utilização do termo “poderá decidir” (art. 9º 

e 12 da Resolução 24/2019). Determinação correta, vez que cabe um juízo de conveniência e 

oportunidade para qual sanção é compatível com a defesa dos interesses públicos primários e 

as consequências concretas da decisão.  

 

3.3.1 Nulidade 

 A Lei de Defesa da Concorrência comina a pena de nulidade para atos de concentração 

consumados antes de apreciados pelo CADE. Contudo, alguns autores mitigam tal penalidade. 

Roberto Taufick
148

 considera que, apesar do termo utilizado ser nulidade, não há ato 

vinculado da Administração Pública e sim, decisão discricionária, baseada na análise de se e 

em que medida seria socialmente desejável a separação dos ativos do respectivo ato de 
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concentração. Tal construção se assemelha muito com o controle a posteriori dos atos de 

concentração previstos na lei 8.884/1994. Para o autor, a aplicação obrigatória da nulidade ex 

tunc, não seria a solução mais adequada e harmonizadora dos interesses públicos.   

 Thiago Marrara
149

 também entende que a declaração de nulidade não é automática e 

sim uma consequência eventual, em casos, por exemplo, de atos não notificados e, durante o 

procedimento para a apuração de ato de concentração, for considerada viável, não há motivo 

plausível pra a decretação de nulidade, devendo a autarquia aplicar apenas multa.  

 O autor ainda complementa que a nulidade de atos jurídicos entre os particulares só 

fará sentido do ponto de vista prático quando a concentração não receber a aprovação do 

CADE ou receber aprovação parcial, de modo que a nulidade ex tunc afaste a validade de atos 

jurídicos que sustentam a operação de mercado, extinguindo os efeitos jurídicos indesejados.   

 Concorda-se com os autores nesse aspecto. A nulidade, nesse dispositivo, deve ser 

aplicada quando não prejudicial ao mercado e ao interesse difuso envolvido, não fazendo 

sentido sua decretação em atos que seriam aprovados e que precocemente foram consumados. 

Em casos que não seriam rejeitados pela autarquia, não haveria que se falar em nulidade de 

plano. 

Tal entendimento é corroborado pelas alterações realizadas pela LINDB em matéria de 

direito público. O art. 20 prevê a observância das consequências práticas das decisões 

administrativas (art. 20, caput) e a demonstração da necessidade e adequação da invalidação 

do ato, inclusive em face das possíveis alternativas (art. 20, parágrafo único). Portanto, para o 

CADE invalidar um ato de concentração, deve fazer um juízo de razoabilidade, demonstrando 

que esta seria a melhor alternativa. Assim, se estivermos falando de uma operação econômica 

que seria regularmente autorizada ou preenchesse os requisitos do art. 88, § 6º, ou seja, fosse 

uma operação arriscada em relação à dominação de mercados, mas que gere eficiência 

econômica a ser dividida aos consumidores, ela poderá ser autorizada, ainda que o agente 

tenha cometido “gun-jumping”. 

Em sentido muito semelhante ao art. 20, o art. 21 da LINDB, quando tratar de 

invalidação do ato, dentre outras medidas, exige a indicação expressas das consequências 

jurídicas e administrativas (art. 21, caput) e quando for o caso, indicar as formas de 

regularização de modo proporcional, equânime e sem prejuízo a interesses gerais, não se 

impondo aos sujeitos atingidos ônus ou perdas que sejam anormais ou excessivos (art. 21, 

parágrafo único). 
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 A sanção de nulidade perde ainda mais sua força diante dessa determinação. Além da 

análise de consequência para impor a nulidade, o CADE deve, quando possível, pensar em 

formas de corrigir a situação, sem que os sujeitos atingidos sofram consequências excessivas. 

Assim, a autoridade deve buscar alternativas para tanto, sem que isso implique em ônus 

excessivo para os agentes.  

A possibilidade de não imposição da sanção de nulidade de forma automática, 

enquanto consequência imediata da prática de gun-jumping, não significa que está se 

desprezando a previsão legal deste ilícito. As outras sanções, principalmente a multa, ainda 

podem ser devidamente cominadas e majoradas. Além de questões lógicas, como operações 

que seriam aprovadas ou que, se não, são geradoras de eficiências econômicas, nas quais não 

faria sentido a nulidade do ato, a LINDB determina a previsão de consequências para tanto e 

esforço das autoridades para regularizar a situação, sem ônus excessivo. Diante deste 

arcabouço, nota-se que a sanção de nulidade prevista no art. 88, § 3º, é, na verdade, sanção de 

anulabilidade
150

 do ato.  

 Outro ponto que merece destaque quando se fala nas sanções de nulidade em casos de 

“gun jumping” é o prazo de sua declaração. Em outras palavras, em quanto tempo o CADE 

pode anular um ato de concentração já consumado?  

 Em casos em que o agente econômico notifica a operação e imediatamente já a 

consuma, fica mais evidente e fácil para a autarquia identificar o ilícito e aplicar a sanção.  

 A questão torna-se menos clara quando o agente não notifica e consuma um ato de 

concentração que seria aprovado. Ainda que se considere a nulidade uma sanção ineficaz e 

contrária aos interesses do mercado, pode o CADE declará-la. Qual é o limite temporal? Não 

parece adequado conferir à autoridade antitruste poder de intervenção no mercado por tempo 

indeterminado, culminado em grande insegurança jurídica, vez que essa sanção, se aplicada 

retroativamente, pode gerar danos aos interesses coletivos.  

A Lei de Defesa da Concorrência é omissa quanto a tal prazo prescricional. Aplicável, 

portanto, a lei de processo administrativo federal, a lei 9.784/1999, que concede o prazo de 5 

anos para a Administração Pública anular os atos que decorram efeitos favoráveis para os 

destinatários (art. 54 da LPA). Ainda que questionável, a partir da interpretação do 

dispositivo, entende-se que esse prazo máximo não é aplicável quando comprovada a má-fé 

dos agentes. O ordenamento confere, ainda que por meio de uma hipótese bem específica, a 
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possibilidade do CADE intervir no mercado a qualquer tempo, desde que comprovada a má-fé 

dos agentes, o que pode causar diversos danos a situações já consolidadas, sendo 

imprescindível o exame consequencialista da LINDB.  

Ainda que se considere viável a imposição da sanção de nulidade, nota-se que ela pode 

possuir efeitos muito limitados no plano dos fatos. Isso, porque, existindo a consumação do 

ato de concentração, muito dificilmente, todas as condições da operação retomam seu status 

anterior. É o caso da troca de informações concorrencialmente sensíveis. A sanção de 

nulidade não é capaz de extirpar os conhecimentos trocados entre as partes, o que reforça seu 

caráter dissuasório e repressor mais limitado, devendo ser aplicado com parcimônia quanto 

aos seus efeitos no mercado.  

 

3.3.2 Multa 

 Em relação à multa, a LDC estabelece um patamar com valores mínimo e máximo 

(entre 60 mil e 60 milhões de reais) que devem ser respeitados pela autoridade concorrencial 

na aplicação da sanção.  

 A crítica tecida por Ananda Portes Souza
151

 é válida, vez que nem sempre a 

determinação de critérios fixos de multa é capaz de dissuadir o agente o econômico na prática 

do ilícito, vez que os players de mercado calculam os riscos e custos da prática infrativa e as 

probabilidades de detecção da conduta e condenação. Desse modo, para a autora, pode ser 

economicamente vantajoso para o infrator, diante da sinergia trazida pela operação, praticar o 

gun jumping e arcar com o valor máximo de multa. 

Concorda-se com a autora com os problemas do cálculo da multa em critérios fixos, 

principalmente quando se trata de valores absolutos e não percentuais. Contudo, isso não pode 

ser justificativa para que sejam abolidos os patamares que devem estar balizar a determinação 

da multa, principalmente o valor máximo. Se assim fosse, a autoridade concorrencial poderia 

majorar as sanções livremente, de acordo com o caso concreto, desrespeitando o princípio da 

tipicidade da sanção. Reconhecendo-se que a prática do ilícito possa ser vantajosa para o 

infrator, deve-se pensar em mecanismos que permitam o manejo das circunstâncias pela 

autoridade, respeitando critérios constitucionais de direito sancionador.  

Assim, admite-se que tal critério deveria ser substituído não por valor fixo, mas por 

um percentual aplicado sobre o valor da operação, tornando o sistema sancionatório mais 

                                                           
151

 SOUZA, Ananda Portes. Gun jumping: uma análise crítica da norma e das sanções aplicadas pelo CADE. 

Revista do IBRAC, v. 22, n. 2, 2016. p.117-138, 2016. p. 129-130. Disponível: < 

https://ibrac.org.br/UPLOADS/PDF/RevistadoIBRAC/Revista22n2.pdf> Acesso em nov. 2018. 

 



90 

 

eficaz e inibidor de novos ilícitos concorrenciais como apontado pela autora na legislação da 

União Europeia, que prevê multa de até 10% do valor da operação (art. 14 (2) (a) do 

Regulamento CE n. 139/2004. 

Além da determinação de percentual e base cálculo, é necessária aplicação dos 

critérios de dosimetria do art. 45 da LDC que, apesar de aplicáveis a todos ilícitos previstos na 

lei antitruste, são geralmente associados ao controle de condutas anticompetitivas, como a 

reincidência no lícito, seus efeitos nocivos, a boa-fé do infrator, oportunamente aprofundados. 

A multa é a única sanção que deve obrigatoriamente ser aplicada à prática de gun-

jumping. A nulidade deve ser ponderada no caso concreto, como se viu e nem sempre, será 

capaz de alterar o mundo dos fatos de modo que retorne ao status anterior. Como se verá, a 

abertura de processo sancionador também não pode ser aplicada a todas as hipóteses de gun-

jumping. A multa resta como único elemento aplicável a todas as hipóteses, se devidamente 

provada a prática ilícita e devidamente dosada a partir de determinados critérios e dentro dos 

patamares legalmente previstos. Não há juízo de discricionariedade do CADE, se pune ou não 

a prática de gun-jumping: constatado o ilícito, a autoridade antitruste deve punir, no mínimo, 

com a multa.  

 

3.3.3 Abertura de processo administrativo 

A terceira sanção
152

 está relacionada à abertura de processo administrativo nos termos 

do art. 69 da LDC, ou seja, abertura de processo administrativo para imposição de sanção por 

infração à ordem econômica. Ananda Portes Souza
153

 considera que tal sanção se justificaria, 

pois antes da aprovação do ato de concentração pela autoridade, os agentes econômicos são 

vistos enquanto entidades autônomas, passíveis, portanto, de responsabilização por condutas 

anticompetitivas, como a troca de informações em uma joint venture pode ser entendida como 

cartel. 

Concorda-se que, sem a aprovação do CADE, os agentes econômicos são entes 

autônomos no mercado e, consequentemente, players em disputa. É por essa razão que há 
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uma dificuldade de se estabelecer um liame entre o que seria uma conduta anticoncorrencial e 

um ato de concentração não notificado à autarquia. É necessário esclarecer algumas 

possibilidades de imposição de processo sancionador de condutas. 

Supondo que determinados agentes de mercado preencham os requisitos do art. 88 da 

LDC para notificação obrigatória de ato de concentração. Um notifica e não espera a devida 

apreciação da autoridade e consuma o ato: cometeu “gun-jumping”, apurado por meio de um 

APAC. Do mesmo modo, se um agente que deve notificar, não o faz e consuma o ato, 

também comete “gun jumping” e, além de sujeito às sanções do art. 88, § 3º, é obrigado a 

notificar a operação (art. 11, II e 12, II da Resolução 24/2019). 

A decisão de mérito do ato de concentração determinará quais sanções poderão ser 

aplicadas, quais não. Explique-se melhor: caso o ato de concentração seja aprovado pelo 

CADE, independentemente de notificado no momento correto, não é possível a imposição de 

abertura de processo sancionador de condutas. Os agentes, em que pese autonomamente 

considerados antes da apreciação pelo CADE, não cometeram infração à ordem econômica, 

apenas desrespeitaram um norma administrativa, bem menos gravosa que a integração em um 

cartel, por exemplo. Nesses agentes, devem incidir apenas a eventual nulidade e a penalidade 

pecuniária. Assim, somente agentes que não notificaram as autoridades no momento devido e 

ainda assim, teriam sua operação reprovada é que estão sujeitos a abertura de processo 

sancionador. 

Nem a LDC nem a Resolução 24/2019 diferenciam as sanções impostas ao agente que 

notifica a autoridade, mas não espera a apreciação e consuma o ato e ao agente que sequer 

notifica e já consuma o ato. Entende-se que, apesar de ambos terem cometido o “gun-

jumping” a não notificação é mais grave, de modo que devem receber sanções mais gravosas 

do que o gun-jumping de atos notificados. Deve-se criar um estímulo nos mercados relevantes 

à notificação das operações.  

 Conforme abordado, entende-se, após apuração de “gun jumping” em um APAC ficar 

provado que a operação não seria aprovada pelo CADE, estar-se-ia diante também de infração 

de conduta, além da sanção de estrutura, de modo que devem ser aplicadas ambas as sanções. 

Trata-se de ilícitos distintos, que culminam em diferentes sanções administrativas. Não há que 

se falar em bis in idem, porém a autoridade antitruste deve estar atenta a eventual excesso, 

ainda mais quando há possibilidade de imposição de duas multas, ainda que com bases de 

cálculo distintas.  
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3.4 Sanções por apresentação de informação falsa 

 Discretamente, a LDC (art. 91) traz mais sanções relacionadas ao controle de 

concentrações. O artigo imputa a possibilidade de revisão do ato de concentração para três 

ilícitos distintos, sendo: a apresentação pelo interessado de informação falsa ou enganosa; o 

descumprimento de quaisquer obrigações assumidas ou não forem alcançados os benefícios 

visados.  

 Especificamente à apresentação de informação falsa ou enganosa, a conjugação do 

caput com o parágrafo único apontam para três sanções distintas: possibilidade de revisão; 

multa e abertura de processo administrativo. Assim, essas sanções buscam punir o agente que 

mente ao apresentar os formulários e documentos necessários a aprovação dos atos de 

concentração, trazendo informações falsas e enganosas. 

 Chama a atenção o fato de, enquanto para as sanções de gun jumping a LDC remete à 

nulidade do ato, no caso de informações mentirosas, há apenas a possibilidade de revisão, 

algo de desproporcional para um ilícito de igual ou até maior gravidade. Contudo, ainda aqui 

se considera inadequada a declaração de nulidade ex tunc, vez que o ato pode trazer 

benefícios ao consumidores e demais titulares de interesses difusos envolvidos, fato 

corroborada pela obrigatoriedade de observância das consequências práticas das decisões 

administrativas pelas exigências da LINDB. 

 Uma vez constatada que foram apresentadas informações falsas, o processo 

autorizativo será desarquivado e a análise será realizada novamente (art. 133 RICADE). O 

agente econômico deve apresentar as informações reais para que o CADE proceda à devida 

análise. A partir daí, a autarquia verificará os efeitos da operação e como revê-la, se 

necessário, atenta, contudo, se não gerará efeitos danosos ao mercado ou gerará danos 

anormais ou excessivos ao agente infrator (art. 21, parágrafo único da LINDB).  

 Além da revisão, o artigo impõe a imposição de multa entre 60 mil e 6 milhões de 

reais, aplicadas de acordo com as normas do CADE. Entende-se que devem ser considerados 

os critérios do art. 45 da LDC para a dosimetria, de modo que multa fique dentre tais 

patamares. Considera-se que os percentuais são mais adequados em detrimento de valores 

fixos para o manejo das circunstancias fáticas que envolvem a infração. Contudo, nesse caso, 

como o CADE não detém informações verdadeiras, fica mais difícil trabalhar com 

percentuais, já que não se sabe, efetivamente, em que o agente econômico mentiu. O mais 

adequado seria a autoridade obter as informações verdadeiras e, verificando o nível e o valor 

das operações mentirosas, determinar o valor da multa.  
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 O patamar máximo da infração é dez vezes menor do que o valor previsto para gun 

jumping, o que se considera desproporcional. A apresentação de informação falsa é mais 

grave do que não notificar ou não esperar a apreciação da autarquia para a consumação do ato. 

Isso, porque o agente tentou interferir diretamente no juízo de cognição do CADE, 

promovendo uma aprovação de plano que, se considerada as situações reais, seriam 

reprovadas ou aprovadas mediante acordos. Proporcionalmente, considera-se um 

descompasso entre os patamares máximos das multas por gun-jumping e prestação de 

informação falsa, vez que, senão igualmente gravosas, a segunda é mais grave. 

 Nota-se que não se trata de uma simples conduta omissiva de informações relevantes, 

mas apresentação de informações falsas e mentirosas, capazes de comprometer a avaliação do 

ato de concentração pela autoridade. Além de promover decisões administrativas pautadas em 

dados irreais, há o dispêndio de recursos humanos e financeiros nesse processo, prejudicando 

a eficiência da atuação da Administração Pública, justificando-se um maior patamar máximo 

no valor da multa.  

 Por fim, a apresentação de informação de falsa acarreta abertura de processo 

sancionador, nos termos do art. 67 da LDC. Note-se que, enquanto a prática de gun jumping 

remete ao art. 69 da lei, na qual já se fala em processo sancionador, o art. 67 fala-se em 

faculdade de instalação, ou não, pela Superintendência Geral. Novamente, há uma 

desproporção entre o ilícito de gun jumping e a responsabilização do agente que presta 

informações falsas. 

 Como se demonstrou, nem toda a prática de gun jumping acarreta em processo 

sancionador de condutas. Aqui, ainda que não obrigatório a abertura do processo, maiores os 

indícios de os agentes econômicos terem cometido infrações econômicas, vez que agentes 

autônomos no mercado fraudaram informações às autoridades para a aprovação de um ato de 

concentração. Se houve, comprovadamente, a falsificação das informações, a conduta no 

mercado, muito provavelmente, pode ser ilícita no mercado.  

 Ainda assim, a conduta deve ser devidamente comprovada e não julgada de acordo 

com sua gravidade abstrata. O que se aponta aqui é desproporção, entre a faculdade de abrir 

ou não processo sancionador para um ilícito mais grave que o gun jumping, embora a 

remissão ao art. 69, nesses casos, não é aplicável a todos os casos, como demonstrado.  

 Ressalte-se, finalmente que a parte final do art. 91, parágrafo único, aponta para a 

adoção de demais medidas cabíveis para a imposição de sanções por informações falsas. 

Entende-se que se trata de meras questões procedimentais, não podendo o CADE criar novas 
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sanções para este tipo ilícito, sob pena de violação dos princípios da legalidade e da 

tipicidade.  

 

3.5 Imunização das sanções em atos de concentração autorizados 

 Além da hipótese de revisão do ato de concentração baseado em informações falsas, o 

art. 91 da LDC prevê o agente econômico pode ter o ato de aprovação revisto caso descumpra 

obrigações assumidas, as quais acredita-se serem as assumidas para que o ato de concentração 

seja aprovado e os efeitos da concentração não gerarem os benefícios esperados. O 

descumprimento de obrigações assumidas não são objetos da dissertação, vez relacionadas ao 

descumprimento contratual de acordo em controle de concentrações.  

Quando um ato de concentração autorizado não atinge os efeitos esperados, ele pode 

ser revisto pela autoridade (art. 91). Trata-se de prerrogativa absurda do CADE. Não há razão 

lógica para punir o agente, vez que a autoridade detém o poder de reprovar o ato que 

considerar arriscado ou moldar um acordo conjunto de medidas que atenda seus anseios. A 

punição só faz algum se sentido se diretamente relacionada à conduta dos agentes, que deve 

estar necessariamente comprovada. A autarquia extrapola os limites de legalidade e 

tipicidade, tornando questionável tal exercício de poder de polícia e da segurança jurídica em 

sua atuação. A partir do momento em que o ato for devidamente autorizado, seja de plano, 

seja via celebração de acordo, sejam os atos que prejudiquem a concorrência, mas gerem 

benefícios ao mercado (art. 88, § 5º e 6º da LDC), a autoridade não poderá revê-los, a não ser 

por ato devidamente vinculado aos agentes. A busca pelos valores propiciados pela 

concorrência não podem ser atingidos a qualquer custo, principalmente, em detrimento da 

segurança jurídica. 

Outro ponto a ser considerado é a imunização de atos autorizados no controle de 

condutas, ou seja, se um ato autorizado pelo CADE está imune às sanções impostas as 

infrações econômicas. A resposta é, a priori, negativa. A chancela do CADE não dá aos 

agentes econômicos a liberdade para cometer infrações. Contudo, quando o ato de 

concentração está condicionado a algumas determinações da autoridade e a uma certa 

modelagem de mercado, algumas condutas não podem ser consideradas infrações, desde que 

fruto das exigências das autoridades. O liame é bem tênue, devendo ser consideradas, no caso 

concreto, as determinações da autoridade e a conduta dos agentes.  
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3.6 Dosimetria e cálculo das sanções  

 A Lei de Defesa da Concorrência utiliza os mesmos critérios de dosimetria tanto nas 

sanções de estrutura como no controle de condutas. O art. 45, caput, é categórico ao afirmar 

que os critérios elencados nos incisos são aplicáveis às penalidades previstas na lei, muito 

embora o art. 45 seja mais considerado nas infrações de condutas. O art. 45 prevê os critérios 

de dosimetria para todas as infrações tipificadas na LDC, dentre elas sanções aplicáveis ao 

controle de concentrações.  

 Compreendendo as funções finalísticas das sanções, Daniel Silva Boson
154

 estabelece 

cinco considerações a serem observadas na aplicação dos critérios de dosimetria do art. 45, 

funcionando no diagnóstico do infrator e da infração na escolha dos remédios e doses mais 

adequados ao caso concreto: (i) todos os elementos dos incisos devem ser considerados, a 

menos que seja excessivamente custoso ou impossível; (ii) deve existir coerência entre os 

elementos, não sendo possível  sobreposição entre eles, não se avaliando diferentes aspectos 

no mesmo critério; (iii) cada elemento deve estar relacionado a um critério passível de 

aferição e avaliação, garantindo transparência e efetividade na sua aplicação; (iv) os 

elementos devem estar alinhados à lei concorrencial, para que o CADE contribua no 

atingimento desses objetivos; (v) os critérios devem ser aplicáveis a diversos tipos de 

infrações econômicas. 

 O RICADE, desconsiderando os critérios legais de dosimetria, apresenta um rol 

exemplificativo de critérios no cálculo da multa, dentre eles o porte das requerentes, dolo, a 

má-fé e a potencialidade anticompetitiva da operação (art. 111, § 1º, RICADE). Ananda 

Portes Souza
155

 faz a relação desses critérios previstos no Regimento com os previstos no art. 

45 da LDC:  

a) Porte das requerentes equivaleria à situação econômica do infrator (art. 45, VII, 

LDC); 

b) Dolo equivaleria a vantagem pretendida ou auferida (art. 45, III, LDC); 

c) Má-fé equivaleria à análise se o infrator estaria de boa-fé ou não (art. 45, II, 

LDC); 

d) Potencialidade anticompetitiva relaciona-se ao grau ou perigo de lesão à livre 

concorrência (art. 45, V, LDC). 
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A autora critica o Regimento Interno ao considerar que se trataria de um rol 

exemplificativo de critérios de dosimetria, exorbitando o poder regulamentar, já que a LDC 

não delegou ao TADE a competência de criar elementos de dosimetria, considerando que os 

critérios criados internamente devem se subsumir aos do art. 45 da LDC. Concorda-se com a 

autora, vez que as sanções de polícia, como as concorrenciais gerais, devem ser previstas em 

lei em sentido formal e material, tanto as infrações, como as respectivas sanções e os critérios 

de dosimetria. 

O Guia para Análise de Consumação Prévia de Atos de Concentração Econômica
156

, 

de maio de 2015, reconhece necessidade da sintonia entre o art. 45 LDC com os critérios de 

parametrização na imposição de multa por gun-jumping. Ainda assim, o Guia apresenta 

alguns critérios, porém reafirmando que outros critérios também podem ser utilizados, o que 

se considera violador do princípio da legalidade. Os fatores são: 

a) Situação da operação: o CADE deve considerar a situação em que se deu o 

gun-jumping: 

(i) Operação consumada e não notificada 

(ii) Operação consumada e notificada apenas após a instauração do APAC 

(iii) Operação consumada e só depois notificada 

(iv) Operação notificada e consumada antes da apreciação  

b) Natureza da decisão do CADE: Se o ato foi aprovado, aprovado com restrições 

ou reprovado e se o ato gerou sobreposição horizontal ou integração vertical 

c) Tempo 

d) Porte econômico do infrator 

 

 Em que pese a previsão dos critérios gerais de dosimetria do art. 45 da LDC, o CADE 

editou a Resolução n
o
 24 de 08 de julho de 2019, na qual determina critérios de dosimetria 

aplicáveis à multa em resposta à prática de “gun jumping”, seja para atos notificados e 

consumados antes da apreciação do CADE, seja para atos não notificados e consumados. O 

art. 21 da Resolução apresenta a seguinte metodologia: 

(i) A pena base será sempre o valor mínimo previsto na lei (R$ 60.000,00). Entende-

se que a autarquia não está autorizada a iniciar o cálculo da multa com a 

penalidade-base acima do mínimo legal. 
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(ii) Majorantes, entendidas, no caso, como fatores que aumentam o valor da multa: 

a) Decurso do prazo: para cada dia de atraso na notificação, deve ser 

somado o percentual de 0,01%, contado a partir da consumação até a data da 

notificação. Pela leitura do dispositivo, o critério não é aplicável aos atos 

notificados e consumados antes da apreciação.  

b) Gravidade da conduta: até 4% do valor da operação, a depender da 

natureza decisão pelo CADE; 

c) Intencionalidade: até 0,4% do faturamento médio do grupo ou 

conglomerado, no ano anterior a sua consumação, conforme a boa-fé do 

infrator. Apesar da redação ruim e de trazer palavra nova para situação já 

existente, a alínea traz um parâmetro quantitativo na consideração da boa-fé do 

infrator. 

(iii) Atenuantes: a partir da notificação da operação, a multa deverá ser reduzida após o 

acréscimo das majorantes, nas seguintes proporções: 

a) 50% antes do recebimento da denúncia ou representação, da instauração ex 

officio pela Superintendência-Geral ou determinação por qualquer um dos 

membros do TADE; 

b) 30% se a notificação acontecer após o recebimento da denúncia ou 

representação e antes das instauração do APAC; 

c) 20% se a notificação acontecer após a instauração do APAC e antes da decisão 

final pelo TADE. 

 

Nota-se que a determinação das atenuantes tem a função de estimular o agente a 

notificar o quanto antes as autoridades sobre a operação de concentração. Maior será a 

diminuição no valor da multa o quanto antes a operação for notificada, ainda que já 

consumada. A Resolução ainda estabelece que, quando o agente econômico notifica o CADE 

e não espera a sua apreciação para consumar o ato, a pena base será duplicada e nas hipóteses 

nas quais o agente deveria notificar as autoridades, não o faz e consuma a operação, devem 

ser considerados em dobro a pena base e as majorantes por decurso do tempo (art. 21, § 1º, 

Resolução 24 de 08 de julho de 2019).  

Ainda que o art. 37, § 1º da LDC preveja como critério de dosimetria o dobro do valor 

da multa em caso de reincidência, não é lícita a importação do instituto para o controle de 

estruturas por duas razões: não há previsão legal expressa para tanto na LDC, violando o 

princípio da legalidade sancionadora; a duplicação da valor da pena base e majorantes podem 
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ultrapassar o valor limite de 60 milhões de reais das multas impostas à conduta de gun-

jumping na previsto no art. 88 §3º, cuja redação veda multa com valor superior ao disposto. 

Como a lei prevê um valor fixo como patamar máximo, este deve ser respeitado.  

Justamente pelas sanções por “gun-jumping” estarem pautadas em valores fixos, a 

Resolução determina que tais valores devem ser atualizados pela taxa SELIC até o mês da 

instauração do APAC, aplicadas sobre juros simples ao valor do faturamento médio do valor 

do grupo ou conglomerado, desde o início do ano subsequente ao qual o faturamento se referir 

e o valor da operação, desde o mês de sua consumação (art. 21, § 2º).  

A Resolução ainda confere às autoridades concorrenciais a faculdade, desde que 

devidamente justificada, de não se valer dos critérios de dosimetria trazidos pela Resolução 

em relação à prática de gun-jumping. Contudo, a autoridade deve respeitar os princípios da 

razoabilidade e da proporcionalidade e os patamares de multa previstos em lei (art. 22 da 

Resolução 24/2019). Não faz sentido que tais critérios sejam meros indicadores ao TADE, sob 

pena de serem inócuos. Além disso, é fundamental à segurança jurídica que os critérios de 

dosimetria pela a prática de gun-jumping sejam seguidos pela autoridade competente, vez que 

na lei, a redação deste ilícito e suas respectivas sanções é confusa.  

Apesar de considerar a aplicação vinculada desses critérios, o ideal é que estivessem 

mais claros e previstos na LDC ou, com relação direta aos critérios de dosimetria trazidos 

pelo art. 45, aplicáveis a todos os ilícitos previstos pela LDC. São desconsiderados nesses 

critérios trazidos pela Resolução 24/2019, elementos como a situação econômica do infrator, 

o grau de lesão ou perigo de lesão à concorrência pelo ato consumado sem a devida 

apreciação ou a vantagem auferida pelo lícito. Para a compreensão de todos os critérios de 

dosimetria e relacioná-los com o art. 45 da LDC, a Resolução deve ser considerada em 

conjunto com RICADE e o Guia para análise de consumação prévia. Ainda assim, em 

nenhuma das normativas há a previsão da reincidência, que pode ser devidamente utilizada, 

por expressa previsão legal do art. 45 da LDC. 

Ainda que as sanções de estrutura estejam voltadas a uma proteção quanto ao aumento 

do risco do abuso de poder econômico, os impactos do “gun-jumping” no mercado relevante 

deveriam ser utilizados, como forma de agravante ou atuante da sanção pecuniária.  

O decurso do prazo que o agente levou para notificar a autoridade é utilizado tanto 

como forma de agravante, de 0,01% dia, como atenuante, servindo como estímulo para que o 

agente notifique a operação mais rápido. Em que pese ser um critério lógico, considerando-se 

a prática de gun-jumping, este deveria estar previsto na LDC e não criado pela autoridade 

administrativa por ato infralegal. 
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Em suma, propõe-se uma alteração na LDC para a consolidação de critérios de 

dosimetria próprios do controle de estruturas e a consequente vinculação do CADE aos 

mesmos, reforçando a legalidade e a segurança jurídica, imperativos de qualquer sistema 

sancionador. Tal alteração deve considerar as normas infralegais emanadas pela autoridade, 

específicas a esse ilícito, utilizando-se, por exemplo, a situação da operação (se foi ou não 

notificada), o decurso do prazo, a situação da operação (se seria, ou não e aprovada pela 

autoridade ou as condições necessárias para a aprovação), o porte econômico do infrator e a 

reincidência na prática ilícita (se constantemente pratica o “gun-jumping” na realização dos 

atos de concentração).  

 

3.7 Responsabilidade de terceiros  

 O controle de estruturas pauta-se, conforme apresentado, na prevenção dos efeitos da 

concentração de mercado, sendo que quanto mais concentrado é um determinado mercado 

relevante, maiores as chances de abuso de poder econômico. Compreendendo o poder 

econômico de modo amplo, independentemente das formas empresariais que pode ou não 

assumir, a LDC adotou como critério para os atos de notificação obrigatória o faturamento 

bruto anual ou volume de negócios total no país dos grupos econômicos envolvidos (art. 88 

LDC).  

 Os agentes econômicos que não notificam o CADE ou não aguardam a devida 

apreciação para a consumação do ato de concentração sujeitam-se à multa, eventual nulidade 

do ato e abertura de processo administrativo próprio do controle de condutas. Diferentemente 

do controle de infrações à ordem econômica, cujos patamares de multa são percentuais de 

faturamento a partir do ramo da atividade, a multa por gun-jumping assume parâmetros 

mínimo e máximo como valores fixos, entre 60 mil e 60 milhões de reais, dosados pelos 

critérios já apresentados. A multa por prestação de informação falsa, também pautada por 

patamares fixos, deve ser entre 60 mil e 6 milhões de reais.  

 Os agentes envolvidos no ato de concentração são igualmente responsáveis pelo valor 

da multa aplicada, já que são igualmente considerados agentes autônomos antes da aprovação 

do ato pelo CADE. Não interessa à autarquia qual dos agentes arcará o valor, desde que seja 

paga. Entende-se aplicável a disposição de solidariedade entre os agentes econômicos no 

controle de condutas (art. 33 da LDC). Assim, qualquer um ou ambos os agentes podem arcar 

com o valor da multa.  

 Caso nenhuma das pessoas jurídicas envolvidas no gun-jumping ou na prestação de 

informações falsas consiga arcar com o valor da multa, o que se considera muito difícil em 
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virtude dos valores de faturamento dos grupos econômicos envolvidos no ato de concentração 

(75 milhões e 750 milhões, de acordo com a Portaria Interministerial n
o
 994 de 30 de maio de 

2012), todos os grupos são solidariamente responsáveis pelo valor da multa. 

 Assim, inicialmente, são solidariamente responsáveis ambas as pessoas envolvidas no 

ato de concentração. Posteriormente, há solidariedade entre os respectivos grupos 

econômicos. A transmissibilidade das sanções no controle de estruturas é mais sutil do que 

controle de condutas: nas multas por infração à ordem econômica, o faturamento do grupo é 

considerado como base de cálculo de imposição de multa. No controle de estruturas, por 

serem baseadas em patamares fixos, são impostas diretamente aos infratores, não havendo 

muito que se discutir a solidariedade, vez que legalmente expressa.  
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4 SANÇÕES CONCORRENCIAIS NO CONTROLE DE CONDUTAS PELO SBDC 

4.1 Funções e características gerais do controle de condutas 

 O controle de condutas reprime as infrações à ordem econômica prevista no art. 36 da 

LDC. De tipologia extremamente aberta, o ilícito concorrencial por excelência traz 

responsabilidade objetiva para os agentes que limitem, falseiem ou de qualquer forma 

prejudiquem a livre concorrência ou a livre iniciativa (inciso I); dominem mercado relevante 

de bens ou serviços (inciso II); aumentem arbitrariamente os lucros (inciso III); exerçam de 

forma abusiva posição dominante (inciso IV). Para a configuração da prática ilícita, tais 

efeitos sobre o mercado devem ser combinados com uma série de condutas, como o acordo 

entre concorrentes, a criação de barreiras à entrada, a divisão de mercado, dentre outras. 

 Thiago Marrara
157

 entende que a transformação significativa do processo preventivo 

concreto na lei de 2011 permitiu que o CADE dedicasse mais recursos à repressão 

administrativa. Segundo o autor, historicamente, tal necessidade adveio do baixíssimo número 

de condutas apuradas pelo SBDC até então e os elevados dispêndios financeiros e humanos 

com o controle de concentrações, que quase sempre, resultava em aprovação. O desequilíbrio 

entre as funções obstava a efetividade da regulação estatal, seja porque estimulava a 

impunidade entre os infratores, seja porque o rudimentar processo sancionador dificultava a 

conscientização da sociedade para seus direitos e deveres diante dos valores concorrenciais.  

 Entende-se que a valorização ao controle de condutas pela autoridade antitruste 

perpassa, necessariamente, pela elaboração de sanções que detenham efeitos dissuasórios que 

reprimam práticas ilícitas e funcionem como forma de prevenção geral e específica. 

Comparativamente à lei 8.884/1994, em que pese as sanções acessórias terem sofrido poucas 

alterações, as multas por infração à ordem econômica sofreram alterações relevantes.  

 Por abarcar infinitas condutas anticompetitivas, desde práticas individuais, como os 

preços predatórios ou colusivas, como os carteis, o controle de condutas impõe uma série de 

sanções acessórias que podem ser manejadas pelo TADE de acordo com as circunstâncias 

fáticas. Portanto, comparativamente ao controle de estruturas, tem muito mais elementos de 

estudo e contribuições doutrinárias, objeto dos próximos tópicos. 

   

4.2 Panorama das sanções 

 Em resposta ao cometimento do ilícito concorrencial do art. 36, devidamente apurado 

em processo administrativo sancionador, a LDC comina diversas sanções aplicáveis ao agente 
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infrator, considerando-se critérios de dosimetria em que medida as sanções serão impostas 

para reprimir as condutas anticompetitivas. 

 Não há juízo de discricionariedade do Tribunal Administrativo em impor ou não a 

sanção administrativa. Isso não significa que no caso das sanções acessórias, inexista escolha 

da Administração, como se verá oportunamente. Uma vez constatada a infração 

concorrencial, a autoridade deve aplicar sanção, não havendo que ponderar razões de interesse 

público, já que se trata de uma sanção baseada no poder-dever de polícia, de sujeição geral a 

todos os agentes que atuam no mercado. Independentemente do caso, a sanção deve ser 

aplicada se não existir, por exemplo, um acordo de leniência firmado entre o Estado e o 

infrator. O que pode ser variável, a depender do caso concreto, é a aplicação, ou não, das 

possíveis sanções acessórias previstas na LDC.  

 Além de violação ao princípio da legalidade, a escolha entre sancionar ou não o agente 

infrator estaria em afronta ao princípio da isonomia. Explique-se: se existisse 

discricionariedade na prática sancionadora do CADE e dois agentes cometessem a mesma 

infração, um poderia ser punido enquanto outro o não. Além do que, se estaria abrindo um 

grande precedente na repressão aos abusos às infrações à ordem econômica, em possibilidade 

de práticas de corrupção ou desídia das autoridades. 

 Assim, uma vez apurado e confirmado o ilícito pelo devido processo sancionador, a 

sanção aplicável deve ser a que pondera a repressão eficaz, inibindo o agente infrator a uma 

nova prática ilícita sem se descuidar dos efeitos que podem ser causados no mercado, sob 

exigência do art. 20 da LINDB. Em outras palavras, a sanção não deve ser tão branda que 

torne a prática infrativa compensadora ao agente nem tão severa que inviabilize a atividade 

econômica e/ou concentre o (s) mercado (s) discutidos em questão.  

 A obrigatoriedade na imposição de sanções não afasta a possibilidade de realização de 

acordos administrativos. Para Thiago Marrara
158

, apesar da vinculação da aplicação da 

sanção, o ordenamento tem aberto a possibilidade de o órgão julgador optar entre a sanção ou 

o pacto de acordos que imunizam ou reduzem as sanções aplicadas, ou acarretem o 

arquivamento do processo como, respectivamente, os acordos de leniência e os compromissos 

de cessação de conduta, no âmbito do controle de condutas. Tal afirmação é corroborada pela 

imposição do art. 26 da LINDB, que concede autorização geral de celebrar compromissos 

entre o interessado e o Poder Público para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou 

situação contenciosa. 
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 As sanções no controle de condutas são divididas em dois grupos: pecuniárias e 

acessórias. A LDC fragmentou a imposição das sanções pecuniárias de acordo com os 

possíveis infratores à ordem econômica: empresa, demais pessoas físicas ou jurídicas que 

violem a concorrência e administradores dessas empresas ou entidades. Para tanto, o 

legislador determinou critérios de aplicabilidade, percentuais ou valores fixos de multas. 

As sanções acessórias devem somente ser impostas quando existirem condicionantes 

concretas para tanto. Explique-se: o art. 38, caput, da LDC considera que as sanções 

acessórias só devem ser aplicadas quando “exigir a gravidade dos fatos ou o interesse público 

geral”, o que significa que a autoridade antitruste apenas está autorizada a complementar a 

sanção pecuniária caso haja devida motivação da necessidade e adequação na imposição da 

sanção acessória. Só podem ser aplicadas, portanto, se pertinentes à infração cometida.  

 Questiona-se se seria possível substituir a sanção pecuniária por um sanção uma 

acessória, caso ela se demonstrasse mais eficaz em seu objetivo ou se uma sanção pecuniária 

prejudicasse substancialmente a continuidade das atividades do infrator. Descarta-se tal 

hipótese. A infração à ordem econômica, por envolver ganhos econômicos a partir de práticas 

anticompetitivas, deve obrigatoriamente envolver uma reação do ordenamento que envolva a 

esfera econômico-patrimonial, ponderando-se, contudo, os critérios de dosimetria e as 

consequências práticas da decisão sancionadora. 

 Assim, devidamente comprovado o ilícito concorrencial e seus responsáveis, o TADE 

deve impor um sanção, obrigatoriamente de cunho patrimonial, caso tal sanção não seja 

mitigada ou extinta pela celebração de algum acordo. Existindo razões de interesse público ou 

fatos demasiadamente graves, o órgão estará autorizado a impor sanções acessórias. Qualquer 

uma das sanções impostas devem considerar os critérios de dosimetria do art. 45 da LDC, 

bem como os impactos fáticos das sanções e eventual cumulatividade, conforme as exigências 

da LINDB (art. 20 e 22, § 3º).  

 As sanções previstas nos artigos 39, 41 e 42 da LDC não são objeto da dissertação em 

razão do recorte metodológico: só foram analisadas sanções utilizadas como penalidades 

aplicadas aos agentes econômicos após devida apuração e comprovação de cometimento de 

ilícito e não medidas cautelares ou processuais. Tais artigos excluídos da análise impõe 

multas pela continuidade de atos que configuram infração à ordem econômica, 

descumprimento de obrigações ou medidas preventivas (art. 39), pela ausência para prestar 

esclarecimentos no curso do inquérito ou processo administrativo (art. 41) ou por impedir ou 

obstruir inspeção autorizada pelo Plenário do CADE ou pela Superintendência-Geral, 

anteriormente ou durante o processo sancionador (art. 42).  
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4.3 Sanções pecuniárias 

4.3.1 Da multa para a empresa 

 O artigo 37, I, apresenta a sanção antitruste aplicável às empresas de modo geral: 0,1% 

(um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa, 

grupo ou conglomerado obtido, no último exercício anterior à instauração do processo 

administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infração, a qual nunca será 

inferior à vantagem auferida, quando for possível sua estimação. 

 O dispositivo apresenta, em suma, quem é o infrator a ser punido, em que patamares 

mínimos e máximos, sua base de cálculo, sobre qual lapso temporal, não sendo inferior à 

vantagem auferida, este como critério de dosimetria. Cada item merece comentários 

individualizados: 

 

Infrator: empresa, grupo, conglomerado 

Patamar: 0,1% a 20% 

Base de cálculo: ramo da atividade empresarial que ocorreu a infração 

Lapso temporal: último exercício anterior à instauração do processo administrativo 

Critério de dosimetria: não inferior à vantagem auferida. 

 

 Quanto ao infrator: o inciso amplia espectro de imposição de sanção, não apenas a 

uma única pessoa jurídica empresarial infratora, mas também ao seu grupo ou conglomerado, 

Outrossim, a lei antitruste determina o vínculo de solidariedade entre as empresas ou 

entidades de grupo econômico, seja de fato ou de direito, quando pelo menos uma praticar a 

infração, nos termos do art. 33. Em que pese existir expressa previsão legal para tanto, resta 

discutir tão ampliação à luz do Direito Administrativo Sancionador, suas bases 

constitucionais. Tais conceitos e discussões serão oportunamente aprofundados. Ana Paula 

Martinez
159

 entende que a responsabilização do grupo, para além da pessoa jurídica 

investigada, afasta o incentivo das empresas de organizarem estrategicamente suas atividades 

para somente expor ao cálculo da multa uma pessoa jurídica com faturamento mais baixo.  

 Quanto ao patamar, a lei estabelece a faixa entre 0,1% e 20% do faturamento bruto, 

uma redução, se comparada à revogada lei 8.884/1994, na qual os percentuais variavam de 
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1% a 30%. No entendimento de Paula Forgioni
160

, em que pese a penalidade aplicada não 

deva ser inferior à vantagem auferida, tal estimativa é difícil, senão impossível, considerando 

a redução dos patamares legais um estímulo à atuação de carteis. Thiago Marrara
161

 especula 

que a redução dos patamares de multa estaria relacionada ao movimento de coibir o uso ou 

abuso das decisões concretas do CADE para disseminar o medo pelos agentes de mercado, 

vez que o autor nota uma aparente contradição entre o discurso de fortalecimento do SBDC 

com as alterações legislativas da lei de 2011 pró-empresa e pró-administrador. 

 Já Roberto Taufick
162

 entende que a redução do percentual da multa demonstra a 

preocupação do legislador com a natureza confiscatória que as multas poderiam assumir, 

principalmente na desproporcionalidade que poderia se impor ao administrador. Contudo, o 

autor, aludindo aos estudos da OCDE em relação ao sobrepreço de 20-30% ocasionado pela 

prática de cartel, considera que a multa poderia ser insuficiente para compensar a vantagem 

auferida e punir os infratores, de modo que seria mais adequado, segundo o autor, manter o 

patamar máximo da multa (30% na lei 8.884/94) e reduzir o mínimo legal, aumentando a 

discricionariedade da Administração na eleição do percentual adequado. 

 Maria Paula Bertran
163

 apresentou posição crítica ao patamar mínimo de 1% 

estabelecido pela lei 8.884/1994. A autora afirma que um patamar mínimo de multa não 

estimularia um empresário a uma conduta mais cuidadosa ou impediria outras pequenas 

condutas anticoncorrenciais. Ao ser sempre igual, o patamar mínimo não seria suficiente para 

desestimular determinadas condutas de baixo potencial infrativo, o que traria reflexos para o 

mercado e para a sociedade brasileira. Fato é que a lei 12.529/2011 alterou o patamar mínimo 

de 1% para 0,1%, o que se considera positivo para que a autarquia aplique multas mais baixas 

frente à análise das consequências práticas para o mercado e concorrência em geral.  

 O argumento da autora é relevante. O patamar mínimo serve de estímulo econômico 

aos agentes para que calculem o quanto perderão se suas práticas ilícitas forem descobertas. 

Verdade que o cálculo final das multas depende da ponderação dos critério de dosimetria. 

Ainda assim, conferir um patamar mínimo implica planejamento econômico do infrator, 
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criando efeito reverso do pretendido ao sistema sancionatório antitruste, de repressão e 

prevenção geral e específica.   

 Compreende-se que a redução do patamar mínimo na LDC/2011 confere maior 

maleabilidade à autoridade às circunstâncias fáticas, diminuindo o estímulo às infrações 

menores. Ainda assim, é necessário este patamar mínimo, tanto pelas exigências da tipicidade 

sancionadora, tanto para o CADE reduzir tal patamar a valor tão ínfimo que a sanção perca 

sua função de inibir a prática de condutas anticompetitivas e puna de modo desigual infratores 

com condutas semelhantes.  

Questiona-se se a amplitude de variação percentual prevista para a sanção pecuniária 

violaria a tipicidade sancionadora, de modo que o TADE, com uma margem muito elevada 

decisão, estaria criando sanções. A resposta é negativa. Em que pese exista um espectro 

percentual relativamente grande (0,1% a 20%), ele é fundamental para o manejo das 

circunstâncias em que ocorreu a infração, ainda mais quando se discutem infrações 

econômicas. A atenção aos efeitos práticos da sanções exige isso das autoridades 

administrativas. Contudo, a tipicidade das sanções deve ser respeitada. Por isso, a necessidade 

de determinação de percentuais mínimos e máximos. 

 As sanções aplicáveis às infrações à ordem econômica, ao mesmo tempo que devem 

garantir a segurança jurídica e os limites do Estado na esfera patrimonial, devem servir de 

desestímulo às práticas anticompetitivas, como fator de instabilidade no planejamento de 

sanções. A compatibilização dos fatores de segurança e dissuasão tornam as sanções 

compatíveis com seus objetivos garantistas e preventivos.   

 Quanto à base de cálculo utilizada representar o faturamento do grupo ou 

conglomerado, Roberto Taufick
164

 considera que não necessariamente haverá o somatório do 

faturamento de duas sociedades pertencentes ao mesmo grupo econômico, quando somente 

uma for a infratora. Segundo o autor, a redação do inciso I impõe que a base de cálculo 

dependa do grau de envolvimento do grupo econômico como um todo, de modo que a 

inclusão automática do grupo iria de encontro à redução do patamar de multa na lei de 2011, 

além da afronta ao princípio da intranscendência (art. 5º, XLV, CF). Não se concorda com o 

autor. A lei é expressa ao prever o faturamento da empresa grupo ou conglomerado. Em 

muitas situações, o grupo econômico é que detém o poder o econômico utilizado de maneira 

ilegal, sendo necessária que o grupo seja considerado no momento da reprimenda e não surja 

um estímulo à criação de uma empresa infratora com baixo faturamento e, consequente, baixo 
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valor de multa. Não há violação ao princípio da pessoalidade de imposição de sanção, como 

se verá em tópico específico. 

 A LDC/ 2011 não utiliza o conceito de mercado relevante, tão essencial no controle 

de concentrações, como base de cálculo para a multa antitruste. A revogada 8.884/1994 

adotava o faturamento bruto como base de cálculo para a imposição de multa, o que, para 

Maria Paula Bertran
165

, geraria sanções altíssimas para condutas que envolvessem mercados 

que não tiveram envolvimento com a prática ilícita. Para a autora, o critério desconsideraria 

participações do mercado relevante geográfico e de produto. Entende-se que a utilização do 

critério do ramo da atividade é capaz de melhor direcionar a função sancionadora ao efetivo 

nicho cometimento do ilícito, respeitando a razoabilidade na determinação da sanção, 

tornando-a mais individualizada possível.  

  A lei concorrencial não define o que é ramo da atividade, ficando a cargo da 

Resolução n
o
 03/2012. Também Resolução não apresenta uma definição concreta do que lei 

quis dizer com ramo da atividade, mas sim uma lista de 144 ramos, envolvendo um número 

amplo de atividades, com maior ou menor grau de detalhamento. A autoridade concorrencial 

apenas lista os ramos da atividade, sem apresentar critérios para tanto. 

 A Resolução ainda detalha que, caso a infração ocorra “em mais de um ramo de 

atividade empresarial, será considerada a soma dos faturamentos brutos obtidos em todos os 

ramos afetados”, nos termos do parágrafo único do art. 1º da referida Resolução. Já o art. 2º 

da Resolução considera que se o infrator não apresenta o valor do faturamento do ramo da 

atividade de forma inequívoca, completa e idônea, a autarquia tomará por base o faturamento 

total do grupo ou empresa. A norma infralegal deixa claro qual será a postura da autoridade 

concorrencial, em se utilizar do faturamento total da empresa ou grupo quando as informações 

prestadas pelo agente forem incompletas ou insuficientes para a determinação do ramo da 

atividade. Enquanto a lei afirma que o CADE “poderá considerar” o faturamento total (art. 37 

§ 2º, a Resolução é contundente no “considerará”. 

 A autoridade antitruste brasileira parece estar bastante preocupada com as informações 

que recebe dos agentes de mercado, vez que institui sanções severas para quem não apresenta 

informações confiáveis que possam embasar suas decisões: utilizar o faturamento total da 

empresa ou grupo enquanto base de cálculo para imposição de multa é medida extremamente 

gravosa.  
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  Talvez para mitigar tal postura, o art. 2º- A da Resolução em questão, acrescido pela 

Resolução n
o
 18 de 2016 traz dispositivo interessante. Ele autoriza o CADE, mediante decisão 

motivada, adaptar o ramo de atividade às especificidades da conduta quanto às dimensões 

indicadas no art. 1º forem manifestamente desproporcionais, ou seja, se a autarquia considerar 

desproporcional a utilização de determinado ramo de atividade no qual tenha ocorrido a 

infração, ele poderá adaptá-lo às especificidades da conduta.  

Contudo, a redação limita-se a isso: não informa quais critérios autorizariam o CADE 

a compor nova base de cálculo ou quais os parâmetros de desproporção no ramo da atividade. 

Tal artigo pode ter grandes impactos para a formação das bases de cálculo das multas, e 

consequentemente, no valor que as sanções poderiam atingir. Questiona-se se tal dispositivo 

não deveria estar em lei e não em mera Resolução.  

 Apesar da nebulosidade que o dispositivo apresenta, considera-se seu conteúdo 

compatível com a análise dos impactos práticos da decisão administrativa, incluindo as 

sancionadoras, exigida pela LINDB. Entretanto, tal autorização tem o condão de subverter a 

ordem prevista na LDC, mitigando a lógica do faturamento do ramo da atividade como base 

em decisão administrativa, ainda que motivada. Tal exceção deveria estar prevista na LDC. 

 Diante desse arcabouço normativo, discorda-se do posicionamento de Ana Paula 

Martinez
166

 de que é possível, pela sistemática da LDC/2012, considerar o mercado relevante 

como base de cálculo, diante da amplitude do termo “ramo da atividade empresarial”, com 

exceção dos conglomerados.  

 Quanto ao lapso temporal, acredita-se que ele não contemple uma resposta efetiva ao 

ilícito concorrencial, ao determinar o período fixo de análise na apuração de responsabilidade 

antitruste. Ao prever que o período gerador da base de cálculo será sempre último exercício 

anterior à instauração do processo administrativo, desconsidera-se o período em que 

efetivamente foi praticado o ilícito. Explique-se melhor: existem ilícitos que podem ter sido 

praticados por longos anos, com lucro variável no período, não sendo, necessariamente, o ano 

anterior à abertura do processo sancionador. Da mesma forma, alguns ilícitos podem ter vida 

curta, até inferior a um ano, e logo investigados e punidos pelo CADE.  

 Imagine um cartel estruturado e operante durante 3 anos e no último ano, até ser 

descoberto pelo CADE e objeto de processo sancionador, o vantagem auferida pelos 

infratores foi menor se comparada aos anos anteriores. Como só o valor do último exercício 

seria considerado, os valores arrecadados pelo cartel nos dois anos anteriores seriam 
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desconsiderados no cálculo da multa. Da mesma forma, um suposto cartel com duração de 

dois anos e com faturamento muito superior no último, tornaria a punição muito mais gravosa 

se considerado o período todo em que ocorreu a infração.   

Tal critério rígido desconsidera, portanto, o momento do ilícito e em que medida o 

agente econômico beneficiou-se dele, causando situações em que a agente será punido com 

base em valor que, ou será superior ao auferido, violando o princípio da razoabilidade, ou 

inferior ao necessário efeito inibidor da prática ilícita. Considera-se mais adequado que o 

período que gerou a base de cálculo seja o que efetivamente ocorreu o ilícito, devidamente 

apurado no respectivo processo sancionador.  

Quanto ao critério de dosimetria, acredita-se que está em local incorreto na 

disposição da Lei de Defesa da Concorrência. Os critérios de dosimetria para as infrações à 

ordem econômica estão previstos no art. 45, no qual já está prevista a vantagem auferida ou 

pretendida pelo infrator. Por consequência lógica, o TADE não aplicaria sanção que fosse 

inferior à vantagem, uma vez apurado o ilícito e quando tal critério fosse determinável.  

Além disso, o critério de dosimetria não autoriza que a sanção seja estipulada fora dos 

patamares mínimo e máximo, sob a justificativa que não são capazes de atender ao critério da 

vantagem auferida. A penalidade-base deve ser a prevista em lei, sob pena de violação ao 

princípio da tipicidade. Ressalta-se também que, em resposta às exigências da LINDB, tal 

critério deveria ser compatibilizado com as consequências práticas da decisão. Destoa-se do 

posicionamento de Ana Paula Martinez
167

, que entende que o percentual máximo para o 

cálculo da multa pode ser extrapolado caso inferior à vantagem auferida com a infração. 

 Para a autora, o legislador poderia ter estabelecido um múltiplo (dobro ou triplo, por 

exemplo), pois a redação atual permite que a multa seja equivalente ao valor da vantagem 

auferida, não existindo, portanto, qualquer efeito dissuasório. Considera-se que uma previsão 

legal dessa maneira deixaria a autoridade administrativa vinculada a um valor de multa 

extremamente vultoso, podendo incorrer em excesso e dificultar a articulação com outras 

esferas sancionadoras, também respostas a um mesmo ilícito concorrencial. Ademais, a 

vantagem auferida já está prevista no art. 45 da LDC como critério de dosimetria, cabendo 

diretamente ao CADE tal manejo.  
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4.3.2 Da multa para os demais infratores a ordem econômica 

 As sanções concorrenciais não estão adstritas às pessoas que exerçam atividade 

empresarial. O inciso apresenta uma série de possíveis infratores, buscando ampliar ao 

máximo seu espectro de aplicação, reiterando o que já previsto no art. 31, nas disposições 

gerais sobre as infrações à ordem econômica: a lei é aplicável a  pessoas físicas ou jurídicas 

de direito público ou privado, bem como a quaisquer associações de entidades ou pessoas, 

constituídas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade 

jurídica, mesmo que exerçam atividade sob regime de monopólio legal. 

 A previsão do inciso II do art. 37 tem caráter subsidiário ao inciso I, ou seja somente é 

aplicável quando não for possível a utilização do critério do faturamento bruto, vez que o 

dispositivo almeja abarcar entes não empresariais e até pessoas físicas, que exercem 

atividades empresariais ou inclusive, prepostos que não exercem a função de administrador. 

 Roberto Taufick
168

 traz alguns apontamentos interessantes sobre o inciso e sua 

interpretação em relação aos demais. Para o autor, não necessariamente a multa imposta às 

pessoas jurídicas de fato ou pessoas jurídicas a frente de negócios despersonalizados são mais 

elevadas que a multa imposta ao administrador (inciso III), vez que as formas de cálculo são 

distintas. A proporção do dano por um grande administrador pode ser maior que o dano 

provocado por uma sociedade de fato.  

 Outra consideração feita pelo jurista é a interpretação sistêmica entre os incisos II e 

III, concluindo que a responsabilidade do inciso II é subjetiva para pessoas físicas, de modo 

semelhante ao inciso III. Não faria sentido punir objetivamente um preposto que exerce 

função gerencial e subjetivamente o administrador da empresa. O inciso II também não 

estipula que a multa não será inferior aos danos causados à comunidade, diferentemente do 

inciso I e, consequentemente, do inciso III. O autor completa que não se faz nenhuma menção 

ao caráter compensatório da punição dirigida a esses agentes, o que, é ainda mais 

preocupante, no caso de pessoas físicas despersonalizadas, nas quais o juízo de culpabilidade 

deveria ser feito, surgindo uma distinção desarrazoada. 

 A questão paradoxal apontada pelo jurista atenta contra a proporcionalidade da multa 

e confere tratamento distinto entre sociedades empresárias, associações e profissionais liberais 

autônomos que incorreram no mesmo ilícito. O autor finaliza que duas situações podem 

resultar dessa situação: a subpunição ou a incorporação desse “saldo devedor” à punição 

prevista no inciso I. 
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Entendem-se legítimas as críticas feitas. Contudo, com os patamares para imposição 

da multa em valores fixos, fica praticamente impossível ponderar que a multa não será 

inferior à vantagem auferida. Reitere-se que a multa não tem caráter compensatório, mas a 

vantagem auferida deve ser tratada como critério de dosimetria, para que não haja subpunição 

do agente, sendo inferior ao danos causados. A multa administrativa não detém caráter 

reparatório. 

 Ainda assim, não se admite a elevação da punição para além do máximo legal, sob a 

justificativa de corrigir tal impropriedade. As sanções devem estar pautadas pela tipicidade, 

não podendo ser alteradas, principalmente em relação à penalidade máxima, 

discricionariamente pelas autoridades administrativas. A questão deve ser revista via alteração 

legislativa, acrescentando-se o parâmetro que sanção não poderá ser inferior à vantagem 

auferida e alterando os patamares de multa, de valores fixos a percentuais variáveis. Ademais, 

reforça-se a tese de que o inciso detém caráter subsidiário ao I, devendo este ser aplicado 

quando não for possível a aplicação do critério pelo faturamento bruto, próprio das atividades 

empresariais.  

 Diante da largueza dos possíveis agentes infratores, a Lei de Defesa da Concorrência 

determinou um patamar fixo para a imposição da multa: entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil 

reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhões de reais). De modo geral, não se considera 

adequada a estipulação de um patamar fixo como valor de multa, sendo que os percentuais 

são mais flexíveis ao caso concreto na busca por uma sanção eficaz. Contudo, pelo artigo 

incluir pessoas que não exercem atividade empresarial, como sindicatos e associações civis, o 

patamar fixo é um alternativa. Em suma: 

 

Infrator: no caso das demais pessoas físicas ou jurídicas de direito público ou privado, bem 

como quaisquer associações de entidades ou pessoas constituídas de fato ou de direito, ainda 

que temporariamente, com ou sem personalidade jurídica, que não exerçam atividade 

empresarial 

Patamar: R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhões de reais); 

Base de cálculo: - 

Lapso temporal: - 

Critério de dosimetria: Previstos no art. 45 da LDC 

 

 Por se tratar de um valor fixo de multa, não há que se falar em base de cálculo para 

aplicação percentual, nem lapso temporal. Os critérios de dosimetria são os previstos no art. 
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45, os quais vão determinar a gradação da multa, no tempo que ocorreu a infração, grau de 

participação, dentre outros. Reitere-se que tal disposição tem caráter subsidiário: sendo 

possível a aferição do faturamento bruto, aplica-se o critério do inciso I, mesmo se tratando de 

pessoas físicas, entes despersonalizados. 

 

4.3.3 Da multa aos administradores 

 A Lei Antitruste ainda traz a responsabilização das pessoas físicas dirigentes das 

entidades infratoras, quando comprovado o dolo ou a culpa. Para esses agentes, não se fala em 

responsabilidade objetiva, sendo necessária a atuação dolosa ou pautada pela negligência, 

imprudência ou imperícia. As palavras “direta” ou “indiretamente” em relação à 

responsabilização do agente (“direta ou indiretamente responsável pela infração cometida”) 

apontam para uma hipótese de, caso um administrador, apesar de não determinar diretamente 

prática, seja considerado responsável se tinha o dever de fiscalizar outro administrador, 

responsável direto pela infração, e não o faz. Em resumo, o artigo 37, III, determina:  

 

Infrator: administradores 

Patamar: 1% a 20%  

Base de cálculo: valor da multa aplicada à empresa, associação ou entidade 

Lapso temporal: - 

Critério de dosimetria: - 

  

 Eduardo Reale Ferrari e Dalton Tria Cusciano
169

 suscitam questionamentos 

interessantes sobre a responsabilidade do administrador. Apesar de se referirem à Lei 

8.884/1994, na qual os patamares de multa era superiores (1% a 30% do faturamento para 

empresa e 10% a 50% da multa da empresa para os administradores, nos termos do artigo 23, 

I, II), os autores questionam a vinculação da multa da pessoa física à pessoa jurídica, vez que 

assumiria caráter confiscatório, violaria o princípio da razoabilidade e o princípio da 

individualização da sanção.  

 A redação atual da lei concorrencial (multa de 0,1% a 20% para empresas e 1% a 20% 

da multa da empresa para os administradores), reduziu os patamares de multa, o que é 

positivo quando se fala em pessoa física: a redação anterior da lei poderia criar um caráter 

confiscatório, alçando valores exorbitantes que a pessoa física não seria capaz de arcar. 
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 Ainda assim, considera que a autoridade antitruste deve ficar atenta aos valores 

atingidos na imposição dessa multa, para que não se torne confisco, ainda mais devido à 

exigência da LINDB em relação às consequências práticas da decisão (art. 20) e o princípio 

constitucional da razoabilidade. Ana Paula Martinez
170

 considera que seria mais adequado aos 

administradores estivessem enquadrados no art. 37, II da LDC, para que de acordo com cada 

caso específico, a multa tivesse os respectivos efeitos dissuasórios e retributivos, a luz da 

situação econômica do infrator, imperativo próprio do direito penal (art. 60 CP). 

 Outro ponto interessante levantado pelos autores
171

 é a cumulatividade da multa 

administrativa com as sanções penais, vez que aplicáveis quando se trata de pessoas físicas. 

Para os autores, uma dupla sanção pecuniária impossibilitaria o exercício de uma existência 

digna e a satisfação das necessidades vitais básicas, defendendo-se a mínima intervenção 

penal no âmbito econômico e aplicação de um subsistema legal mais célere e menos 

burocrático. 

 Concorda-se com os autores nesse aspecto. Uma sanção penal de multa, além da 

sanção pecuniária administrativa para pessoa física torna-se excessiva e confiscatória. O art. 

22, § 2º da LINDB, afirma que as sanções já aplicadas devem ser levadas em consideração 

quando de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. Duas sanções pecuniárias, para a 

mesma pessoa física extrapolam os limites da razoabilidade. 

 Defende-se que sanção de multa administrativa e pena de multa não devem ser 

cumuladas. Isso não significa a não aplicação de sanções penais, mas que o juízo opte, quando 

necessário, para a imposição de penas restritivas de liberdade ou de direitos. Ainda assim, 

reitera-se a ideia de direito penal enquanto ultima ratio, primando-se pela sanção de multa 

administrativa em detrimento da pena de multa, vez que a autoridade concorrencial é mais 

especializada e mais apta na ponderação dos critérios de dosimetria, de modo que a sanção 

seja transformada em confisco.  

Portanto, considera-se proporcional a vinculação da base de cálculo para a imposição 

de multa às pessoas físicas, a multa imposta à pessoa jurídica. Na medida em que a atuação da 

empresa ou entidade prejudicou a concorrência, há a imposição proporcional à pessoa física 

responsável, não havendo que se falar em ausência de individualização da penalidade, vez que 

a responsabilização da pessoa física só existirá em caso de dolo ou culpa.  
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O percentual aplicado, respeitados os valores mínimos e máximo, serão determinados 

de acordo com os critérios do 45, os quais já embutem as questões de dolo ou culpa em 

critérios como a boa-fé do infrator, gravidade da infração vantagem auferida ou pretendida, 

dentre outros. Ademais, o ordenamento jurídico exige o respeito ao princípio da 

razoabilidade, às consequências práticas da decisão e a vedação ao caráter confiscatório da 

sanção. 

 

4.4 Sanções acessórias  

4.4.1 Sanções de imposição de deveres de fazer  

 De acordo com Thiago Marrara
172

, a Administração Pública pode impor ao 

administrado sanção na qual deva praticar algum tipo de conduta, seja uma conduta de 

resultado, na qual deve-se atingir um objetivo, independentemente da conduta-meio 

necessária; seja um mero dever de conduta, que restará cumprida pela simples prática ou 

repetição de determinada conduta.  

A autoridade concorrencial pode impor que o infrator, às suas custas, publique em 

jornal indicado na decisão, extrato da decisão condenatória, por 2 dias seguidos, de 1 a 3 

semanas consecutivas. Disso, depreende-se que o CADE deve determinar, inicialmente, 

quantas semanas pretende punir o infrator (se uma, duas ou três). Após estipulado o período 

de tempo, a publicação deve ocorrer em dois dias seguidos, com o a suspensão de um dia, até 

completarem-se o número de semanas. Trata-se, portanto, de um mero dever de fazer, 

cumprido após a publicação no jornal pelo período determinado.  

Exemplifique-se: imagine que o CADE determinou a publicação da condenação de um 

grupo econômico em jornal de grande circulação no estado de São Paulo pelo período de duas 

semanas. A publicação deve acontecer já no domingo e segunda-feira, com o interrupção da 

terça e continuando a partir de quarta-feira, até o fim das duas semanas. Nada impede que o 

CADE determine que as duas semanas sejam contadas a partir de uma sexta-feira.  

Com os avanços tecnológicos, questiona-se se o jornal a ser publicado extrato da 

decisão deve ser necessariamente físico ou se está autorizado o meio eletrônico. A lei não 

veda essa disposição, ficando a critério da autarquia qual o meio mais adequado para 

cumprimento dos objetivos da sanção. 
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Como ensina Marrara
173

, esta sanção tem o objetivo de informar a condenação aos 

difusamente afetados, de modo que a escolha do jornal deve guardar aptidão ao veículo para 

atingir os interessados e o conteúdo da publicação não deve ser vexatório, não lesivos à 

imagem da empresa e relacionados à gravidade dos efeitos econômicos da sanção de 

publicação. Entende-se que, apesar de não prejudicar diretamente a imagem do infrator, ao se 

conferir publicidade à prática anticoncorrencial, há prejuízo a sua imagem perante o mercado, 

seja entre seus concorrentes, mas principalmente entre os consumidores, configurando grande 

desestímulo ao cometimento de ilícito.  

Daniel Silva Boson
174

 afirma que esse tipo de sanção, além de possuir baixos custos 

sociais, aumenta os efeitos dissuasórios da prática infracional. Para o autor, ainda que se 

questione o reforço punitivo da medida, ela ainda seria defensável por dois motivos: por ser 

uma transferência de recurso da infratora a uma empresa de comunicação, envolvendo baixos 

custos de transação; os custos monetários e não monetários (como o impacto negativo perante 

a imagem do infrator), gerando desutilidades ao condenado. 

Ana Paula Martinez
175

 entende que esse tipo de penalidade aumenta a percepção de 

cumprimento da lei e a consequente dissuasão da prática, reconhecendo que os impactos 

podem ser maiores se a publicação fosse realizada em sítio eletrônico ou nas redes sociais do 

infrator do que de forma impressa. 

Ainda com o objetivo de atingir a imagem do infrator, o CADE pode determinar sua 

inscrição no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, atualmente chamado de Cadastro 

Nacional de Reclamações Fundamentada (PROCONS-Sindec). Segundo informações do 

próprio site do Ministério da Justiça, trata-se da consolidação dos cadastros publicados por 

Estados e Municípios de todas as regiões brasileiras, de acordo com o expresso no art. 44 do 

Código de Defesa do Consumidor, que impõe que “os órgãos públicos de defesa do 

consumidor manterão cadastros atualizados de reclamações fundamentadas contra 

fornecedores de produtos e serviços, devendo divulgá-lo pública e anualmente. A divulgação 

indicará se a reclamação foi atendida ou não pelo fornecedor.” 

O site ainda apresenta tabelas em formato de planilhas Excel com todas essas 

informações, a cada ano até 2018 (até data da consulta realizada em maio de 2020). No 
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entendimento de Daniel Silva Boson
176

, essa sanção geraria poucos ou nenhum efeito aos 

sancionados ou à sociedade, podendo até ter finalidade estatística, mas a condenação pelo 

CADE seria uma dentre centenas, criando pouco prejuízo a reputação da empresa. Ainda para 

o autor, qualquer publicidade na mídia geraria mais efeitos do que esse Cadastro, o que se 

concorda, vez que se trata de uma extensa lista com diversos nomes de empresas e se a 

reclamação fora atendida ou não.  

 O CADE ainda pode impor sanções de recomendação, ou seja, pode oficiar 

determinados órgãos públicos para que estes imponham determinadas sanções. A lei 

estabelece duas hipóteses para tanto: licença compulsória do direito de propriedade intelectual 

do infrator
177

, quando relacionado à infração; e não concessão de parcelamento tributário 

federal ou cancelamento de incentivos fiscais ou subsídios públicos.  

Segundo Daniel Silva Boson
178

, as sanções de recomendação tem probabilidade muito 

baixa de serem aplicadas por dois motivos: os órgãos citados já possuem agenda própria de 

interesses, o que uma mera recomendação do CADE não seria, muito provavelmente, capaz 

de alterá-la; ainda que a medida fosse implantada, o sancionado teria o estímulo de recorrer ao 

Judiciário. Assim, o autor considera que essas sanções tendem a apresentar efeitos 

irrelevantes, não sendo um instrumento efetivo no combate a cartéis.  

Ainda que se considerem as baixas chances de ocorrência, tal sanção envolve, segundo 

entende-se, de transferência da competência sancionadora do CADE para outros entes 

públicos. O art. 9º, II da LDC afirma que é do Tribunal Administrativo impor as respectivas 

penalidades às infrações à ordem econômica. Ademais, a Lei de Processo Administrativo 

Federal (Lei 9.784/1999) em seu art. 12 autoriza delegação para órgãos de mesmo grau 

hierárquico, exceto, conforme art. 13: (i) a edição de atos de caráter normativo; (ii) a decisão 

de recursos administrativos; (iii) as matérias de competência exclusiva do órgão ou 

autoridade. 
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De acordo com Thiago Marrara
179

, não é fácil descobrir o que seria uma atividade 

exclusiva de determinado órgão, porque nem sempre a exclusividade está prevista 

expressamente da lei, cabendo ser resolvido a partir de uma interpretação sistemática das 

atividades do órgão, mais perceptível em órgãos técnicos.  

No caso em tela, caso o INPI ou Receita Federal aceitem a recomendação do CADE e 

imponham determinada sanção ao agente infrator, está-se diante de indevida transferência do 

competência sancionadora da autoridade concorrencial. A situação torna-se ainda mais grave 

diante do teor aberto das possíveis sanções a serem impostas: durante qual período será a 

concessão de licença compulsória de direito de propriedade intelectual de titularidade do 

infrator? A LDC não expressa. O CADE poderia estipular o período livremente ou seria 

função do INPI? Em ambas as hipóteses, não há respeito ao princípio constitucional da 

tipicidade das sanções administrativas. 

O mesmo raciocínio se aplica à não concessão ou cancelamento do parcelamento de 

tributos federais por ele devidos ou, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsídios 

públicos. O CADE teria o condão de determinar quanto o infrator perderia em incentivos 

fiscais ou subsídio ou, o que acredita-se ser mais provável, isso estaria a cargo da Receita 

Federal? Obviamente, se estaria rompendo com os limites da competência sancionadora 

concorrencial, própria do Tribunal Administrativo do CADE e atribuindo-se a outro ente 

estatal, sem relação direta com a defesa da concorrência, a determinação de quantum da 

sanção, intervindo nas políticas internas da Receita, o que se entende corroborar o argumento 

da baixa aplicabilidade desse tipo de sanção.  

 

4.4.2 Sanções impeditivas de direito 

 De acordo com a classificação apresentada por Marrara
180

, as sanções impeditivas de 

direito consistem no dever de não praticar determinada conduta, ainda que direito do 

administrado, diferenciando-se das sanções extintivas, pela intensidade da restrição do direito, 
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de modo que as impeditivas são temporárias, ou seja, após o fim do período determinado, o 

administrado retoma o exercício de seus direitos.  

A LDC determina que pode ser imposto ao infrator antitruste a proibição de contratar 

com instituições financeiras oficiais e participar de licitação tendo por objeto aquisições, 

alienações, realização de obras e serviços, concessão de serviços públicos, na administração 

pública federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da 

administração indireta, por prazo não inferior a 5 anos. 

Quanto à proibição de contratar com instituições financeiras oficiais, Daniel Silva 

Boson
181

 afirma que tais medidas, em que pese apresentar um efeito dissuasório para que o 

infrator não se beneficie das vantagens da contratação com o Poder Público, podem trazer 

prejuízos sociais, vez que, por exemplo, a ausência de crédito rotativo inviabilizaria a 

atividade da empresa em localidades em que existisse somente um banco público. 

Alternativamente, o autor propõe que a restrição deveria estar relacionada à proibição de 

contratação de serviços bancários relacionados a algum incentivo público, como linhas de 

financiamento do BNDS, inclusive intermediados por bancos privados.  

Mesmo assim, a medida traria custos sociais, já que a empresa apta para o subsídio 

seria capaz de gerar externalidades positivas para a coletividade, sendo possível que sociedade 

arque com prejuízo para fins dissuasórios. Ainda para o autor, o raciocínio de ponderação 

entre efeitos dissuasórios e benefícios sociais devem ser analisados caso a caso e aplicável 

também às restrições licitatórias.  

Quanto à proibição de participar de licitações, entende-se que a preocupação da lei é 

impedir que o infrator celebre contrato administrativo e receba a contraprestação do Poder 

Público, vez que se trata de vultosos recursos que podem ter grandes benefícios econômicos 

para a empresa contratada. Entretanto, a perspectiva consequencialista que as normas de 

direito público devem assumir, de acordo com as alterações na LINDB, exige a reflexão dos 

efeitos reversos que essa sanção acessória possa ter no mercado. 

 Explique-se: o infrator não poderá participar de certames públicos pelo período 

mínimo de 5 anos, reduzindo o número de competidores em uma determinada licitação, 

concentrando o mercado daquele bem ou serviço e aumentando as chances de uma 

contratação por preço mais elevado ou produto de menor qualidade, tornando a contratação 

menos vantajosa para o Poder Público, comparativamente se existissem mais competidores no 
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certame. A medida sancionadora poderá contrariar um dos objetivos das contratações 

públicas: a seleção proposta mais vantajosa para a Administração (art. 3º, da lei 8.666/1993). 

Se já há uma licitação em curso no momento da condenação, há a exclusão automática 

do licitante infrator, independentemente da fase em que a licitação se encontra. Tal medida 

poderia prejudicar o procedimento como um todo e atrasar a contratação, impactando mais ou 

menos, se consideramos mercados mais concentrados ou os diferentes níveis federativos, que 

podem possuir mais ou menos competidores. Uma possível revisão judicial da condenação 

concorrencial traria efeitos danosos ao suposto infrator, que perderia o direito de, se vencida a 

licitação, contratar com o Poder Público.  

A exigência consequencialista da LINDB impõe à autoridade concorrencial uma 

análise se a perda do direito republicano de participar de certames licitatórios ou do 

recebimento de subsídios públicos trará grandes efeitos dissuasórios capazes de compensar 

tais perdas. Diante desse novo paradigma interpretativo, tais medidas devem ser aplicadas 

com bastante cautela.  

Ressalte-se que a LDC estatui um período mínimo de 5 anos para a vigência dessas 

sanções, não sendo lícito diminuir tal prazo por expressa previsão legal, ainda que se 

argumente os impactos por meio de suas consequências práticas, ou seja, benéfica por um 

período inferior de tempo. O consequencialismo não tem o condão de alterar expressa 

previsão legal. Assim, a existência de um período mínimo impõe a autoridade concorrencial 

ainda maior cautela em sua imposição. Melhor seria se a lei não tivesse estipulado prazo 

mínimo e sim, máximo, permitindo que modelasse a sanção de acordo com o caso concreto 

até determinado limite temporal. 

Especificamente quanto às sanções impostas aos cartéis licitatórios, Marco Aurélio 

Ceccato
182

 anota que a proibição de licitar prevista na lei antitruste é mais rigorosa quanto à 

previsão na legislação de licitações e contratos, seja pela característica temporal (na legislação 

de licitações e contratos o prazo de cinco anos é máximo, somente aplicável na modalidade 

pregão e RDC; no regime geral, esse prazo máximo é de dois anos); seja pela sua abrangência 

territorial e federativa (envolve todos os entes federativos, diferentemente da legislação de 

licitações e contratos, assemelhando-se muito com a declaração de inidoneidade). 
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O autor
183

 ainda aponta a falha na sistematização legislativa, ao não serem incluídas as 

empresas proibidas de licitar pelo CADE, ao Cadastros Nacional de Empresas Inidôneas e 

Suspensas (CEIS), criado pela Lei Anticorrupção. Assim, propõe uma alteração legislativa 

(ou ao menos no decreto regulamentar 8.420/2015) para que as infratoras à ordem econômica 

sejam incluídas no respectivo Cadastro para conferir publicidade e facilitar o acesso por 

órgãos responsáveis pelas contratações. 

Ainda mais grave que a proibição de estabelecer relações econômicas com o Estado, 

está a proibição de exercer o comércio em nome próprio ou como representante de pessoa 

jurídica, pelo prazo de até 5 anos, o que ataca princípios constitucionais que a própria sanção 

concorrencial busca proteger. Ana Paula Martinez
184

 aponta que o dispositivo surgiu para 

evitar que alguns condenados a não participar de licitação criassem novas pessoas jurídicas 

para tanto. Apesar dessa origem, o dispositivo pode ser utilizado para proibir determinados 

indivíduos a exercerem altos cargos e representarem a companhia.  

A medida infringe a livre iniciativa, fundamento da república brasileira (art. 1º, IV, 

CF). Luís Roberto Barroso
185

 explica que o princípio da livre iniciativa pode ser decomposto 

em diversos outros dispositivos constitucionais, que lhe dão conteúdo: a propriedade privada 

dos meios de produção (art. 5º, XXII e 170, II da Constituição Federal); a liberdade de 

empresa, que assegura a todos o livre exercício de atividade econômica, independentemente 

de autorização (art. 170, parágrafo único, CF); a livre concorrência, que permite ao 

empreendedor estipular livremente seus preços (art. 170, IV, CF) e a liberdade de contratar. 

Em suma, o autor conclui que tal princípio revela a crença de que os interesses dos 

consumidores estarão resguardados de modo mais eficiente por meio de um mercado em 

condições de livre-concorrência. 

Ao proibir o exercício das atividades comerciais, o CADE, além de limitar a atividade 

do agente privado, gera um efeito reverso no mercado, retirando um agente econômico das 

disputas concorrenciais, o que, além de concentrá-lo, diminui as tensões concorrenciais 

aumentando o risco do abuso do poder econômico e prejuízo aos consumidores. Por se tratar 

de medida extremamente gravosa, prazo para a proibição de exercer comércio é no máximo 
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de 5 anos, diferentemente da proibição de licitar e contratar com o Poder Público, que traz 

prazo mínimo. 

Além de ser obrigado a pagar multa, o agente é proibido de auferir novas fontes de 

receita, o que pode gerar danos irreversíveis às suas atividades, bem como dificultar o retorno 

às condições de competitividade anteriores. 

 Tal medida ainda pode ser considerada uma penalidade de morte indireta à pessoa 

jurídica, que não conseguirá se sustentar pelo período determinado pela autoridade 

concorrencial, que deve ser extremamente cautelosa na determinação deste prazo e atenta às 

consequências práticas da medida, tanto ao agente infrator, como no mercado como um todo, 

que, além de implicações concorrenciais, podem gerar situações de desemprego. Conclui-se 

que a medida pode trazer mais prejuízos do que benefícios e, se aplicada, exige extrema 

cautela da autoridade antitruste.  

 

4.4.3 Sanções extintivas de direito 

Segundo Marrara
186

, as sanções extintivas de direito configuram um dever de nunca 

mais fazer, um não fazer definitivo e podem tanto dissolver um vínculo entre a Administração 

e o administrado, como cassar direito deste. Diferem das sanções impeditivas, em que o não 

fazer é temporário e o direito ou relação jurídica ficam suspensos por certo período de tempo.  

O CADE também está autorizado a impor a cisão de sociedade, transferência de 

controle societário, venda de ativos ou cessação parcial de atividade. Tais medidas 

assemelham-se com os remédios antitrustes negociados no controle de estruturas. Roberto 

Taufick
187

 afirma que tais remédios são cabíveis quando forma menos invasiva não for 

suficiente para atacar danos potenciais e emergentes, não se justificando sua imposição para 

evitar danos passados. Acrescenta que os custos de monitoramento dos remédios 

comportamentais são maiores que os custos de desinvestimento. 

 Corroborando a afirmação do autor, soma- se mais um critério para a aplicação do 

inciso: a imposição de tais sanções, além do caráter preventivo, deve ter relação com o ilícito 

antitruste cometido. O CADE só pode determinar a transferência do controle societário, ou 

quaisquer outras medidas de desinvestimento quando diretamente relacionadas ao 

cometimento do ilícito, devidamente motivado. Por exemplo: se determinada sociedade 

participa de um cartel relacionado ao mercado de cimento, o CADE poderia tão somente 
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determinar medidas de desinvestimento que relacionem-se com sua produção, distribuição e 

comércio. 

  O inciso não pode ser uma carta branca para a Administração Pública intervir 

internamente na estrutura societária, na atividade produtiva do agente econômico ou para 

pensar uma modelagem ideal de mercado, seguindo padrões hipotéticos de concorrência. A 

sanção deve ser utilizada para resolver problemas estruturais dos agentes infratores que 

favorecem ou estimulam a prática do ilícito condenado, em sua estrita medida, vez que se 

trata de medida extremamente interventiva o exercício da liberdade nas atividades 

econômicas.  

Tal determinação não se confunde com o instituto da intervenção, determinado pelo 

juiz caso necessário para cumprimento de obrigação específica determinada pelo CADE (art. 

102 da LDC). A intervenção deve ser devidamente motivada e estritamente restrita aos atos 

necessários ao cumprimento da decisão judicial que a determinar e terá duração máxima de 

180 dias (art. 106, LDC). Não se trata de sanção, propriamente dita, mas de medida de 

execução, utilizada na justa medida, quando necessário, para cumprir as determinações da 

autoridade antitruste.  

Mais especificamente relacionado à venda de ativos, Daniel Silva Boson
188

 entende 

que não necessariamente uma sanção incapacitadora seja mais adequada que uma medida 

meramente dissuasória e vice-versa, sendo necessária uma análise casuística. A vantagem da 

medida dissuasória é seu maior alcance, vez que a incapacitadora é mais restrita, exceto se 

gerar uma desutilidade para players de outros mercados. Assim, a venda de ativos deve ser 

utilizada se os ganhos sociais forem superiores aos custos, vez que a lei concorrencial 

preocupa-se com o bem-estar social.  

Em relação à determinação de vendas de participações minoritárias em outras 

empresas, o autor considera que ela não gera custos para a infratora, ao contrário, vez que 

receberá a contraprestação pela operação. Além disso, trará maiores benefícios sociais pois 

essas participações podem trazer efeitos deletérios ao mercado, seja reduzindo o estímulo de 

competição entre concorrentes e sócias, seja facilitando conluios. Tal medida também teria 

caráter incapacitador.  
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4.4.4 A inconstitucionalidade da criação de sanções pelo CADE 

 O inciso VII do artigo 37 é o último no elenco das sanções acessórias e traz disposição 

polêmica: o CADE pode impor, a título de penalidade, qualquer outro ato ou providência 

necessários para a eliminação dos efeitos nocivos à ordem econômica. A previsão é, sem 

dúvidas, demasiadamente aberta e confere à autoridade concorrencial amplíssima 

discricionariedade para criar qualquer sanção para eliminar os efeitos nocivos à ordem 

econômica.  

 Ana Paula Martinez
189

 entende que o dispositivo não dá poderes para a autoridade 

criar novas sanções, de modo que se assim fosse, se estaria extrapolando a razoabilidade. A 

autora justifica sua posição com a terminologia “ato ou providência” prevista no inciso, como 

conotação simplesmente executiva e não sancionatória, propriamente dita.  

 Roberto Taufick
190

 considera que, em que razão deste inciso, a lista de medidas do art. 

38 apresenta-se exemplificativa, apesar de considerar recomendável, quando igualmente 

eficiente e eficaz, a utilização das soluções previstas pelo legislador, cuja juridicidade já fora 

atestada pelo Congresso e ponderação pelo princípio da proporcionalidade no elevado grau de 

discricionariedade da medida. 

 A partir da perspectiva do Direito Administrativo Sancionador e das garantias 

mínimas constitucionais existentes em qualquer atividade estatal sancionadora, há patente 

violação à tipicidade (art. 5º, XXXIX), vez que inexiste um conteúdo mínimo previsto. 

Apesar da autorização expressa em lei em sentido formal, o dispositivo permite à 

Administração Pública inovar no ordenamento jurídico em sanções de sujeição geral.  

 Tal autorização sujeita o agente econômico à forte insegurança jurídica, vez que pode 

sofrer qualquer intervenção em sua atividade econômica, na medida determinada pela 

Administração Pública. A situação torna-se ainda mais grave quando se verifica o tipo de 

infração à ordem econômica excessivamente aberto, como os núcleos do tipo “limitar, falsear 

ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa”. Assim, o 

dispositivo ao invés de minimizar os a insegurança jurídica do ilícito concorrencial, reforça-a: 

o agente econômico pode receber qualquer punição por qualquer conduta que prejudique a 

concorrência. 

Por força de tal inciso, a lista de sanções acessórias a serem aplicadas é meramente 

exemplificativa, já que a autoridade concorrencial tem o poder de criar sanções. Inconcebível, 
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já que se trata de sanções de sujeição geral, as quais devem ser pautadas pela segurança 

jurídica e, consequentemente, devem ter caráter exaustivo. Portanto, defende-se a 

inconstitucionalidade do inciso, por violação ao direito fundamental à tipicidade das infrações 

e sanções administrativas (art. 5º, XXXIX), diante da existência de garantias mínimas frente à 

função sancionadora estatal e limitadora ao exercício do ius puniendi.  

Posicionando-se também de modo crítico quanto à existência do inciso, Thiago 

Marrara
191

, considera-o demasiadamente aberto diante do princípio da legalidade e da 

tipicidade, sendo que as infrações e sanções administrativas devem ser objetivas e previsíveis.  

Entretanto, apesar de considerar a norma inválida, o autor impõe limites na aplicação 

do inciso: (i) a medida criada deve ser imprescindível à eliminação dos efeitos nocivos da 

conduta sobre a ordem econômica, quer sejam efeitos futuros e difusos sobre a ordem 

econômica; (ii) a medida atípica deve ser estritamente necessária, quando todas as sanções 

mencionadas não forem capazes de conter os efeitos no mercado, de modo que guarde relação 

de causalidade como o combate dos efeitos nocivos.  

O autor finaliza que esse poder de escolha conferido à autoridade concorrencial existe 

sempre no contexto corretivo de danos futuros e extremamente subsidiário às sanções 

previstas em lei. Caso contrário, a criação indiscriminada de sanções pelo CADE configuraria 

desvio de finalidade e aniquilação da legalidade.  

 

4.5 Sanções pela recusa, omissão, retardamento injustificado ou falsidade de informação  

 Como no controle de concentrações, a ausência de informações imputada ao agente 

investigado também é punível no controle de condutas anticompetitivas. Neste último, 

diferentemente, a sanção é essencialmente pecuniária, aplicada em casos recusa, omissão ou 

retardamento injustificado de informação pelo agente, prevista no art. 40 da LDC. O valor da 

multa diária varia entre o mínimo de R$ 5.000,00, podendo aumentar em vinte vezes, ou seja, 

chagando podendo atingir o montante de R$ 100.000,00. O artigo ainda aponta que a 

penalidade seja imposta para garantir a eficácia da medida, não deixando claro de medida se 

está falando.  

 O tipo infrativo traz um único critério de dosimetria: a situação econômica do infrator. 

Critério desnecessário, vez que o art. 45 apresenta todos os critérios de dosimetria aplicáveis 

às penalidades estabelecidas pela LDC, dentre eles a situação econômica do infrator (art. 45, 
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VII). Não faria sentido esse ser o único critério de dosimetria utilizado na quantificação do 

montante a ser pago, desconsiderando a reincidência, por exemplo.  

 O Regimento Interno do CADE deixa mais claro o ilícito apresentado e sua respectiva 

sanção. Segundo o art. 162, esse tipo de infração enseja um processo administrativo de 

imposição de sanções incidentais, independente do processo principal de infração à ordem 

econômica e não exclui o processo administrativo sobre recusa, omissão, falsidade ou 

retardamento injustificado próprio do controle de concentrações. O Regimento deixa claro 

que as violações e seus respectivos processos não se confundem. 

 Especificamente quanto ao ilícito previsto no art. 40 da LDC, o auto de infração, peça 

inaugural do processo de sanções incidentais, além de ser específico quanto ao valor da multa 

da diária (o que se entende já após a aplicação dos critérios de dosimetria), consignará a data 

de início da contagem do prazo e o esclarecimento que o valor da multa recairá, inclusive, 

sobre o dia da apresentação o documento ou informação desejados pela autarquia, traz uma 

hipótese de isenção da sanção.  

 O agente autuado, se apresentar a documentação necessária em até cinco dias, será 

isento da aplicação da multa. Ou seja, mesmo que tenha se omitido ou se recusado a 

apresentar requerida documentação à autoridade concorrencial, não será punido 

administrativamente caso apresente-a em até cinco dias. Essa sanção tem efeito dúplice: ao 

mesmo tempo em que é uma sanção à prática ilícita que retarda o processo sancionador de 

condutas e respectiva decisão de mérito, age como medida coercitiva para a entrega de 

documentos. Caso o agente não entregue os documentos no prazo máximo de cinco dias, a 

medida firma sua característica de sanção administrativa, após a respectiva condenação pelo 

TADE no procedimento incidental. 

 A partir daí é que se compreende o sentido de “garantir a eficácia da medida” prevista 

no art. 40 da LDC. De acordo com a hipótese de isenção prevista no RICADE, a sanção 

prevista pode nem assumir esse caráter, a despeito da forma de agir do agente autuado, 

figurando como mera medida coercitiva. Compreende-se a isenção prevista no ordenamento 

como válida para que a autoridade concorrencial obtenha os documentos necessários para o 

julgamento das condutas investigadas de maneira mais rápida e eficiente do que imediata 

aplicação de multa.  

 Caso o autuado não apresente em cinco dias a documentação requerida pela autarquia, 

aplica-se a multa, que deverá ser paga em até dez dias (art. 167 do RICADE) e destinada ao 

FDD (art. 169 do RICADE). 
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 Infração mais grave está prevista no art. 43 da LDC. Nela o agente não se omite ou 

retarda a entrega de um documento, mas sim apresenta às autoridades concorrenciais 

informações falsas ou enganosas. A penalidade prevista varia entre o valor mínimo de 

R$ 5.000,00 ao valor máximo de 5.000.000,00 e os critérios de dosimetria são a gravidade dos 

fatos e a situação econômica do infrator. Mais uma vez, esses critérios são desnecessários, já 

que ambos estão previstos no critérios gerais de dosimetria da LDC (art. 45, I, VI). Também 

entende-se que a reincidência na mesma infração deve ser considerada.  

 O RICADE, por sua vez, considera que o auto de infração relativa à tipologia do art. 

43 consignará o valor da multa quantificada pelos critérios gerais de dosimetria e o prazo de 

cinco dias para o respectivo pagamento, ou dentro desse período impor impugnação. Caso o 

autuado seja condenado pelo TADE pela apresentação de informação falsa ou enganosa, terá 

dez dias para o pagamento da multa (art. 167 do RICADE) e também direcionada ao Fundo de 

Direitos Difusos (art. 169 do RICADE). 

 Proporcionalmente, a penalidade imposta pelo art. 43 é mais gravosa do que a prevista 

no artigo 40, vez que envolve uma conduta mais grave e essencialmente dolosa do agente, 

dificultando uma cognição plena e exauriente da autoridade ao proferir sua decisão de 

condenação ou absolvição. Se comparada ao controle de concentrações, a multa imposta pelo 

art. 43 é mais branda: enquanto a informação falsa e enganosa é punida no patamar 

R$ 5.000,00 a R$ 5.000.000,00 no controle de condutas, nas concentrações, esse patamar 

varia entre R$ 60.000,00 e R$ 60.000.000,00 (art. 91, parágrafo único da LDC).  

Isso, porque a essência do controle de concentrações, a aprovação, com ou sem 

restrições, ou reprovação dos atos de concentração depende inteiramente das informações 

apresentadas pelo agente econômico. Um documento falso ou enganoso impacta muito mais o 

controle de estruturas, podendo inviabilizar completamente a operação apresentada para 

análise e podendo produzir efeitos negativos no mercado. Já a informação falsa prestada no 

processo de apuração de ilícito concorrencial, em que pese dificultar a apreciação pelas 

autoridades, pode não ter efeito direto no mercado, se pensarmos em prática já cessada. 

Também o CADE pode obter a informação para formar seu juízo por outras vias probatórias 

que não o documento falso, não prejudicando inteiramente o processo sancionador.   

As infrações e sanções previstas nos art. 41 e art. 42 não serão objeto da presente 

análise vez que diretamente relacionadas aos deveres processuais dos investigados como 

ausência as intimações para prestar esclarecimentos ou obstrução de inspeção autorizada pelas 

autoridades. Ambos seguem os procedimentos previstos no RICADE para imposição de 

sanções processuais incidentais (art. 162 a 172).   
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4.6 Dosimetria e cálculo das sanções  

 O art. 45 da LDC elenca quais são os critérios de dosimetria aplicados às sanções, para 

que seja observado o princípio da razoabilidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A 

partir de tais critérios é que se chegará ao percentual do faturamento aplicado à título de 

multa, ou em que medida será aplicada alguma sanção acessória. Trata-se, portanto, de fatores 

de ponderação que limitam a discricionariedade administrativa e mais, vinculam a autoridade 

concorrencial à sua utilização.  

 Adota-se a categorização trazida por André Marques Gilberto
192

, ainda referente à Lei 

8.884/1994, vez que a matéria não foi modificada pela lei 12.529/2011, dividindo os critérios 

em relação à figura do infrator (art. 45, II, III, VII e VIII) ou referentes à conduta infrativa em 

si (art. 45, I, IV, V e VI). Os critérios subjetivos envolvem, em suma: 

(i) A boa-fé do infrator: entendida por Thiago Marrara
193

, não como intenção 

real do agente, vez que o ilícito concorrencial é baseado em responsabilidade 

objetiva, ou seja, independe de dolo ou culpa. O autor entende, portanto, que é 

necessário que o CADE verifique se o acusado cessou ou não a prática, buscou 

evitar os efeitos negativos no mercado ou se ignorou o potencial lesivo, por 

exemplo. Desse modo, entende-se que determinadas atitudes dos agentes de 

mercado, como as citadas, não são capazes de anular a prática do ilícito, mas 

são capazes de ditar o percentual de multa utilizado, agravando ou atenuando a 

situação do infrator. Já Daniel Boson
194

 apresenta duas formas de averiguar a 

boa-fé (subjetiva) na participação do agente: cometimento da infração de forma 

pública e pela colaboração no processo. A publicidade da infração, enquanto 

critério de dosimetria, para o autor e segundo interpreta-se, seria uma forma de 

“premiar” quem cometeu a infração de boa-fé: se pública, maiores as chances 

de punição e agravamento das sanções
195

. Como é do interesse da autoridade o 
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conhecimento do ilícito, conferir a redução da penalidade diante da publicidade 

inibiria a ocultação. O cálculo dessa variável estaria baseado quanto a não 

ocultação da conduta aumentaria a probabilidade de punição. O autor 

exemplifica que se um ilícito fosse praticado de forma secreta, se reduziria em 

quatro vezes a probabilidade de punição em relação a ilícitos cometidos de 

forma pública. A pena a ser aplicada em infrações secretas poderia ser quatro 

vezes maior, para o adequado efeito dissuasório da medida. Considera-se que 

atenuar uma penalidade quando infração contra a ordem econômica seja 

pública e aferível para a autoridade concorrencial, algo plausível, vez que a 

responsabilidade administrativa concorrencial é objetiva, segue a lógica dos 

Programas de Leniência, o quais atenuam ou extinguem a punibilidade em 

troca de informações dos infratores. Trata-se de parâmetro considerável na 

demonstração de boa-fé e punido com menos rigor do que ilícitos 

essencialmente dolosos à concorrência, em respeito ao princípio constitucional 

da proporcionalidade em sentido estrito. 

(ii) A vantagem auferida ou pretendida pelo infrator: para Thiago Marrara, a 

receita efetivamente auferida não é mero critério de dosimetria, mas sim, valor 

base para a imposição da multa para empresa, prevista no art. 37, I, ou seja, a 

multa aplicada a esses agentes não pode ser inferior ao valor respectivo à 

vantagem auferida. Ainda para o autor, a aferição da vantagem pretendida 

envolve exame de elementos volitivos, algo complexo, quando se trata de 

pessoas jurídicas, além da necessidade de tal exame ser realizado a partir de 

provas reais. Discorda-se nesse sentido. Ainda que a vantagem auferida seja 

determinante do percentual-base da multa, tal percentual também deve ser 

pautado pelos critérios de dosimetria. Se possível a aferição da vantagem, no 

caso concreto, deve a autoridade manejar tal dado, de modo que respeite os 

patamares de multa, principalmente o máximo (20%, no caso do art. 37, I e III 

da LDC e 2 bilhões, no art. 37, II). Daniel Boson
196

 diferencia a vantagem 

pretendida da efetivamente auferida: enquanto na última, o infrator obtém 

sucesso na prática ilícita, na primeira o sucesso pretendido não se concretiza. 
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Para o autor, a vantagem pretendida, como reflexo da tentativa, deveria ser 

considerada no critério “consumação ou não da infração”, não impactando 

diretamente sobre esse critério de dosimetria. Em relação à vantagem auferida, 

o autor argumenta que não se deve excluir o critério no cálculo da dosimetria 

apesar da dificuldade, só sendo justificável a exclusão quando o cálculo for 

excessivamente oneroso ou impreciso. Valendo dos argumentos por João Paulo 

Rezende no caso do cartel do gás no Pará (PA n° 08012.002568/2005-51), 

adota um percentual fixo (10% a 20%) sobre o volume de vendas durante o 

período em que o cartel agiu, seguindo as práticas internacionais e conferindo 

previsibilidade aos administrados.  

(iii) A situação econômica do infrator: relaciona-se, segundo Marrara, à proteção 

do impacto das sanções sobre o agente. Segundo o autor, pode ser entendida de 

duas maneiras: enquanto grandeza econômica do acusado, seu faturamento e 

lucro, sendo fundamental para definir o valor da multa, para que não seja tão 

baixo a ponto de servir de estímulo à práticas ilícitas ou que, de tão gravosa, 

inviabilize a atividade econômica e consequentemente, concentre ainda mais a 

atividade econômica; ou enquanto posição da empresa no mercado, relacionada 

à escolha das sanções acessórias, vez que a penalidade excessivamente gravosa 

poderia prejudicar a concorrência ao invés de promove-la. Entende-se que tal 

critério ganhou maior relevância com a edição dos novos artigos da LINDB, 

principalmente no consequencialismo das decisões administrativas, incluindo 

as sancionadoras, para que se pense os impactos de cada sanção, a depender do 

agente sancionado. Daniel da Silva Boson
197

 entende que o critério deve ser 

compreendido não como porte da empresa, vez que isso já estaria considerado 

na análise da vantagem auferida ou dos efeitos negativos do mercado, ou de 

sua posição de mercado, o que configuraria certo bis in idem nos fatores de 

dosimetria, mas sim as dificuldades econômicas enfrentadas. Provadas pelo 

infrator, essas dificuldades deveriam estimular a imposição de obrigações de 

desinvestimento, para que se altere a estrutura do mercado e previna-se a 

infração e não promover o fechamento de empresas.  
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(iv) A reincidência: que, segundo Marrara, a legislação não deixa claro se é geral 

ou específica e, segundo o autor, deve ser entendida como específica, pelo 

princípio in dubio pro reo. Somente nesse caso, a multa deve ser aplicada em 

dobro (art. 37, § 1º) e a reincidência genérica poderia ser enquadrada no 

quesito da boa-fé do infrator. Daniel Boson
198

 entende que se trata de causa de 

aumento de pena, aplicada ao final dos demais critérios de dosimetria, de 

forma independente. Apesar de considerar bis in idem a aplicação da 

reincidência, tanto pelo art. 37, § 1º como pelo art. 45, VIII, autor entende que 

o primeiro dispositivo apenas delimita o critério do art. 45, afirmando que a 

penalidade deve ser dobrada, não existindo incoerência da norma. Concorda-se 

que que o 37, § 1º especifica o critério genérico do art. 45, VIII para a 

reincidência específica, determinando a dobro do valor da multa determinada. 

Contudo, é inadequado que a LDC duplique o valor da multa automaticamente, 

sem considerar as situações fáticas envolvidas. Concorda-se que, 

proporcionalmente, a reincidência específica deve ser punida de forma mais 

gravosa, vez que o agente incorreu na mesma conduta ilícita, por mais de uma 

vez, o que significa que a multa anterior não teve efetivo poder dissuasório. 

Acredita-se que a determinação de um percentual de acréscimo seria mais 

adequado no manejo das consequências práticas e do eventual excesso 

sancionador.  Ana Paula Martinez
199

 considera que a reincidência é levantada 

para empresas distintas, porém pertencentes ao mesmo grupo econômico, vez 

que lei permitiria a consideração do faturamento do grupo e a responsabilidade 

solidária. A autora aponta que se deve tomar cuidado com a definição de grupo 

econômico, que deve ser bem restritiva justamente pelas consequências que 

podem advir. Quanto ao tempo considerado pela aplicação da reincidência, a 

autora afirma que o CADE tem acertadamente utilizado o período de 5 anos do 

trânsito em julgado da decisão, a espelho do direito penal. Entende-se o prazo 

como adequado, se observada a prescrição quinquenal das ações punitivas (art. 

46 da LDC) 

Já os critérios objetivos são: 
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(i) A gravidade da infração: de acordo com Marrara, a gravidade da infração é 

aferida como grau da violação da legislação, o que envolve o conjunto de 

comportamentos praticados, a intensidade, a duração e outras questões que 

pudessem verificar desrespeito à lei. Ressalte-se que tal critério não serve 

apenas para agravar a situação de um infrator, mas também para atenuá-la. 

Apesar de considerar o critério como subjetivo, Daniel Silva Boson
200

 aponta 

que a gravidade da infração deveria estar relacionada à participação 

individualizada do condenado na infração e não ao tipo infrativo em si. Assim, 

para o autor, a liderança em condutas coordenadas seria um fator agravante, 

enquanto a pequena participação seria um fator atenuante. Sob a perspectiva 

econômica, tal critério geraria um incentivo para que não se assumisse o ônus 

da liderança ou a participação mínima da conduta, dificultando a formação e 

manutenção do ilícito. Nota-se que o reconhecimento da gravidade tem 

intrínseca relação com o princípio constitucional da individualização da 

penalidade. Ao se evidenciar o nível de participação individual, o critério serve 

como desestímulo ao ilícito.  

(ii) A consumação ou não da infração: para Marrara, é importante a 

diferenciação entre o momento da conduta e a mera tentativa, na qual a 

penalidade deve ser menor. Para o autor, já existirá consumação quando o 

acusado tiver executado o comportamento ilícito, ainda que não tenha 

produzido os efeitos no mercado, vez que a LDC prevê infrações por dano 

atual ou potencial. Daniel Boson
201

 entende que, se já difícil calcular a 

vantagem auferida, a vantagem pretendida e não consumada seria ainda mais. 

Entende a necessidade de critérios mais claros para o mercado na redução das 

infrações tentadas, considerando razoável a redução de um a dois terços, 

semelhante ao direito penal. Entende-se a importância de se impor penalidade 

menos gravosa para a infração tentada, porém reconhece-se a dificuldade para 

tanto. Considera-se necessário a determinação de critérios mais claros e 

enquanto isso não acontece, utiliza-se a regra penal.  
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(iii) O grau de lesão ou perigo à livre concorrência, à economia nacional, aos 

consumidores, ou a terceiros: para Marrara, o inciso serve para diferenciar e 

ponderar as situações em que os danos foram ou não produzidos. Daniel 

Boson
202

 entende que é o fator de mais difícil análise, vez que envolve 

diferentes e abstratas variáveis. O autor afirma que literalmente, o conectivo 

“ou” significaria que só um dos elementos trazidos poderia ser avaliado na 

dosimetria. Contudo, considera mais adequado a análise dos elementos 

passíveis para tanto, de acordo com o caso concreto. O inciso deve ser 

aplicável na medida do viável operacionalmente. Restariam aqui, duas 

hipóteses para análise do CADE: não houve lesão, mas perigo ou houve lesão. 

A lesão é considerada como os efeitos negativos sobre o mercado enquanto o 

perigo de lesão está relacionado à consumação ou não da infração, ambas já 

tratadas em outras hipóteses de dosimetria. Finalmente, o autor conclui que o 

entendimento mais adequado do inciso é conectá-lo ao tipo de infração, 

tornando a punição mais severa para cartéis, vez que é considerada uma 

infração que prejudicaria a livre-concorrência e a sociedade como um todo e 

pela norma ser, demasiadamente abstrata, poderia aplicar-se um percentual fixo 

de multa, sobre o valor das vendas do mercado relevante ou ramo da atividade. 

Isso criaria um completo desestímulo à formação de cartéis no Brasil e estaria 

com os objetivos da lei concorrencial brasileira. Discorda-se das conclusões do 

jurista. Em que pese reconheça-se o elevado grau de abstração do critério de 

dosimetria e das variáveis expostas já tiverem sido abordadas em outros 

critérios, a solução adotada não é coerente com os princípios constitucionais. 

Isso, porque valora-se a gravidade abstrata da conduta, sem se verificar em que 

medida o condenado participou da infração e quais seus reais impactos no 

mercado. Há violação ao princípio da violação da individualização da sanção, 

assegurado na Constituição Federal. O critério é demasiada abstrato pelo o que 

é exigido na previsão infrações e sanções administrativas, em violação ao 

princípio da tipicidade. A textura aberta do critério abre margem muito grande 

a interpretação, como a do jurista, ao eleger uma tipologia infrativa como mais 

grave e acrescentar um percentual fixo a ela, valorando-a abstratamente. O 
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mais adequado seria que o inciso fosse extirpado do ordenamento, via alteração 

legislativa. Enquanto isso não acontece, entende-se que este possa ser 

desconsiderado pelo CADE, já que seus elementos literais de “grau de lesão ou 

perigo”, já estão contemplados no critério da consumação ou não da infração.  

(iv) Os efeitos econômicos negativos produzidos no mercado: segundo Marrara, 

o critério está vinculado ao anterior e está restrito a infrações consumadas e 

efetivamente danosas, cabendo ao CADE observar todos os danos quando 

possível. Entende-se que esses dois últimos incisos abarcam as mesmas 

questões para serem analisados, de modo que a exclusão de qualquer um dos 

dois da LDC não atrapalharia as ponderações necessárias à imposição de 

sanções pela autoridade concorrencial. Outrossim, ambos os incisos poderiam 

ser abarcados pela gravidade da infração, já que este também poderia envolver 

os impactos no mercado como um todo. Daniel Boson
203

 afirma que o cálculo 

dos efeitos é complexo e pouco utilizado. Ressalta que a descrição dos efeitos 

negativos já seriam utilizados como elemento de condenação, de modo que 

somado ao critério de dosimetria, configuraria certo bis in idem. O que deve ser 

considerado por esse critério é o grau desses efeitos danosos. O autor esclarece 

não devem ser calculados todos os efeitos negativos que a infração econômica 

gera, mas os efetivamente suportados por terceiros, vez que o ganho do infrator 

deve ser calculado por outro fator. O autor rechaça que o mercado utilizado 

como base de cálculo seja o mercado relevante, conceito comum no direito 

concorrencial. Além da ausência de previsão legislativa, não existem motivos 

relevantes que excluam da análise efeitos danosos gerados em outros mercados 

relevantes. O jurista ainda que o fator pode funcionar como estímulo aos 

infratores, antes mesmo da condenação, reduzirem os efeitos danosos sobre o 

mercado, ainda, porém persistindo a dificuldade no cálculo, o que não justifica 

a exclusão do critério no momento de dosimetria, sendo necessário 

aprimoramento das técnicas econométricas. 
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O rol dos critérios de dosimetria é taxativo, de acordo com Gesner Oliveira e João 

Grandino Rodas
204

. Isso implica dizer que a autoridade concorrencial não pode inovar no 

ordenamento para criar novos critérios, seja para agravar a situação de um infrator ou até para 

beneficiá-lo de alguma forma. Considera-se que os elementos trazidos pela lei já são capazes 

de munir a autoridade para fazer uso adequado da discricionariedade para uma sanção 

proporcional. Deve-se primar pela segurança jurídica e pela isonomia, a partir de critérios 

legais. Não é possível, portanto, que a autoridade privilegie, a priori, empresas que se valham 

de programas de integridade, a menos que esteja relacionado com algum dos critérios 

previstos em lei.  

Os critérios de dosimetria apresentados pela LINDB: natureza e a gravidade da 

infração, os danos para o Poder Público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os 

antecedentes do agente (art. 22, § 2º) não inovam em relação aos já previstos no art. 45 da 

LDC. Entende-se que tais critérios gerais já estejam englobados, por exemplo, pela gravidade 

da infração (art. 45, I, LDC), pela boa-fé do infrator (art. 45, II, LDC), danos à concorrência 

(art. 45, V) e pela reincidência (art. 45, VIII, LDC). 

Em relação a ordem que devem ser aplicados os critérios e a abertura semântica e 

estrutural de tais critérios, Thiago Marrara
205

 aduz que toda decisão punitiva do CADE 

envolva o exame individualizado de cada um dos critérios, justificando os motivos que levam 

ao aumento ou diminuição das sanções. Para o autor, os critérios materiais devem ser 

aplicados antes dos critérios pessoais, vez que os primeiros são mais gerais e os segundos têm 

a função de calibrar o potencial punitivo a situação específica de cada infrator.  

Nota-se que, ainda assim, os critérios detém uma abertura semântica muito grande, 

faltando parâmetros concretos detalhados de quanto aumenta ou diminui a penalidade em 

cada critério de dosimetria e como devem ser valorados no caso concreto. Para conferir 

segurança jurídica nesses aspecto, o CADE publicou versão preliminar Guia de Dosimetria de 

Multas de Cartel
206

, ainda em fase de consulta pública, apresentando a metodologia utilizada 

pela jurisprudência das multas aplicadas de janeiro de 2012 a julho de 2019. Segundo a 

autarquia, a elaboração do documento adveio tanto de uma necessidade interna como externa, 
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como recomendação da OCDE. Até o depósito desta dissertação, o Guia ainda não estava 

finalizado, não sendo, portanto, objeto de estudo. 

 Apesar de somente serem admitidos os critérios de dosimetria previstos no art. 45 da 

LDC, a Resolução n
o
 21 de 11 setembro de 2018 traz uma causa de atenuante de imposição de 

sanção. O art. 12 prevê a possibilidade da Superintendência-Geral e o TADE considerarem, 

no momento da imposição das sanções previstas no art. 37 e 38 da LDC, se houve 

ressarcimento dos danos, judicial ou extrajudicialmente no âmbito das Ações de Reparação 

por Danos Concorrenciais, enquadrados no inciso V que considera “o grau de lesão, ou perigo 

de lesão, à livre concorrência, à economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros” e VI, 

que versa sobre “os efeitos econômicos negativos produzidos no mercado”.  

 Não se trata de inovação por parte da autoridade concorrencial. Ainda que encaixados 

em critérios de dosimetria bem genéricos, a consideração se já houve a responsabilização do 

agente na esfera cível no momento de imposição da sanção, demonstra a percepção de que o 

sistema administrativo sancionador não é único dentro do ordenamento jurídico. A infração à 

ordem econômica pode trazer efeitos excessivamente danosos ao infrator, como acúmulo de 

multas e ressarcimentos aos prejudicados pela conduta, o que pode, inclusive, inviabilizar a 

própria atividade econômica do infrator e criar efeito reverso de promover a concentração do 

mercado.  

 Além disso, a disposição administrativa direciona as autoridades às exigências da 

LINDB da observação das consequências práticas (art. 20) e da consideração de sanções 

anteriores em nova punição (art. 22, § 3º), ainda que a sanção cível não seja uma sanção 

propriamente dita, mas forma de reparação de danos, mas com consequências ao infrator. 

Assim, reputa-se tal “critério atenuante de dosimetria” compatível com a articulação entre as 

esferas sancionadores e suas respectivas consequências.  

 Ana Paula Martinez
207

 entende que o art. 45 carece de um critério sobre motivos e 

circunstâncias da conduta, de modo semelhante ao art. 59 do Código Penal. A autora explica 

que ainda que não sirva para anular a conduta, um cartel realizado em situação de recessão 

econômica, por exemplo, deveria ser considerado na dosagem da penalidade.  

  

4.7 Responsabilidade de terceiros 

 A LDC responsabiliza qualquer agente, econômico ou não, dotado ou não de 

personalidade jurídica, seja de direito público ou privado. Ainda imputa sanção aos dirigentes, 
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administradores diretamente responsáveis pela infração e até prepostos, quando demonstrado 

dolo ou culpa dessas pessoas físicas. Contudo, a responsabilidade administrativa antitruste 

não se esgota aos infratores, após devido processo sancionador, podendo ser estendido aos 

demais membros do grupo econômico ou conglomerado, tornando-os igualmente 

responsáveis.   

 Gustavo Saad Diniz
208

 entende que para a tutela da concorrência, o legislador se 

descolou dos grupos societários regidos pelo Código Civil e pela Lei de Sociedades 

Anônimas (LSA) para se utilizar de categorias mais amplas, denominados grupo de empresas, 

grupo econômico ou conglomerados, tratados indistintamente do legislador, englobando todos 

os agrupamentos, que podem ou não ser societários. O autor entende que basta a ligação fática 

entre os agentes econômicos envolvidos, seja por participações societárias ou coligações e 

redes contratuais.  

 A lógica que norteia a responsabilização do grupo ou conglomerado, seja em questão 

de qual (is) empresas são consideradas na composição da base de cálculo para aplicação da 

multa, seja na transmissão das sanções, é bem simples. O direito antitruste quer impedir que 

grupos infratores elejam uma unidade societária como bode expiatório na responsabilização 

concorrencial. Em outras palavras, o grupo econômico poderia criar uma sociedade, com 

baixo valor de faturamento, deslocando-o aos demais membros do grupo, e utilizá-la para 

dividir mercados ou combinar preços, por exemplo.  

Assim, o infração à ordem econômica seria economicamente vantajosa: o baixo 

faturamento do infrator acarretaria em um baixo valor de multa e, se intransmissível, estaria 

somente adstrita à pessoa efetivamente infratora, sendo os ganhos econômicos diluídos na 

estrutura do grupo. A sanção, nesse caso, perderia seu sentido, falhando em inibir as infrações 

à ordem econômica ou prevenir a reincidência, tornando inócua toda o sistema sancionatório 

antitruste.  

 Diferenciando os tipos de grupo, Ana Frazão
209

 entende que os grupos de direito são 

instituídos por contratos, nos qual subordinam-se as sociedades-filhas à sociedade-mãe, 

também chamados grupos de subordinação. No Brasil, são definidos pelo art. 265 da LSA, 

como convenção que acarrete exercício do poder de controle da controladora sobre a 

controlada. Tais tipos são raros no Brasil e não geram grandes preocupações, já que se trata de 

hipótese óbvia de concentração, cuja finalidade é estabelecer uma direção unitária.   
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 Ainda para a professora, os grupos da fato são criados sem qualquer contrato formal 

de constituição de grupo, configurados pelo mero exercício de controle de uma sociedade 

sobre outra. Especificamente no Brasil, são caracterizados pela efetiva existência de poder de 

controle, nos termos do art. 243, § 2º da LSA, e de modo permanente, conforme interpretação 

sistemática do art. 116 da LSA.  

 Paula Forgioni
210

 entende que o grande problema na caracterização da reponsabilidade 

solidária é o entendimento do grupo de fato, vez que inexiste consenso doutrinário e 

jurisprudencial sobre o tema, apesar de não restarem dúvidas quanto à solidariedade no caso 

das sociedades controladoras e controladas. A autora afirma que a amplitude da lei dificulta 

sua aplicação no âmbito do CADE e do Poder Judiciário. 

 As disposições gerais das normas sobre as infrações à ordem econômica são claras em 

estabelecer relação de solidariedade entre empresas e entidades de um mesmo grupo 

econômico, seja de fato ou de direito, quando pelo menos uma dela praticar infração à ordem 

econômica (art. 33). Em que pese a expressa previsão legal, a questão deve ser estudada a 

partir de outras perspectivas principalmente na questão da pessoalidade e individualização das 

sanções administrativas e que medida são ou não transmissíveis. 

 Especificamente às sanções concorrenciais, Thiago Marrara
211

 entende que a 

responsabilidade do grupo econômico esteja apenas relacionada às sanções pecuniárias, sendo 

a solidariedade explicada pelo fato do infrator direto não ter condições de assumir as sanções 

impostas. Assim, para o autor esse raciocínio não é aplicável às sanções acessórias, como o 

exercício do livre comércio, licença compulsória dos direitos de propriedade intelectual, etc, 

vez que tais sanções não demandam esforços financeiros e depende da conduta direta de 

terceiros. Infere-se que, para o autor, as sanções reis podem ser transmitidas, enquanto as 

pessoais não.  

 Aprofundando as discussões, Celso Antônio Bandeira de Mello
212

 rechaça o 

argumento de que o critério de transmissão das sanções seja que as reais são transmissíveis, 

enquanto as pessoais não. Afirmando que, para que se impute responsabilidade à pessoa 

distinta do infrator, o responsável deve: (i) ter a possibilidade de controlar a conduta do 

infrator; (ii) dispor de meios para constranger o infrator a suportar a sanção pecuniária. Para o 

autor, em ambos os casos, a transmissão da sanção não desnatura o seu objetivo de ameaça ao 
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infrator e prevenção à reincidência no respectivo ilícito administrativo, já que o responsável 

sofre a sanção por não ter sido suficientemente diligente com o infrator ou ter meio de fazer 

com que a suporte.  

 Entende-se que o autor considera um dever implícito por parte de agentes que 

detenham controle sobre os demais. Assim, o critério da simples transmissibilidade pelo 

infrator direto não conseguir arcar com o valor da multa não se sustenta. A responsabilização 

do grupo no controle de condutas, já é estabelecido pela consideração do critério do 

faturamento do grupo ou conglomerado no art. 37, I. Notadamente, a noção de grupo 

econômico é marcada pelo controle de um agente sobre outros e a responsabilização segue a 

mesma lógica.  

 Quanto às sanções acessórias, em que pese advindas do mesmo ilícito e relacionados 

ao mesmo poder de controle, sua transmissão envolve a consideração de outros critérios. 

Como visto, a imposição de sanções acessórias só é justificada quando exigidas pela 

gravidade dos fatos ou pelo interesse público geral (art. 38, caput, LDC). A consideração do 

grupo envolveria um juízo casuístico de razoabilidade sobre envolver ou não o grupo 

econômico e das consequências práticas que tal ação envolve.  

 Não faria sentido, por exemplo, excluir um grupo econômico inteiro da possibilidade 

de participar de licitações, sob pena de um efeito reverso de concentração no mercado. O 

mesmo não se pode dizer da sanção de publicação de decisão condenatória? Em quais casos 

deve-se informar o grupo econômico da infrator na publicação do ilícito? Nunca ou sempre? 

Entende-se, portanto, que tal análise, para além da exigência legal na imposição de sanções 

acessórias, na responsabilização do grupo, deve-se considerar como e em que medida deu-se a 

relação de controle do grupo sobre o infrator, e quais efeitos concretos podem advir dessa 

responsabilização.    
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5 CONCLUSÃO  

A punição dos ilícitos concorrenciais é uma das formas utilizadas pelo regulador para 

inibir tais condutas e estabelecer um mercado competitivo. As sanções concorrenciais não 

estão adstritas ao SBDC, espraiando seus efeitos nas esferas cível, penal e até mesmo, na 

esfera administrativa. Assim, sanções previstas na Lei de Defesa da Concorrência não estão 

isoladas no ordenamento jurídico, devendo ser consideradas de modo articulado, a partir de 

balizas e parâmetros seguros, tanto para a crítica aos mecanismos sancionadores presentes na 

legislação concorrencial, como para auxiliar as autoridades administrativas na imposição 

dessas sanções.  

A responsabilização penal pelos ilícitos concorrenciais se diferencia das demais pela 

possibilidade da imposição de pena restritiva de liberdade, além de multa. Considera-se que a 

multa na esfera penal é desnecessária e pode incorrer em excesso, vez que o CADE detém 

uma estrutura de quantificação de multas mais sofisticado para os ilícitos antitruste. Além 

disso, a vedação expressa a aplicação das regras de concurso formal às penas de multa podem 

gerar um acúmulo sensível às pessoas físicas punidas. 

A responsabilização civil tem uma conotação de reparação de danos causados, de 

forma individual ou coletiva. Não é objeto precípuo da atuação da CADE, vez que tuteladas 

primordialmente por Ações Civis Públicas ou ações diretas dos concorrentes lesados pela 

prática anticompetitiva. Ainda assim, a reparação de danos deve ser considerada na imposição 

de sanções, nos termos da Resolução 21/2018. 

Para além da responsabilidade administrativa na LDC, o ilícito concorrencial pode 

atingir a probidade administrativa, seja no âmbito da Lei de Improbidade Administrativa ou 

na Lei Anticorrupção. Apesar de não configurarem bis in idem com as sanções da LDC, as 

autoridades devem estar atentas aos efeitos de eventual excesso sancionador, ainda mais com 

as exigências consequencialistas e do acúmulo de sanções feitas pela LINDB. Ademais, a 

multa da LDC e da LA são muito semelhantes, diferindo apenas quanto a base de cálculo. 

Propõe-se a importação dos conceitos de concurso formal, próprio do direito penal, na 

imposição dessas multas, ainda a depender de expressa previsão legal.  

As alterações feitas na LINDB, ainda que não necessariamente inovadoras, são 

importante parâmetro na função sancionadora do Estado, vez que reforçam os impactos 

concretos das decisões. Na esfera sancionadora concorrencial, reforçam a necessidade do 

cálculo das externalidade, positivas ou negativas, para o mercado e para o próprio agente 

infrator, para que assumam efeitos dissuasórios e sirvam para cumprir os objetivos do 

antitruste. A LINDB aponta para a necessidade de articulação entre a imposição das sanções, 
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principalmente as de mesma natureza relativas ao mesmo fato. As sanções penais e 

administrativas, sejam quantas forem, devem ser consideradas em conjunto para que não se 

incorra em excesso.   

A Lei de Processo Administrativo Federal tem redação muito simples para a 

complexidade que as sanções concorrenciais podem assumir, não configurando parâmetro 

para a ação sancionadora. A Lei Geral de Agências Reguladoras, ainda que muito 

principiológica, promove o dever de cooperação entre o CADE e as demais agências 

reguladoras setoriais o que, na esfera sancionadora, servem para impedir o bis in idem e o 

excesso sancionador. 

Especificamente relacionado ao direito concorrencial, o controle de estruturas 

sanciona principalmente o “gun jumping”, ou seja, a consumação de ato de concentração sem 

a devida aprovação da autoridade antitruste. As sanções são a nulidade, não automática e 

aplicada com parcimônia, seja pelos efeitos que pode produzir no mercado, seja pela 

impossibilidade de conter os efeitos da operação já consumada; a multa, dentro de patamares 

fixos o que dificulta o manejo das circunstâncias pela autoridade; e eventual abertura de 

processo sancionador, caso constatada infração à ordem econômica. 

Os critérios de dosimetria para sanções de “gun jumping” estão previstas em diversos 

diplomas infralegais e não necessariamente correlacionados aos critérios gerais de dosimetria 

do art. 45 da LDC e não obrigatoriamente vinculantes às autoridades. Propõe-se alteração da 

LDC nesse sentido, para consolidar tais critérios e torna-los de caráter obrigatório, criando 

maior segurança jurídica quanto a matéria.  

Em relação ao controle de condutas, por envolver qualquer tipo de infração 

econômica, as multas são variáveis a depender de quem é o infrator, além da possibilidade de 

imposição de diversas sanções acessórias, a depender do juízo da autoridade antitruste frente 

ao caso concreto. As multas envolvem patamares percentuais sobre o faturamento, o que 

permite um melhor manejo das autoridades diante das circunstâncias. A multa deve respeitar 

as exigências de legalidade e tipicidade, além de funcionar como forma de inibir a prática do 

ilícito. 

As sanções acessórias somente devem ser aplicadas quando o caso assim exigir, de 

acordo com a devida motivação. Reputa-se inconstitucional o dispositivo que confere ao 

CADE ampla margem para a criação de sanções, vez que desrespeita os princípios da 

legalidade e tipicidade sancionadoras.  

Os critérios de dosimetria utilizados são os previstos no art. 45 da LDC, sendo 

necessária a utilização de todos eles, sem sobreposição e desprezados somente devido a real 
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impossibilidade de verificação. A responsabilidade de terceiros, ou seja, os membros do grupo 

econômico, para além da previsão legal de solidariedade, perpassa necessariamente a relação 

de controle entre o grupo e o infrator, e não apenas à capacidade de suportar as sanções 

pecuniárias.  
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