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RESUMO

RECCHIA, Paulo Victor Barbosa. San¢des na Lei de Defesa da Concorréncia: limites e
parametros no Direito Administrativo Sancionador.2020 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2020.

As sancOes administrativas previstas na Lei de Defesa da Concorréncia nao devem ser
isoladamente consideradas no momento de sua aplicagdo. Para tanto, objetivo desta
dissertacdo € investigar se as sancBGes concorrenciais previstas na Lei de Defesa da
Concorréncia (Lei 12.529/2011) se compatibilizam com as balizas e pardmetros do Direito
Administrativo Sancionador. A metodologia adequada a investigacdo é a abordagem dialética,
sob 0 método monogréfico, a partir do estudo de fontes primérias, isto €, estudo normativo, e
secundarias, a producdo bibliografica sobre o tema. O Direito Administrativo Sancionador é
pautado tanto por balizas constitucionais, extraidas dos direitos fundamentais, como por
parametros de atuacdo administrativa sancionadora, principalmente com a Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro e seus imperativos consequencialistas, e a Lei Geral de
Agéncias Reguladoras. Alem disso, o ordenamento juridico prevé diversas outras sancoes
imputadas ao ilicito antitruste que devem ser consideradas na responsabilizacdo pelo CADE.
O infrator concorrencial, além da LDC, pode ser punido via Lei Anticorrupcdo e Lei de
Improbidade Administrativa, além da responsabilizacdo criminal, no caso de carteis, e em
acOes civis reparatorias, que podem ser exigidas por diversos agentes afetados pelas condutas
anticompetitivas. A partir do estabelecimento dessas balizas e pardmetros, sdo estudadas as
sancOes concorrenciais em espécie, aplicaveis tanto no controle de estruturas como no
controle de condutas realizados pela autoridade antitruste. Verificou-se também os critérios de
dosimetria aplicaveis e a possibilidade de responsabilizacdo de terceiros que ndo os agentes
infratores, a partir das balizas e critérios apresentados.

Palavras-chave: san¢6es concorrenciais; articulacao; balizas e parametros.






ABSTRACT

RECCHIA, Paulo Victor Barbosa. Sanctions in the Competition Law: limits and parameters
in the Administrative Sanction Law f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo 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 INTRODUCAO

Os movimentos de reforma do Estado brasileiro na década de 1990 impulsionaram a
criacdo de agéncias reguladoras, delegando a elas, de modo geral, funcbes de fiscalizagédo e
normatizacdo dos servicos publicos prestados, norteados pelo interesse publico, além da
regulacdo das atividades econémicas, servicos e infraestruturas. A regulagdo, no entendimento
de Floriano de Azevedo Marques Neto® especializa o direito administrativo em subsistemas
determinados pelo conjunto de valores que perseguem, tais como uso de bens escassos,
satisfacdo de objetivos determinados por politicas publicas e hipossuficiéncias econémicas e
sociais, existindo atores e instituicGes participando da regulacdo desses mercados, atendendo
as finalidades publicas do respectivo subsistema.

Marques Neto considera que a estrutura hierarquizada sob a qual estd construida a
Administracdo Publica, em um sistema juridico unitario e centralizado, calcado em leis e
principios que unificam o direito administrativo como um todo, ndo acompanha o
desenvolvimento social e econdémico, sendo que a especializacdo em subsistemas acarreta
eficiéncia as atividades correlatas e suas especificidades.

Um dos meios para se atingir as finalidades regulatdrias é a instauracdo de processos
sancionadores para apurar e punir eventuais ilicitos. Com a multiplicagdo de subsistemas
reguladores, aumentam-se as san¢Oes administrativas a serem aplicadas aos agentes que
atuam naquele determinado mercado regulado e, consequentemente, seu necessario diadlogo
com o Direito Administrativo Sancionador. Em relacdo ao Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE), ndo seria diferente.

Como a autarquia antitruste ndo possui uma especificidade tematica como as demais
entidades reguladoras, tais como aguas, energia, petroleo, telefonia, dentre outros, sua atuacao
perpassa por todo o mercado, regulando atos de concentracdo econémica ou sancionando
condutas anticompetitivas em mercados relevantes dos mais variados. Desse modo, Thiago
Marrara® considera que o SBDC realiza uma regulacdo transversal.

Essa regulacdo ocorre, essencialmente, por meio da imposicdo de sancdes
administrativas previstas na Lei de Defesa da Concorréncia, ou seja, o Estado impacta as

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

! KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Funcdes Administrativas do Estado. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo. 4. v.: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 593-595.

2 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizacdo, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 7.
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sancionador. Apesar dessa intrinseca relagdo, Thiago Marrara® 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 apreciacdes globais do tema ndo estdo disponiveis
tanto para administradores publicos como estudiosos do tema, sendo necessaria a
conformacéo do direito da concorréncia pelo direito administrativo.

Marrara considera que, em que pese existirem estudos muito aprofundados sobre
determinados institutos, a auséncia de uma visao macroscopica impede uma efetiva valoracao
organica dos pontos fracos e fortes do direito administrativo concorrencial, bem como das
interagdes reciprocas entre os elementos constitutivos desse sistema. Uma visdo sistemética é
fundamental para propostas de aprimoramento da legislacdo e superacdo de problemas
concretos.

Outrossim, o autor importa da doutrina alema a separagdo entre direito administrativo
geral do direito administrativo especial, de modo que o di&logo travado entre ciéncia especial
e geral ¢ “rico, indispensavel e inevitavel™*. O desconhecimento, segundo ele, da teoria geral
do direito administrativo por parte dos especialistas no direito da concorréncia acarreta numa
compreensdo limitada das razdes de existir, da funcionalidade e dos limites do uso de diversos
instituto tipicos do direito administrativo utilizados nesse microssistema, podendo conduzir a
uma viséo restrita das situagdes que se apresentam. Desse modo, a teoria geral tem o papel,
ndo apenas de colmatar lacunas, mas também de ordenar a interpretacdo normativa e explicar
a ldgica ai existente.

Os problemas tedricos ndo se esgotam na relacdo entre o direito concorrencial e teoria
geral do direito administrativo. O proprio Direito Administrativo Sancionador ainda estad em
fase de consolidacédo, sendo necessaria pontes de didlogo com o direito penal e a Constituigdo
Federal diante do aumento da funcéo repressiva do Estado e das polémicas envolvendo a Lei
Anticorrupcéo (Lei 12.846/2013) ou a atuacdo dos Tribunais de Contas, por exemplo.

Para André Luiz Freire®, uma potencial sanha punitiva do Estado e o isolamento
técnico dos juristas criam um caos normativo-punitivo no direito pablico brasileiro. Para o
autor, os penalistas estdo isolados em seu subsistema pela sua antecedéncia histérica; os

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

® MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizaco, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 2.

* MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagio, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.p. 3.

® FREIRE. André Luiz. Direito Pudblico Sancionador. In: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito
Administrativo Sancionador: Estudos em homenagem ao Professor emérito da PUC/SP Celso Antonio
Bandeira de Mello. S8o Paulo: Malheiros, 2019. p. 82.
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regime sancionador como préprio da esfera penal; os juristas do direito econdmico acabam
lidando com o mundo préprio do Conselho de Defesa Econémica.

O esclarecimento dos problemas teoricos, tanto organicos como relacionais, apontara
para um Direito Administrativo Sancionador que busca, de acordo com Dinora Adelaide
Musetti Grotti®, intervir na realidade em defesa do interesse ptblico e, para tanto, é necessario
um modelo sancionatério inteligente e eficiente, estruturando uma politica sancionadora
adequada que considere medidas persuasivas e repressivas.

O desenho do Sistema Sancionatorio Antitruste, objeto da presente dissertacdo, surge
como forma de estabelecer um didlogo com as bases constitucionais e legais do Direito
Administrativo Sancionador, estabelecendo suas balizas e parametros, com as demais esferas
de responsabilizacdo, com os pontos de interseccdo com outros diplomas legais e 0s (novos)
eixos de interpretacdo do direito publico.

A linha de pesquisa em Direito e Desenvolvimento construido na Faculdade de Direito
de Ribeirdo Preto-FDRP/USP ampara o trabalho desenvolvido, vez que um sistema
sancionatorio, especialmente o administrativo, tal como desenhado pelo SBDC, deve estar
alinhado as garantias constitucionais e objetivos propostos pela politica pablica regulatéria
antitruste. Um sistema sancionador alinhado a perspectiva constitucional, além de funcionar
como garantia e seguranca juridica ao administrado, envolve a compreensdo do sistema de
estimulos e desestimulos para determinadas condutas e seus impactos, contribuindo para a
construcdo de um mercado competitivo, plural e gerador de externalidades positivas, ao
reprimir e prevenir as infracdes econémicas que distorcem a ldgica propria do mercado e do
sistema capitalista.

Para tanto, a dissertacdo parte da premissa que 0 ius puniendi estatal & uno. Isso
significa dizer que, independentemente de uma sancdo ser de natureza penal ou
administrativa, inexistiriam diferencas ontolégicas entre os ilicitos-crime e os ilicitos
administrativos. Tal construcdo € admitida por grande parte dos estudiosos do Direito
Administrativo Sancionador, tal como Celso Antnio Bandeira de Mello’, Régis Fernandes de

Oliveira®, Heraldo Garcia Vitta®, Daniel Ferreira'® e Rafael Munhoz de Mello*'.

® GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Prefécio. In: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito Administrativo
Sancionador: Estudos em homenagem ao Professor emérito da PUC/SP Celso Antonio Bandeira de Mello. Séo
Paulo: Malheiros, 2019. p. 14-15.

" BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 898

8 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Infracdes e sancdes administrativas. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
1985. p.32.

S VITTA, Heraldo Garcia. A sangé&o no Direito Administrativo. So Paulo: Malheiros, 2003. p. 29.

9 FERREIRA, Daniel. Sancdes administrativas. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 86-87.
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Ao mesmo tempo, o reconhecimento de tal unicidade punitiva aponta para um unico
regime garantidor e protetor de direitos fundamentais. A Constituicdo Federal, base do
ordenamento juridico, traz um regime protetivo no rol do art. 5°, ndo aplicavel apenas a esfera
penal, mas estendido a todo direito sancionador. Nao seria diferente com o direito
administrativo sancionador antitruste, enquanto microssistema de atuagdo administrativa no
mercado de modo a reprimir os abusos do poder econdémico. Partindo-se da premissa do
regime sancionador Unico € que se buscara conformar o direito administrativo com o direito
concorrencial e seu sistema regulador especializado.

Além disso, segundo José Roberto Pimenta Oliveira e Dinord Adelaide Musseti
Grotti'?, o processo de constitucionalizagdo do direito administrativo, a partir de 1988,
impactou no Direito Administrativo Sancionador, alavancando seu desenvolvimento tedrico
por meio, dentre outros, do estudo da extensdo das garantias dos direitos fundamentais,
considerando as singularidades nos movimentos de criagdo e recriagdo dos regimes
sancionatdrios. Destaca-se que os direitos fundamentais analisados sob o recorte desta
dissertacdo serdo, na terminologia dos autores, 0s principios materiais, ou seja, 0s que incidem
diretamente na relacdo juridico-administrativa sancionadora. Assim, 0 regime Unico
sancionador constitucionalizado perpassa, necessariamente, as garantias determinadas pelos
direitos fundamentais e os limites impostos ao arbitrio estatal.

O reconhecimento de um regime sancionador Unico também implica a desnecessidade
de discussdo se o fundamento da acéo reguladora geral é o poder de policia™® ou se faz parte
de uma funcéo administrativa ordenadora™®. Adota-se aqui a premissa de um Unico direito de
punir estatal, manifestado de diversas formas, mas, em relacdo as san¢des administrativas

concorrenciais, trata-se de poder de policia utilizado com finalidade regulatoria. Ele se insere

I MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sancOes administrativas a luz da Constitui¢do Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 45.

2 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito administrativo sancionador
brasileiro: breve evolucdo. Interesse Publico, v. 22, p. 83-126, 2020. p. 88-89 e 108. Disponivel em: <
https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/CEJUR%20-
%20PGM/CEJUR%20Clipping/5%c2%aa%20Edi%c3%a7%c3%a30/Artigos/3.pdf> Acesso em: ago. 2020.

13 Considerando-se o conceito de regulacdo de maneira mais ampla, Aline Licia Klein aponta que o poder de
policia pode ser utilizado com finalidade regulatéria, como a atividade sancionatéria em razdo do seu carater
repressivo sobre a autonomia privada. KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fungdes
Administrativas do Estado. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo.
4. v.: S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 324-325.

Y Carlos Ari Sundfeld, valendo-se do conceito do administracdo publica ordenadora, questiona quais s30 0s
limites que o Estado pode intervir na aquisicdo, exercicio e direitos da vida, tanto nos parametros legislativos
como administrativos. Para tanto, o jurista deve conhecer casuisticamente as atividades governamentais e como
devem incidir os principios gerais de direito administrativo. SUNDFELD. Carlos Ari. Direito Administrativo
Ordenador. 1 ed. 2 tir.: S8o Paulo: Malheiros, 1997. p. 18.
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num contexto de responsabilidade administrativa baseada no poder extroverso de policia
administrativa e, portanto, de natureza extracontratual.

Em consequéncia da adocdo dessas premissas, figuram as san¢des administrativas
gerais, de titularidade do poder soberano estatal, restando excluidas as san¢des que advém de
vinculo especial entre a Administracdo e o administrado, com as advindas de poder
disciplinar, as sancbes impostas ao encarcerados ou relacionadas ao descumprimento de
contrato administrativo, conforme classificacdo exposta por Daniel Ferreira®®. Portanto,
especificamente ao direito concorrencial, estdo excluidas do recorte metodoldgico as sancdes
impostas pelo descumprimento de acordos de leniéncia, inclusive seus efeitos e impactos nas
san¢Oes concorrenciais gerais, as sangoes relacionadas aos termos de cessacdo de conduta ou
acordos que negociem remédios antitruste condicionantes a aprovacdo de determinada
operacdo econdmica. Essas sancgdes, apesar de concorrenciais, tém natureza contratual,
pautadas na negociacgéo entre o CADE e 0s agentes econdmicos que subscrevem tais acordos.

Esclarecidas as premissas e objetivos principais da dissertacdo, o método de
abordagem mais adequado a solucéo do objetivo geral é o método dialético'®, entendido como
uma analise das coisas ndo como objetos fixos, mas em movimento, sempre em vias de se
transformar, desenvolver. Os elementos ndo existem sozinhos, mas dentro de um todo,
organicamente organizados e condicionando-se reciprocamente.

Tal abordagem melhor contempla o estudo das sangdes antitruste na esfera
administrativa e suas interacBes sistematicas com o0s principios gerais da atividade
sancionadora administrativa e as demais esferas de responsabilizacdo aos ilicitos relacionados
as violagBes concorrenciais.

Definido o método de abordagem, o método de procedimento mais adequado é o
método monogréfico'’, vez que aprofunda em um determinado tema a fim de obter
generalizagGes, de modo que a investigacdo do tema escolhido observa os fatores que
influenciaram e analisando-o0 em todos 0s seus aspectos.

Para a escolha das técnicas e procedimentos, separou-se o estudo de fontes primarias
(coleta documental) e fontes secundarias (pesquisa bibliografica), fragmentando-as em duas

etapas:

> FERREIRA, Daniel. Sancdes administrativas. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 46-47.

6 | AKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cientifica. 5. ed. -
S&o Paulo: Atlas 2003. p. 100.

Y LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cientifica. 5. ed. -
S&o Paulo: Atlas 2003. p. 107.
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12 etapa

Foi realizado um mapeamento no ordenamento juridico de dispositivos legais que serdo

necessarios ao cumprimento dos objetivos propostos para a dissertacao:
o Para o estabelecimento dos parametros e balizas de anélise dos aspectos gerais
das sancbes administrativas, serdo colhidos os incisos do artigo 5° da Constitui¢do
Federal que se relacionam com os garantias dos administrados quanto a potestade
sancionadora estatal, além dos dispositivos relacionados as san¢des administrativas e
sua interpretacdo na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a Lei de
Processo Administrativo Federal e a Lei Geral de Agéncias Reguladoras;
o Mapeamento das formas de sancdo previstas no ordenamento juridico
brasileiro das infracdes a concorréncia, na esfera penal e civil, além da busca de
sancOes na Lei Anticorrupcgdo e na Lei de Improbidade Administrativa, em interface
com o tema;
o Mapeamento das sancdes previstas na Lei 12.529/2011 impostas ao
cometimento dos ilicitos antitruste, separacdo das sanc¢Ges previstas no ambito do
controle de condutas e no controle de concentracdes. Em relacdo ao controle de
estruturas, as sancdes serdo estudadas a partir da vinculacdo aos seus respectivos
ilicitos: gun jumping e prestacdo de informacdo falsa a autoridade antitruste. Em
relacdo ao controle de condutas, em razdo do ilicito previsto no art. 36 da Lei
12.529/2012 ser tipologia aberta e acarretar em diversas sancdes, as sancOes
concorrenciais serdo classificadas de acordo com a tipologia trazida por Thiago
Marrara e Irene Nohara na obra ‘“Processo Administrativo: Lei 9.784/1999

1
comentada”®

, as quais divididas em: sanc¢des pecuniarias, imposicdo de deveres de
fazer, sancOes impeditivas de direito, san¢des extintivas de direito.

o Mapeamento dos critérios de dosimetria previstos na Lei 12.529/2011
necessarios a aplicagdo das respectivas sangdes, tanto relativas ao controle de condutas

guanto ao controle de estruturas.

Portanto, a técnica metodoldgica a ser utilizada € a pesquisa documental (fontes

primarias) realizada a partir de documentos oficiais, como as leis e a Constituicdo Federal.

¥ MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018.
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2% etapa

A segunda etapa do levantamento do material vale-se da técnica da pesquisa
bibliografica (fontes secundarias) exaustiva em livros, artigos cientificos, dissertacfes de
mestrado, teses de doutorado, guias institucionais, instru¢cbes normativas, legislacdo
infraconstitucional especifica, artigos de opinido e todas as formas de produgdo escrita
relacionada aos temas de Direito Administrativo Sancionador e do direito concorrencial,

trazendo pontos de intersecgédo e debate.
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2 SANQAO CONCORRENCIAL: FUNDAMENTOS, BALIZAS E ESPECIES
2.1 A repressao estatal ao ilicito concorrencial

O tema dos ilicitos e sancdes é afeito a teoria geral do direito, tanto que Hans Kelsen®®,
ao criar sua Teoria Pura do Direito, aponta a intrinseca relacdo entre o ilicito e a san¢éo. Para
0 autor, um ato coercitivo assume carater de san¢do enquanto reacdo a determinada conduta
humana nociva e cuja funcdo seria impedir tal conduta. Assim, a san¢do € consequéncia do
ilicito e o ilicito € pressuposto da sancéo.

O poder de sancionar é, em ultima instancia, do Estado, detentor do monopolio da
violéncia, que prescreve comportamentos e san¢Oes para quem os descumpre, sejam elas
sancOes advindas de relagdo entre particulares, seja advinda do descumprimento de uma
norma interna da Administracdo Publica ou seja pelo descumprimento de uma norma geral,
seja de carater penal ou administrativo.

A san¢do concorrencial, em sentido amplo, ndo esta limitada as sancOes
administrativas previstas pela lei 12.529/2011 e aplicadas pelo CADE no dmbito do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. O ilicito antitruste é reprimido também na esfera civil e
criminal, além da possibilidade de imposicdo de outras san¢des administrativas. Contudo, isso
ndo significa que se trate de diferentes ilicitos e san¢des ou san¢des ontologicamente distintas.
O que varia ¢é a forma de valoracdo do ilicito, a partir da esfera de responsabilidade.

Reforcando as premissas adotadas na presente dissertacdo, Régis Fernandes de
Oliveira® afirma que ndo ha distincdo ontolégica entre os diversos tipos de infracdo: todos
significam o descumprimento da norma, acarretando uma reacdo do ordenamento juridico,
mais ou menos gravosa, de acordo com o nivel de repulsa que referente aquela conduta.
Entende-se, portanto, que a sancdo é aplicada em diversas esferas de responsabilidade de
acordo com a valoragdo do ordenamento e como ela atinge determinadas relacdes juridicas.
Teoricamente, essa divisdo, afeita a Teoria do Direito, esta relacionada ao tipo de relacdo que

a violacao atinge.?*

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 7 ed. Sdo Paulo, Martins Fontes,
2006. p. 42-43.

% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. A civilizagio repressora e o Direito Sancionador. In: OLVEIRA, José
Roberto Pimenta (Coord). Direito Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao professor emérito
da PUC/SP Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 57.

21 E como entende Marrara. Contudo, o autor reconhece a insuficiéncia do conceito quando ha cumulagéo das
san¢Oes administrativas e penais ou varias sangdes administrativas simultaneas, o que passou a ser comum no
Brasil ap6s a edigdo da Lei Anticorrupcdo. MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo
administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018.
p. 555. Sendo mais simplista, Carvalho Filho argumenta que as san¢des diferenciam-se entre si de acordo com a
natureza da norma ofendida, por exemplo, se houve o cometimento de crime, devera ser imposta uma sangao
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Ao estudar os aspectos gerais da responsabilidade, Fernando Dias Menezes de
Almeida® separa a atribuicdo de responsabilidade em trés blocos fundamentais: politica,
apurada pela funcao legislativa em seu viés politico; administrativa, relacionada a funcéo
administrativa e das relagdes especiais com a Administracdo Publica; jurisdicional, Unica
capaz de gerar definitividade da deciséo, dividida entre responsabilidade civil e criminal. Tal
classificacdo considera a apuragdo de responsabilidade por meio do 6rgdo competente que
aplica respectiva sancdo.

Apesar de considerar valida tal construcdo, adota-se o critério de apuracdo de
responsabilidade de acordo com a violagdo ao respectivo regime juridico, ndo
necessariamente ligado a autoridade sancionadora. Assim, a responsabilidade/sancdo criminal
é aplicada quando ha subsuncéo do fato tipico ao tipo penal, assim valorado por se tratar de
bem juridico relevante; responsabilidade civil quando h& dano na esfera individual, seja
apurado de forma individual ou coletiva; administrativa, quando ha violacdo ao regime
juridico administrativo, ndo necessariamente aplicado por autoridade administrativa, mas que
atinge interesses publicos primarios que distorcem as dinamicas de mercado.

A tabela a seguir sintetiza as formas de responsabilizacdo concorrencial, bem como 0s
sujeitos atingidos em cada uma e seus fundamentos legais, tanto principais quanto
secundarios, os ultimos aplicaveis quando o agente infrator a ordem econémica prevista na
Lei de Defesa da Concorréncia, atinge as esferas da Lei Anticorrupcdo e da Lei Improbidade
Administrativa. Ndo ha, portanto, diferenca entre os ilicitos em si, mas diferentes perspectivas

de responsabilizacdo, a partir de uma valora¢do da conduta ilicita propria do ordenamento

juridico:
Tabela 1 - Responsabilizacdo concorrencial: atores e fundamentos
Tipo Sujeito Ator/fundamento
Responsabilidade Pessoa juridica (obj.) CADE/LDC e, para alguns
administrativa casos, Lei Anticorrupgao

Pessoa fisica (obj./sub.) CADE/LDC e, para alguns
casos, Lei Anticorrupgéo e
a Lei de Improbidade
Administrativa.?

penal. CARVALHO FILHO. José dos Santos. Processo administrativo federal: comentarios a lei 9.784 de
29.1.1999. 5 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2013.p. 347.

22 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Controle da Administracdo
Publica e responsabilidade do Estado. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito
administrativo.7. v.: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 245.

2 A referéncia & possibilidade de responsabilizagdo administrativa da pessoa fisica pela Lei de Improbidade
Administrativa foi inserida pelo autor, complementando as informacGes na tabela citada. Apesar de prevista no
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Tipo Sujeito Ator/fundamento
Responsabilidade criminal | Pessoa fisica MP/ Lei 8.137/90, Lei
1.521/51, Lei 8.666/93 e
Lei 9.279/96
Responsabilidade civil Pessoa juridica MP e Terceiros/CDC,
LACP e Lei Anticorrupgéo
Pessoa fisica | Particulares- LSA (art.117
(administrador ou|a 158) e Lei
proprietario ou acionista) | Anticorrupcao®*

Fonte: MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagdo, processos e acordos
administrativos: de acordo com o cddigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.p. 203. O autor
desta dissertacdo alterou a tabela, indicadas a partir das notas de rodapé supra.

A possibilidade do ordenamento juridico impor diferentes tipos de sancao pela pratica
de um mesmo ato ilicito ndo afasta a independéncia entre as esferas de responsabilizacdo
como expde Carvalho Filho™. N&o ha que se falar em bis in idem entre as esferas de
responsabilizacdo nem no sancionamento automatico nas demais esferas quando ha punicédo
em apenas uma, respeitando-se os procedimentos especificos de cada uma. O contrario ja ndo
é verdadeiro: uma absolvigdo na esfera penal, por inexisténcia do fato, por exemplo, ndo pode
implicar uma condenacdo administrativa ou responsabilizacdo civel, encerrando possiveis
penalidades.?

Em que pese exista a independéncia entre as esferas de responsabilizacdo, as san¢des
penais, civis e administrativas que extrapolam os limites da Lei de Defesa da Concorréncia
também constituem parametros para analise das san¢des administrativas antitruste, na medida
em que recaem sobre o mesmo infrator e se valem de san¢Ges do mesmo tipo, como san¢ées
pecunidrias administrativas e a pena de multa. Dentre as sangdes administrativas, o agente
infrator pode ser responsabilizado tanto pela LDC, como pelas leis anticorrupcdo e de
improbidade administrativa, que também podem englobar sangdes pecuniarias.

E necessario estabelecer limites claros entre as esferas de responsabilizagio, e entre

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

art. 14 da lei 12.846/2013, a desconsideragdo da personalidade juridica das empresas sancionadas para atingir o
patriménio dos administradores e sécios com poderes de administracdo ndo é considerada constitucional, diante
da existéncia de san¢fes previstas a pessoas fisicas por atos de improbidade administrativa.

2 Considera-se para esta dissertacdo que a Lei Anticorrupcdo impde san¢Bes administrativas, ainda que algumas
sejam determinadas pelo juizo civel (art. 19). O posicionamento sera aprofundado em tépico especifico.

% CARVALHO FILHO. José dos Santos. Processo administrativo federal: comentarios & lei 9.784 de
29.1.1999. 5 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 348.

% O Codigo de Processo Penal assim versa: “Art. 66 Nio obstante a sentenga absolutoria no juizo criminal, a
acdo civil podera ser proposta quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do
fato.” A inexisténcia do fato, reconhecida na esfera penal, impede a responsabilizagdo civel pelo respectivo fato.
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Repensar, por exemplo, os limites do penal e do administrativo, dentro das sangdes
concorrenciais é fundamental na compreensdo do papel e da compatibilidade das sancGes
previstas na lei 12.529/2011 com o Sistema Sancionatorio Antitruste e seus demais limites.

Além de contribuir como eixo de interpretacdo, a Constituicdo Federal, a Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (incluindo disposi¢des sobre o direito publico pela
lei n° 13.655/2018), a Lei de Processo Administrativo Federal (lei n° 9.784/1999) e a recente
Lei Geral de Agéncias Reguladoras (lei 13.848/2019) estabelecem as balizas e os parametros
dentro do ordenamento juridico brasileiro para o sancionamento antitruste. O proprio
ordenamento, além de prescrever deveres de fazer ou ndo fazer e a respectiva consequéncia
juridica, traz elementos que permitem pensar a aplicacdo da sancdo e quais devem ser 0s
objetivos perseguidos no sancionamento.

O Estado, reprimindo os ilicitos concorrenciais, tem como objetivo a manutencdo do
sistema capitalista, baseado na livre iniciativa (art. 170, caput, CF) e na propriedade privada
dos meios de producdo (art. 5°, XXII e 170, Il da CF), criando um ambiente de trocas no qual
0s agentes de mercado consigam conquistar consumidores a partir da qualidade de seu
produto e menor preco.

Aos que tentam subverter a ordem desse sistema, a prépria Constituicdo autoriza a
repressdo legal do abuso do poder econbémico que vise a dominacdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros (173, § 4°, CF), sendo também
de competéncia legal a responsabilizacdo da pessoa juridica infratora, sujeitando-a as
punicdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdémica e
financeira e contra a economia popular, independentemente da responsabilizacdo dos
dirigentes da pessoa juridica (173, § 5°, CF).

Percebe-se que a preocupagdo com as praticas anticompetitivas perpassa todo o
ordenamento juridico, cujo objetivo precipuo € a repressdo dos agentes que se valem praticas
desleais contra seus concorrentes, fornecedores, distribuidores ou consumidores, freando a
I6gica do sistema, por exemplo, ao combinar pregos, dividir mercados, boicotar, prejudicando
todos os envolvidos nessa cadeia de produgdo e consumo.

Apesar da impressdo de que as sang¢des concorrenciais sejam um forma de intervencgéo
indevida no sistema econdmico, tal sistema sancionador tem o intuito de manté-lo operante e
sem desvios, estimulando os agentes econémicos a buscar sempre a maximizacdo de seus
lucros e a ofertar produtos ou servicos de qualidade ao mercado. Em outras palavras, para a
sancdo concorrencial, como vinganga social em substitui¢do a vinganga privada, “cria-se,

entdo, um sistema de infracGes e punicdes para beneficiar, sempre e sempre, 0s que detém o
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poder”<’, envolvendo todas as esferas de responsabilizacdo presentes no ordenamento

juridico.

2.2 O sistema penal concorrencial

A responsabilidade criminal por ilicitos relacionados a defesa da concorréncia é
anterior a estruturagdo do SBDC. A Lei de Crimes contra a Economia Popular (Lei
1.521/1951) ja tipificava diversas condutas que podem ser consideradas danosas a livre
concorréncia, bem como a ordem tributaria e consumerista. O art. 2° traz alguns incisos
relacionados as praticas anticoncorrenciais, principalmente relacionados a préaticas de
exclusividade e imposicdo de precos de revenda (art. 2°, I: sonegar mercadoria ou recusar
vendé-la a quem esteja em condi¢bes de comprar a pronto pagamento; Il: favorecer ou
preferir comprador ou fregués em detrimento de outro, ressalvados os sistemas de entrega ao
consumo por intermédio de distribuidores ou revendedores; VII: celebrar ajuste para impor
determinado preco de revenda ou exigir do comprador que ndo compre de outro vendedor).

Mais detalhadamente, o art. 3° 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 1);
formacéo de carteis (inciso II1); precos predatérios (V), dentre outros, conforme reproducéo

abaixo:

| - destruir ou inutilizar, intencionalmente e sem autorizacdo legal, com o
fim de determinar alta de precos, em proveito proprio ou de terceiro,
matérias-primas ou produtos necessarios ao consumo do povo;

Il - abandonar ou fazer abandonar lavoura ou planta¢des, suspender ou fazer
suspender a atividade de fabricas, usinas ou quaisquer estabelecimentos de
producdo, ou meios de transporte, mediante indenizacdo paga pela
desisténcia da competicéo;

111 - promover ou participar de consorcio, convénio, ajuste, alian¢a ou fuséo
de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento
arbitrario de lucros, a concorréncia em matéria de producdo, transportes ou
comércio;

IV - reter ou acambarcar matérias-primas, meios de producdo ou produtos
necessarios ao consumo do povo, com o fim de dominar o mercado em
qualquer ponto do Pais e provocar a alta dos pregos;

V - vender mercadorias abaixo do preco de custo com o fim de impedir a
concorréncia.

VI - provocar a alta ou baixa de precos de mercadorias, titulos publicos,
valores ou salarios por meio de noticias falsas, operacOes ficticias ou
qualquer outro artificio;

2T OLIVEIRA, Régis Fernandes de. A civilizagdo repressora e o Direito Sancionador. In: OLVEIRA, José
Roberto Pimenta (Coord). Direito Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao professor emérito
da PUC/SP Celso Ant6nio Bandeira de Mello. S&o Paulo: Malheiros, 2019. p. 50.
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VII - dar indicacGes ou fazer afirmacGes falsas em prospectos ou andncios,
para fim de substituicdo, compra ou venda de titulos, acfes ou quotas;

VIII - exercer fungdes de dire¢do, administracdo ou geréncia de mais de
uma empresa ou sociedade do mesmo ramo de inddstria ou comércio com o
fim de impedir ou dificultar a concorréncia;

IX - gerir fraudulenta ou temerariamente bancos ou estabelecimentos
bancérios, ou de capitalizacdo; sociedades de seguros, peculios ou pensdes
vitalicias; sociedades para empréstimos ou financiamento de construgdes e
de vendas e imoveis a prestagdes, com ou sem sorteio ou preferéncia por
meio de pontos ou quotas; caixas econdmicas; caixas Raiffeisen; caixas
matuas, de beneficéncia, socorros ou empréstimos; caixas de peculios,
pensdo e aposentadoria; caixas construtoras; cooperativas; sociedades de
economia coletiva, levando-as a faléncia ou a insolvéncia, ou ndo cumprindo
qualquer das clausulas contratuais com prejuizo dos interessados;

X - fraudar de qualquer modo escrituragdes, lancamentos, registros,
relatdrios, pareceres e outras informacfes devidas a socios de sociedades
civis ou comerciais, em que o capital seja fracionado em a¢fes ou quotas de
valor nominativo igual ou inferior a um mil cruzeiros com o fim de sonegar
lucros, dividendos, percentagens, rateios ou bonificagdes, ou de desfalcar ou
de desviar fundos de reserva ou reservas técnicas.

Pena - detencéo, 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 tributaria, econdmica e as
relacbes de consumo, traz um tipo especifico de crime contra a ordem econdmica em seu
artigo 4°, o qual sofreu revogacao em diversos incisos pela lei 12.529/2011 e hoje se encontra

assim disposto:

Aurt. 4° Constitui crime contra a ordem econémica:

| - abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eliminando, total
ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou
acordo de empresas;

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

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

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

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

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

Os tipos criminosos, direcionados a pessoas fisicas, sdo mais delimitados do que o
ilicito administrativo concorrencial previsto no art. 36 da lei 12.529/2011, vez que o direito
penal exige a tipicidade estrita na previsdo das condutas. Em suma, o artigo trata do crime de
cartel, punido os ajustes e acordos que versem sobre a fixacdo de precos, controle de oferta,

divisdo de mercado e controle da rede de distribuicéo e de fornecedores. A principal infragdo
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a ordem econdmica é tipificada, com certo grau de detalhamento, como crime, estabelecendo
multa e reclusdo de dois a cinco anos.

Existem crimes previstos que, apesar de ndo diretamente relacionados as infracdes
contra a ordem econdmica, podem recair sobre as préticas anticompetitivas. E o caso da Lei
Geral de LicitacGes e Contratos Administrativos (8.666/1993) que, além de disciplinar todo o
procedimento de contratacdo, as diversas fases e seu regime juridico, apresenta condutas
criminosas contra a competicéo nos certames licitatérios.

Ha intrinseca relacdo entre a defesa da concorréncia e os procedimentos licitatorios,
pois somente com ampla competi¢cdo no certame, a Administracdo Publica poderé a alcangar a
proposta mais vantajosa e garantir maior isonomia na contratacdo. H4, portanto, um ponte de
interseccdo entre crimes licitatorios e a defesa da concorréncia, quando o ilicito estiver
relacionado a pratica de cartel em contratacdo publica.

Apesar dos dez crimes licitatorios trazidos na lei, o art. 90 é mais genérico quanto a
previsdo dos cartéis licitatorios, punindo quem “frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacao ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio,
com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do
objeto da licitacao”. Também direcionado aos cartéis licitatorios, o art. 95 pune quem
“afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou
oferecimento de vantagem de qualquer tipo”. Ambas as condutas trazem pena de detencéo de
dois a quatro anos, além da multa e no caso do art. 95, a puni¢do da violéncia utilizada pelo
criminoso.

Ainda se considerando os crimes incidentais que podem recair sobre o infrator a
ordem econbmica, a Lei de Propriedade Industrial (9.279/1996) tipifica o crime de

concorréncia desleal com uma série de condutas:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

I - publica, por qualquer meio, falsa afirmacdo, em detrimento de
concorrente, com o fim de obter vantagem;

Il - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informag&o, com o fim de
obter vantagem;

Il - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito préprio ou alheio,
clientela de outrem;

IV - usa expressdo ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a
criar confuséo entre os produtos ou estabelecimentos;

V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou
insignia alheios ou vende, expfe ou oferece a venda ou tem em estoque
produto com essas referéncias;

VI - substitui, pelo seu proprio nome ou razdo social, em produto de outrem,
0 nome ou raz&o social deste, sem 0 seu consentimento;
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VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distin¢do que ndo
obteve;

VIII - vende ou expBe ou oferece a venda, em recipiente ou invélucro de
outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para negociar
com produto da mesma espécie, embora ndo adulterado ou falsificado, se o
fato ndo constitui crime mais grave;

IX - d& ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente,
para que o empregado, faltando ao dever do emprego, Ihe 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;

X1 - divulga, explora ou utiliza-se, sem autoriza¢do, de conhecimentos,
informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou
prestacdo de servigos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico
ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relacdo contratual ou empregaticia, mesmo ap6s o término do
contrato;

XI1I - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos ou
informagdes a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a
gue teve acesso mediante fraude; ou

XIII - vende, expde ou oferece a venda produto, declarando ser objeto de
patente depositada, ou concedida, ou de desenho industrial registrado, que
ndo o seja, ou menciona-o, em anuncio ou papel comercial, como depositado
ou patenteado, ou registrado, sem o ser;

X1V - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de resultados de testes
ou outros dados ndo divulgados, cuja elaboracdo envolva esforco
consideravel e que tenham sido apresentados a entidades governamentais
como condicdo para aprovar a comercializacao de produtos.

Pena - detencéo, de 3 (trés) 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 juridicos tutelados por essa
lei, como patentes, marcas, desenhos industriais e indicacGes geograficas. O desrespeito a
propriedade industrial desestimula a busca pela inovacgéo, justificando a criminalizacéo e a
protecdo de um mercado que busque sempre oferecer novos bens aptos a competicao.

Diferentemente dos crimes previstos na Lei dos Crimes contra a Economia Popular e
na Lei de Crimes contra a Ordem Econdmica, os crimes da Lei de Propriedade Industrial ndo
sdo, em si, um crime contra a concorréncia como valor, prioritariamente. No crime de
concorréncia desleal, o ordenamento pune o agente que atenta diretamente contra outro agente
especifico, por meio de desvios concorrenciais. O criminoso, ndo disposto a competir pelo
preco ou qualidade do produto, tenta excluir ou prejudicar seu concorrente de outras formas.
Trata-se de crime contra o concorrente e ndo contra a concorréncia. Mesmo assim, é tutelado

pelo direito penal, vez que impacta diretamente as dindmicas concorrenciais.
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O espectro de responsabilizacdo penal é mais restrito que a administrativa por sé
abarcar pessoas fisicas.?® Apesar da legislagdo ambiental prever a responsabilidade criminal
da pessoa juridica, tal construcao nao foi absorvida pelo direito da concorréncia. Nao ha que
se pensar a questdo da cumulatividade das san¢des penais com a Lei Anticorrupcdo, por
exemplo, vez que voltadas & punicéo das pessoas juridicas.

As sangdes criminais apresentadas envolvem as penas restritivas de liberdade e a pena
de multa. A Unica diferenca da responsabilidade criminal concorrencial das demais formas de
sancdo previstas pelo ordenamento € a possibilidade de prisdo dos infratores como reforco
punitivo. Ndo se questiona aqui a efetividade da medida e as questdes de politica criminal
envolvidas na prisdo desses infratores. O ordenamento prevé essa possibilidade dentro do
sistema penal de repressdo, a ser utilizado pelo juizo competente. Mas qual seria a funcao
especifica da multa na esfera penal?

A LDC ja traz um sistema de multas especifico as infracbes a ordem econémica, com
base de célculo e critérios de dosimetria a ser aplicado por autoridade competente
especializada quanto ao tema. Ressalte-se, além disso, que pode haver cumulacdo da multa
penal, além das previsdes da LDC, com as san¢fes da Lei de Improbidade Administrativa. As
alteracfes na LINDB relacionadas a imposi¢do de san¢des, independentemente se de natureza
penal ou administrativa, impde cautela na imposicdo das mesmas, se de mesma natureza e
relativas ao mesmo fato (art. 22, § 3° da LINDB).

Vale lembrar que o cuidado deve ser maior quando se fala em pessoa fisica, para que
as sancOes, sejam elas quais forem, ndo assumam caracteristicas confiscatorias. Nesse
contexto, a aplicacdo de multa penal ndo cumpre objetivo especifico diante das outras san¢des
ja impostas, questionando-se a razéo de ser de sua previsao e utilidade do reforco punitivo que
representa.

Caso exista concurso de crimes nas condutas anticompetitivas, deve-se considerar as
solucgdes da legislacéo pra tanto, utilizadas para o periodo de restricdo a liberdade imposto. O
art. 72 do Cddigo Penal veda que as regras do concurso sejam impostas as penas de multa,
devendo ser aplicadas distinta e integralmente. Nao se considera Idgica tal excecdo, vez que a

cumulagdo de multas pode ser excessivamente gravosa a pessoa criminosa, ainda mais quando

% A Constituicdo da Republica autoriza a punigdo da pessoa juridica na esfera econdmica, contudo, tal
disposi¢do ainda é pendente de regulamentagdo. E o que diz o art. 173, § 5° “A lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a
as puniges compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular.”
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h& possibilidade de cumulacdo com sancfes administrativas pecuniérias e das sangdes de
improbidade administrativa.

2.3 O sistema de repressao civil concorrencial

Além da previsdo de crimes que, direta ou indiretamente, distorcem as praticas de
mercado, o ordenamento prevé sangdes civis que podem atingir os infratores econémicos.
Comparando as formas de responsabilizagdo, Fernando Dias Menezes de Almeida® diferencia
a responsabilidade penal da civil pelo critério de alcance do dano: enquanto a
responsabilidade penal busca restabelecer o equilibrio social perturbado, a responsabilidade
civil defende primordialmente o individuo e visa restabelecer situag&o individual afetada.

Entende-se que a reparacdo civil assume carater mais individualizado que as san¢des
penais e administrativas, de carater geral. A sancdo civil diferencia-se das demais pelo mero
carater reparatorio que assume, ndo tendo funcdes preventivas ou inibidoras®. N&o esta,
portanto, diretamente ligada a politica publica regulatoria antitruste, vez que percebida pela
perspectiva do individuo, isolado ou coletivamente considerado, tutelando o direito do grupo
ou pessoa afetado pela prética ilicita. Ainda que direcionado a esfera reparadora, uma unica
conduta ilicita pode gerar responsabilizacdo civil por diversos grupos ou pessoas, sendo
necessaria uma andlise sistémica e combinada com as demais formas de responsabilizacéo.

Amanda Athayde e Andressa Lin Fidelis*®® apontam que no Brasil, ainda que
insipiente, o enforcement privado do direito concorrencial vem crescendo e esta relacionado
ao acesso de informac6es utilizadas na persecucdo publica. Segundo as autoras, a quebra da
confidencialidade desses documentos, ainda que embase as pretensdes indenizatérias, podem
enfraquecer os programas de leniéncia e TCC, expondo colaboradores a situagdo mais gravosa
aos infratores que ndo colaboraram. Valendo-se da contribui¢cdo brasileira na OCDE, as
autoras listam as razdes pelo enforcement privado ser baixo, no Brasil, como: (i) a auséncia de
uma cultura de reivindicacdo no Judiciario pelos consumidores lesados; (ii) elevados custos,

morosidade, e, por vezes, a auséncia de familiaridade aos temas concorrenciais; (iii)

2 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Controle da Administragio
Plblica e responsabilidade do Estado. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito
administrativo.7. v.: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 246.

% Celso Antonio Bandeira de Mello ndo existem sancdes administrativas ressarcitorias. BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. Sangdes administrativas transmissiveis e sangdes intransmissiveis. In: Grandes temas
de direito administrativo. 1 ed. 2 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 370. Este também é o posicionamento de
Daniel Ferreira: FERREIRA, Daniel. San¢des administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 75

3t ATHAYDE, Amanda; FIDELIS, Andressa Lin. Discovery, leniéncia, TCC e persecucio privada a cartéis: too
much of a good thing? Revista do IBRAC, v. 22, n. 2, p. 89-115, 2016. p. 90 e 99. Disponivel em: <
https://ibrac.org.br/UPLOADS/PDF/RevistadolBRAC/Revista22n2.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2020.
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indefinicdo quanto ao termo inicial da prescrigéo para ajuizamento da agéo; e, principalmente,
(iv) dificuldades em obter evidéncias e em fornecer anélises econdmicas e legais complexas
comprovando o nexo causal entre a conduta e o dano sofrido.

Genericamente, o ato ilicito civil esta previsto nos artigos 186 e 187 do Codigo Civil,
além do 927, referente & responsabilidade de reparacdo®. Partindo-se de uma perspectiva
essencialmente patrimonial, a reparacdo civil impede o enriquecimento injustificado de
qualquer ente privado. Qualquer empresa, grupo econdémico ou até uma pessoa fisica, dotados
de capacidade processual, e baseados no direito fundamental de ndo exclusdo da apreciacao
do poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV, CF) podem ajuizar a¢do no
respectivo foro competente. Qualquer agente, econdmico ou ndo, que se sinta lesado pela
conduta anticompetitiva de outrem, pode aciona-lo civilmente em juizo, no qual, ap6s o
devido processo, sera indenizado pelos prejuizos econdmicos causados.

A acdo judicial terd suporte probatério mais concreto com uma condenagao
administrativa prévia pelo CADE. Se existir condenacdo penal, a sentenca poderd ser
executada na esfera civel, conforme previsdo dos arts. 63 do Cédigo de Processo Penal®. A
acdo civel podera, ainda, ser suspensa, se a acdo penal estiver em curso, até sua decisdo
definitiva (art. 64, paragrafo Unico, do CPP.) Demonstrada a responsabilidade, nasce o dever
de reparar o dano. Um acordo de leniéncia, no qual o agente confessa a participagdo na
infracio a ordem econémica e obtém beneficios como a extingdo da punibilidade
administrativa e penal (art. 86, caput e art. 87, paragrafo Unico da LDC), também pode ser

utilizado como prova para se pleitear indenizacéo civil.**

%2 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

% Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-lhe a execugo, no juizo civel,
para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. (...); Art. 64. Sem
prejuizo do disposto no artigo anterior, a agdo para ressarcimento do dano podera ser proposta no juizo civel,
contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil. Pardgrafo Gnico. Intentada a agéo penal, o juiz
da acdo civil podera suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.

¥ Amanda Athayde e Andressa Lin Fidelis, tratando da relacdo entre a persecucdo privada a cartéis e da
manutencdo da atratividade dos programas de Leniéncia e TCC, estabelecem metodologia sobre o acesso ou ndo
aos materiais apresentados nos Programas de Leniéncia e TCC. Segundo as autoras, o ponto de equilibrio entre o
enforcement publico e privado perpassa alteragdes legislativas e infralegais para que se garanta a seguranca
juridica dos administrados e a persecugdo privada ndo se torne um “too much of a good thing” e desvirtue a
légica dos acordos. ATHAYDE, Amanda; FIDELIS, Andressa Lin. Discovery, leniéncia, TCC e persecucao
privada a cartéis: too much of a good thing? Revista do IBRAC, v. 22, n. 2, 2016. p. 110-111.
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O agente econdmico diretamente lesado néo é o Unico capaz de pleitear reparacdo. O
Ministério Publico, representante constitucional pela protecdo dos direitos difusos e coletivos
(art. 129, 11l da CF), pode ajuizar a¢do civil publica em beneficio dos consumidores atingidos
pela infracdo a ordem econdmica. Para além da previsao constitucional, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, atento ao fato de que as distor¢cdes concorrenciais podem atingir diretamente

0s consumidores finais de determinados produtos, assim preveé:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (Redagdo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995)

(..

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida
de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, gque possam causar prejuizos aos consumidores;

O inciso VI deixa claro que Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo também deve
proteger os consumidores, quer isoladamente, quer como coletividade, dos abusos
praticados no mercado de consumo, inclusive os ocasionados por praticas desleais entre 0s
concorrentes. Em outras palavras, expressamente reconhece a intrinseca relagcdo entre defesa
da concorréncia com o bem-estar do consumidor e como as distor¢des de mercado podem
prejudica-lo.

A Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/1985) é expressamente aplicavel para a
responsabilizacdo por danos morais e patrimoniais ao consumidor (art. 1°, 11) e por infracéo
da ordem econbmica (art. 1°, V). Trata-se de ferramenta utilizada pelo Ministério Publico e
pelos demais legitimados previstos no art. 5° da lei, para reparacdo a esses danos coletivos
gerados pelos agentes infratores.

A Lei Anticorrupgdo (LA) e a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) imputam
algumas sang¢des de ordem civil, ou seja, que buscam a reparacdo pelos atos improbos ou
cometidos por corrupcdo contra a Administracdo Puablica. A LIA traz como sangdo 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 infracdo (art. 19). Tais sanc¢bes, como consequéncia do ilicito,
retornam ao erario o valor do dano causado ao patriménio publico em préaticas concorrenciais

que atingem a Administracdo Publica, como os cartéis licitatorios.
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A responsabilidade civil concorrencial ndo finda com a responsabilizacdo pleiteada
pelo ente diretamente atingindo ou quando atinge a coletividade. Os administradores das
empresas que cometem infracbes a ordem econdmica também podem ser civilmente
responsaveis pelos danos que causarem a empresa por sua conduta. A Lei de Sociedades
Andnimas (LSA) imputa a responsabilidade civil dos administradores quando agirem dentro
de suas responsabilidades, porém demonstrada a culpa ou dolo na sua atuacdo ou agirem
contrariamente a lei ou ao estatuto (art. 158). Do mesmo modo, o acionista controlador
também responde pelos danos causados por abuso de poder, 0 que envolve, por exemplo, a
orientacdo da companhia a fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional (art.
117, § 1°,“a” da LSA).

A previsdo especifica da responsabilidade civil dos acionistas controladores ou
administradores em face da companhia deve ser pensada em conjunto com as sangdes civis
aplicadas pela LIA e pela LA, apesar de se trataram de reparagdo a pessoas distintas. N&o se
confundem com a eventual reparagdo penal, se pessoas fisicas, e com as demais san¢des
administrativas previstas tanto pela LDC, como pela LA e LAL.

Sintetizando todo o exposto, o art. 47 da LDC confere o direito de acdo ao
prejudicados, por si ou por meio dos seus legitimados, na tutela dos seus interesses
individuais ou individuais homogéneos para pleitear indenizacdo por perdas e danos ou a
cessacdo de praticas que configurem infracdes a ordem econdmica. Tal tutela independe da
responsabilizacdo administrativa, via inquérito ou processo administrativo, sem qualquer
forma de suspenséo.

Roberto Taufick® entende que o art. 47 da LDC é relevante para despertar o
surgimento das agdes paralelas em funcdo dos danos a concorréncia, que somente irdo ocorrer
pela paulatina educacdo realizada pela advocacia da concorréncia, configurando importante
instrumental para o desincentivo ao cometimento dos ilicitos. A falha do dispositivo, segundo
0 autor, € ndo mencionar a lei 7.347/1985, o que ndo impede a sua utilizagdo.

Em suma, a responsabilizacéo civil concorrencial atinge todos que foram lesados pela
infracdo & ordem econdmica, sejam 0s concorrentes diretos, sejam 0s consumidores como
coletividade, seja o erario publico ou os demais s6cios ou acionistas que tiveram suas
empresas envolvidas em praticas ilicitas. Uma unica infracdo pode gerar responsabilidade
civil para diversos entes, separadamente, sem que isso se confunda com a sangOes

administrativas ou penais. Ainda assim, o tema foi tratado pelo art. 12 da Resolucédo n° 21 de

% TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: avaliagdo, critica, jurisprudéncia, doutrina e
estudo comparado. 1 ed. S&o Paulo: Almedina, 2017.p. 400-401.
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11 setembro de 2018, como circunstancia atenuante na imposicdo das sangdes pelo CADE,

conforme se vera em item especifico.

2.4 O sistema administrativo de repressdo especial: a Lei Anticorrupcdo e a Lei de
Improbidade Administrativa
2.4.1 Sancdes concorrenciais e anticorrupgao: interseccdo e comunicabilidade

A repressdo administrativa aos ilicitos concorrenciais ndo se encerra na Lei de Defesa
de Concorréncia. Existem algumas praticas anticompetitivas, como os cartéis licitatérios, que
envolvem ilicito e suas respectivas san¢des de outros diplomas normativos, tais como a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) e/ou a Lei Anticorrupgéo (Lei 12.846/2013).

Entende-se que as sancdes previstas na Lei Anticorrupcdo e na Lei de Improbidade
Administrativa sdo san¢fes administrativas, apesar de, em alguns casos, ndo serem aplicadas
por autoridade em exercicio da funcdo administrativa, conforme perspectiva defendida por
Fabio Medina Os6rio®. Para o autor, uma sancdo administrativa pode ser imposta por
autoridade judicial no exercicio da atividade jurisdicional, superando a concepc¢éao processual
do direito administrativo e sustentando que a sancdo administrativa deve ser compreendida
pelo seu campo de incidéncia. E o caso das sancbes previstas pelo art. 19 da Lei
Anticorrupcao.

N&o se destrinchara nesta dissertacdo as hipdteses de responsabilizacdo dos agentes,
suas modalidades e problematicas. Partir-se-a das considerac6es feitas por Raphael de Matos
Cardoso®”: somente podem ser responsabilizados atos de improbidade administrativa as
pessoas fisicas, seja 0 agente publico, seja o particular em coautoria; os ilicitos contra a
Administracdo Publica previstos na Lei Anticorrupcdo somente sdo imputados as pessoas
juridicas.

O autor reputa inconstitucional a desconsideragdo da personalidade juridica para que
os efeitos das sangdes impostas as pessoas juridicas recaiam sobre os administradores e socios
com poderes de Administracdo (art. 14 da lei 12.846/2013), sob o argumento de que, na
referida lei, a responsabilidade das pessoas juridicas é objetiva e tal forma de responsabilidade
seria transferida a pessoa fisica, a ndo ser que fosse instaurado processo administrativo de

responsabilizacdo subjetiva. Alem disso, a desconsideracdo da personalidade juridica no

% OSORIO. Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 3 ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 76-77.

¥ CARDOSO, Raphael Matos. A responsabilidade das pessoas juridicas de direito privado sob a perspectiva do
Direito Administrativo Sancionador. In: OLVEIRA, José Roberto Pimenta (Coord). Direito Administrativo
Sancionador: estudos em homenagem ao professor emérito da PUC/SP Celso Antonio Bandeira de Mello. Séo
Paulo: Malheiros, 2019. p. 319 e 323-324.
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ambito administrativo é incompativel com a previsdo dos arts. 133 a 137 do Cddigo de
Processo Civil.

Entende-se que, por ambas as leis disciplinarem a moralidade administrativa, ndo ha
que se falar de responsabilidade de pessoa fisica na Lei Anticorrupg¢éo, ja que o ordenamento
juridico prevé sanc¢des aos atos de improbidade administrativa, proprio de pessoas fisicas.
Portanto, afastando discussdes mais profundas sobre o tema, para os efeitos desta dissertacao,
as sanc¢oes da Lei Anticorrupcédo serdo imputadas as pessoas juridicas (também porque ela ndo
menciona pessoas fisicas nesse tocante) e as san¢bes de improbidade, as pessoas fisicas.

A partir de uma perspectiva mais analitica do diploma normativo anticorrupgao,
verifica-se a imposicdo de duas san¢des administrativas: multa e publicacdo da decisdo
condenatoria (art. 6%, 1 e 11). Em relacdo a multa, percebe-se grande semelhanca com a multa
aplicada as empresas na Lei de Defesa da Concorréncia. A tabela a seguir monstra como a
LDC inspirou a LA:

Tabela 2 - Amultana LAenaLDC

LDC LA
Infrator Empresa (art. 31, 1) Pessoas juridicas
responsaveis
Patamar 0,1% a 20% 0,1% a 20%
Base de Calculo Valor do faturamento bruto | Faturamento bruto, excluidos

da empresa, grupo ou | 0s impostos
conglomerado no ramo de
atividade empresarial em que
ocorreu a infracdo

Lapso temporal Ultimo exercicio anterior a | Ultimo exercicio anterior a
instauragcdo  do  processo | instauracdo do  processo
administrativo administrativo

Critério de dosimetria Nunca serd inferior a | Nunca inferior a vantagem

vantagem auferida, quando | auferida, quando for possivel
for possivel sua estimagédo e | sua estimacéo e art. 7° da LA
art. 45da LDC

Fonte: elaboracéo propria

Em casos de carteis licitatorios, ha subsuncao da Lei de Defesa da Concorréncia e a
Lei Anticorrupcdo e, consequentemente, duas multas, com mesmo patamar de aplicacéo,
mesmo lapso temporal, diferenciado apenas pela base de calculo. Enquanto uma multa
reprime violagfes a moralidade administrativa, a outra pune infracbes a ordem econémica.
N&o se trata, portanto, de atentado ao principio da vedacdo ao bis in idem, pois os bens
juridicos tutelados séo distintos. Contudo, por ambas serem de natureza pecuniaria e com a

possibilidade de assumirem valores vultosos, deve-se assumir cautela na aplicagcdo de ambas.
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Além disso, a LINDB exige a consideracdo dos efeitos praticos nas decisdes administrativas
(art. 20), bem como, na aplicacdo de uma nova sancéo, o valor aplicado em razdo san¢des ja
impostas pelo mesmo fato (art. 22, § 3°).

O Decreto 8.420/2015, que regulamenta a LA, elenca uma série de critérios que Vvéo,
gradativamente, aumentando o percentual aplicAvel como multa (art. 17). Esse diploma
infralegal utilizou um questionavel sistema de pontuagdo. Nesse sentido, o decreto traz uma
série de critérios que vao se subtraindo, caso verificados na situacdo fatica (art. 18).
Funcionam como critérios mais objetivos na determinacdo do percentual aplicavel a base de
calculo. Apesar de previstos em decreto, contrariamente aos principios da legalidade e da
tipicidade sancionadoras, os critérios da LA ndo apenas enunciam o0s 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 titulo de exemplo, o percentual aplicavel é composto, de acordo com o decreto, pela
soma dos percentuais baseadas no faturamento bruto, como “um por cento a dois € meio por
cento havendo continuidade dos atos lesivos no tempo” (art. 17, I); “um por cento a quatro
por cento no caso de interrupcdo no fornecimento de servico publico ou na execucdo de obra
contratada” (art. 17, III); “um por cento no caso de ndo consumacao da infragdo” (art. 18, 1).

No caso de impossibilidade de determinacdo de faturamento bruto, a lei estipula o
valor fixo para a multa entre 6 mil e 60 milhdes de reais, cuja fixacdo definitiva deve ocorrer
apos considerar se ja ouve a cominacdo de multa pelo CADE dentro do patamar de 50 mil e 2
bilhGes de reais, conforme 37, 1l da LDC. Caso o CADE tenha conseguido se valer da regra
percentual sobre o faturamento na aplicacdo de sua multa, a autoridade que aplicara a multa
anticorrupcao podera se valer desta mesma base de célculo para tanto.

Em relacdo a publicagdo da decisdo condenatdria, diferentemente da lei concorrencial
que prevé que publicagdo ocorra por dois dias seguidos, de uma a trés semanas consecutivas
(art. 38, |1 da LDC), a Lei Anticorrupcdo ndo determina o prazo de publicacdo, o que se
entende que ocorra uma unica vez. A disposi¢do da LA ¢é mais atualizada ao apresentar “meio
de comunicagéo de grande circulacdo” e nao diretamente jornal de grande circulagdo, como
faz a LDC, diretamente relacionado a area da pratica da infracdo e de atuacdo da pessoa
juridica. Nao sendo possivel tal publicacdo, subsidiariamente, a lei confere a possibilidade de
se realizar a publicacdo do extrato da sentenca condenatdria qualquer meio de circulacao
nacional. Além disso, a lei exige, pelo prazo minimo de 30 dias, a afixacdo de edital no
proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e

no sitio eletrdnico na rede mundial de computadores (art. 6°, 8 5° da LA).
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As sanc¢0Oes de publicacdo da decisdo das duas leis em exame s&o quase idénticas em
seu regime juridico e perseguem o mesmo objetivo de prejudicar a imagem da pessoa
infratora. A existéncia de uma publicacdo anterior referente a mesma infracdo, quando uma
segunda publicacao seja pensada por outra autoridade, conforme a diretriz da LINDB (art. 22,
§ 39), traz poucos efeitos praticos nesse caso. Ou se admite a publicacdo ou ndo. A exclusdo
de uma das publicagdes feriria a legalidade no processo sancionador, eximindo o infrator de
uma san¢do sem autorizacao legislativa para tanto. Se as sancdes estiverem sendo elaboradas
concomitantemente, as autoridades devem pensar em um unica publicacdo, conjunta, que
abarque as exigéncias feitas pelas legislacbes violadas e contemplando a norma da LINDB.

Mais uma vez a revelar as inspirac@es do legislador, o art. 7° da LA apresenta critérios
de dosimetria muito semelhantes aos critérios do art. 45 da LDC, com o diferencial de que a
LA prevé, na dosimetria, critério que leva em conta a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e a
aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica., Esse critério
de dosimetria inexiste no sistema de protecdo concorrencial (inciso VII). A LA também
apresenta como critério de dosimetria a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracdo das
infracBes (inciso VII) e o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou
entidade puablica lesados (inciso 1X). A LDC também ndo prevé critérios de dosimetria
semelhantes a esses.

Além dessas sanc¢des, a LA traz uma série de outras que podem ser impostas pelo juizo
civil (art. 19). Isso ndo as faz sangbes civis, exceto a prevista pelo art. 19, 1. As san¢des
previstas neste artigo continuam sendo san¢des administrativas, porém aplicaveis por
autoridade judicial, seja via acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico, seja acéo
ajuizada pelas procuradorias juridicas do respectivo ente federativo atingido pelo ilicito contra
a Administracdo Publica.

Sdo quatro as sancbes administrativas que podem ser aplicadas em juizo, apos o
devido processo legal: perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo (art. 19, I); suspensdo ou interdi¢do
parcial de suas atividades (art. 19, Il); dissolugdo compulsoria da pessoa juridica (art. 19, I11);
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacGes ou empréstimos de 6rgdos ou
entidades publicas e de institui¢cbes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico,
pelo prazo minimo de um e m&ximo de cinco anos (art. 19, 1V).

Afastam-se desta analise as discussdes sobre a dissolu¢cdo compulsoria da pessoa

juridica, vez que ndo ha medida semelhante na LDC. Sobre o perdimento de bens e valores,
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por representarem a vantagem ou proveito auferido, ndo sdo sangfes administrativas
propriamente ditas, por assumirem caracteristicas de reparacdo do dano, proprias da reparacdo
civil.

A sancdo de suspensdo de atividades é semelhante a proibicdo de exercer comércio
pelo prazo maximo de cinco anos (art. 38, VI, LDC). Como sdo sangdes suspensivas de
direito, se forem ambas aplicadas, deverdo também ser consideradas de modo articulado,
ainda mais por que a previsdo da LA ndo encontra prazo maximo para a suspensdo. A
estipulacdo do prazo de vigéncia dessa sancdo, se ndo definida de maneira conjunta, deve ser
somado, para que uma punicdo ndo anule a outra, desde que a somatéria de ambas nédo se
torne excessivamente gravosa para o agente infrator.

Sobre a proibicdo de receber incentivos econémicos do Poder Publico, a medida se
assemelha a sancdo de recomendacdo para a ndo concessdo do parcelamento de tributos ou o
cancelamento de subsidios publicos ou incentivos fiscais (art. 38, IV, “b”” da LDC). Ainda que
na LDC, a medida seja meramente uma recomendacdo as autoridades competentes, que ndo
necessariamente sera acolhida, deve-se observar o prazo de um a cinco anos estabelecido pela
LA, para que eventual cumulacdo das medidas ndo se torne excessivamente gravosa ao
infrator.

No ambito das sancGes anticorrupgdo aplicadas na esfera federal, criou-se o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas — CNEP para dar publicidade as sancGes impostas pelos trés
poderes (art. 22 da LA). Ha4 medida semelhante na LDC na inscricdo ao Cadastro Nacional de
Defesa do Consumidor (art. 38, 111, LDC). Apesar de muito semelhantes, trata-se de cadastros
distintos, com objetivos distintos: conferir publicidade a violagOes de diferentes diplomas
normativos gque, consequentemente, tutelam diferentes bens juridicos.

Diante da semelhanca entre as san¢des de multa, publicagdo da decisdo condenatoria,
a suspenséo de atividades e a proibigdo do recebimento de incentivos econémicos na LDC e
na LA, surgem questionamentos relacionados a cumulatividade de sanc¢des sobre um mesmo
ilicito, em que medida seria possivel aplica-las sem incorrer em excesso e a possibilidade de
articulacdo com as demais esferas de responsabilizacdo e mesmo, dentro da esfera
administrativa.

Os artigos 29 e 30 da Lei Anticorrupcao sdo claros em afirmar que estdo mantidas as
competéncias do CADE, Ministério da Justica e Ministério da Fazenda para processar e julgar
fato que constitua infracdo a ordem econémica, bem como 0s processos de responsabilizagdo

e aplicacdo de sang¢des advindas da Lei de Improbidade, da lei 8.666/1993, inclusive de outras
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normas esparsas sobre licitagcdes e contratos previstas em outros diplomas, inclusive o Regime
Diferenciado de Contratacéo da lei 12.642/2011.

Depreende-se, portanto, que a lei reforca a autonomia das leis e dos bens juridicos
tutelados. Vez que a Lei Anticorrupcdo tem como objetivo a tutela da moralidade
administrativa e o combate a sensacdo de impunidade, jargdo comum no Brasil, tais
dispositivos conferem ao administrado uma ideia de reforgo punitivo. Contudo, ao
supostamente tentar combater a corrupcdo, a lei cria diversos outros problemas juridicos
relacionados a imposicao de sancdes.

Marco Aurélio Ceccato®® aponta que a sobreposicdo de sancdes administrativas de
mesma natureza origina-se do exercicio paralelo das competéncias sancionatdrias e, sendo a
Administracdo Publica una, descentralizada somente para o exercicio de suas fungdes, o autor
problematiza que as san¢Ges de mesma natureza e cumulativamente aplicaveis em casos de
cartéis licitatorios, por exemplo, podem configurar indevida violagdo ao principio do non bis
in idem na esfera administrativa.

O autor considera que, sob a perspectiva do infrator, ha inseguranca juridica e riscos
de excesso punitivo, pois em razdo de um unico cartel o agente pode ser multado, impedido
de contratar ou considerado inidoneo por entidades administrativas diversas, inexistindo uma
previsibilidade sancionatéria adequada, ficando sujeito a eterna e incerta perseguicdo do
Poder Publico.

Em relagdo ao Direito Anticorrupcdo, Ana Frazdo® afirma que, apesar de atos de
corrupgdo e ilicitos concorrenciais ndo se confundirem, na préatica, existe uma zona de
interseccdo, quando se trata da dupla tipificacdo, como nos cartéis licitatérios. Um ato de
corrupgdo praticado por um agente em posicdo dominante traz desdobramentos
concorrenciais, vez que subverte a competicdo pelo mérito ilicitamente. Ainda que o ato
ocorra em mercados pulverizados, em que 0s agentes ndo estejam necessariamente
coordenados, € dificil que um competidor ndo se submeta as regras do jogo viciadas, ou
permaneca no mercado.

Tal interseccdo deve ser pensada, segundo a autora, também pela perspectiva do
Direito Sancionador, o que envolve contato, troca de informacdo e cooperagdo entre
autoridades competentes no exercicio do uno poder repressivo estatal e, principalmente, as

garantias constitucionais do administrado frente a indeterminagdo na tipificacdo do ilicito

% CECCATO, Marco Aurélio. Cartéis em contratagdes publicas: fundamentos, atuagdo e sancionamento
administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.222-223.

¥ FRAZAO, Ana. Direito Antitruste e Direito Anticorrupg&o: pontes para um necessario dialogo. In: FRAZAO,
Ana. (Org.) Constituicdo, Empresa e Mercado. Brasilia: Faculdade de Direito- UnB, 2017. p. 6-9.
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concorrencial. Assim, seriam necessarias discussdes quanto a reprovabilidade da conduta e a
proporcionalidade da pena em sentido amplo, o que ndo implica derrogacio de competéncia®.
Os anseios da autora parecem ter sido contemplados com a nova LINDB,
principalmente no art. 22, 8 3°, o qual aponta para obrigatoriedade de consideragédo de sanc¢des
ja aplicadas para san¢des de mesma natureza ou relativas ao mesmo fato. Veja que a Lei de
Introducdo ndo altera a competéncia sancionadora instituida pela Lei Antitruste ou
Anticorrupcdo, mas propde uma visdo sistémica e integrada do exercicio do ius puniendi.

Em semelhante percepcdo, reconhecendo a autonomia sancionadora dos diplomas
normativos, Maria Sylvia Zanella Di Pietro** considera a razoabilidade, inerente ao principio
do non bis in idem, imperativo para a ndo aplicagdo da mesma sanc¢éo, pelo mesmo fato, por
instituicGes diferentes, vez que existe a unicidade do poder punitivo do Estado. A autora
reconhece o papel do art. 22, § 3° da LINDB para a consideracdo da aplicacdo das sangdes,
além de considerar aceitavel apenas uma Unica reparacao ao erario por um unico dano.

Em posicionamento mais radical, Kleber Bispo dos Santos* afirma que a ponderacio
de principios envolvidos e as circunstancias faticas, a partir de um juizo estrito de
proporcionalidade, tem o conddo de afastar a condenacdo de empresa ja sancionada por outro
ente estatal ou impor san¢do excluida as anteriormente citadas.

N&o se aceita tal afirmacdo. Nao é possivel que o juizo de proporcionalidade estrita da
autoridade administrativa seja capaz de afastar a incidéncia dos artigos 29 e 30 da Leli
Anticorrupcdo. O principio da legalidade, estrutural a qualquer sistema sancionador
democratico e republicano, ndo pode ser afastado por um juizo discricionario, sob pena de
violar a seguranca juridica e a isonomia. Contudo, reconhece-se o problema da superposi¢ado
sancionatoria para san¢fes de mesma natureza, que ndo necessariamente configurem violacao
ao principio 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
Concorréncia pune as infracdes a ordem econdmica, a Lei Anticorrup¢do pune o atos lesivos
contra a Administracdo Publica.

O principio da razoabilidade e a perspectiva material de cumulacdo de sancGes, que

podem atingir patamares demasiadamente gravosos aos agentes infratores, impedem sua

“% para tanto, a autora cita como exemplo seu voto no Processo Administrativo n°® 08012.003918/2005-14, no
qual considera o que a cumulacdo de esferas punitivas sé poderia ter desdobramentos sobre a dosimetria da pena,
mas ndo poderia afastar a competéncia de qualquer das autoridades judiciais ou administrativas responsaveis
pela apuracéo e julgamento do ilicito.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1065-
1066.

*2 SANTOS, Kleber Bispo dos. Acordo de leniéncia na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei
Anticorrupcao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 74.
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imposicéo indiscriminada, ainda mais com a positivagao do art. 22, § 3° da LINDB. A lei de
introducdo € uma norma-diretriz, ainda muito principiologica, que da pistas aos agentes
publicos sancionadores na sua forma de atuacdo, sem prever disposi¢fes concretas para tanto.

Partindo-se do dialogo necessario com as demais esferas sancionadoras e unicidade
punitiva do Estado, propde-se, para os casos de imposi¢cdo de multas que recaiam sobre as
mesmas pessoas juridicas e advindas da Lei Anticorrupcdo e da LDC, a importacdo das regras
de concurso de crimes, principalmente o concurso formal.

O concurso formal de crimes ocorre, segundo Guilherme de Souza Nucci®, quando o
agente, mediante Unica acdo ou omissao, provoca dois ou mais resultados tipicos, devendo ser
punido pela pena mais grave, ou se idénticas, aumentadas de um sexto até a metade. O autor
ainda elucida que concurso formal perfeito ocorre quando o agente tem em mente uma sé
conduta, independentemente de quantos delitos vai praticar. Tal instituto juridico parece
contemplar as situacbes em que a mesma conduta atinge valores concorrenciais e a probidade
da Administragéo.

Assim, ndo se afastaria de plano a aplicacdo de sancbes de mesma natureza,
principalmente as san¢bes pecuniarias, por forca dos arts. 29 e 30 da Lei Anticorrupcéo e se
consideraria a exigéncia do cuidado com a dosimetria de san¢des cumulativas nos termos
previstos no art. 22, 8 3° da LINDB. Ao mesmo tempo em que propde a aplicagao do instituto,
ndo se poderia acolher a previsdo do artigo 72 do Cddigo Penal, que exclui a pena de multa na
aplicacdo do concurso de crimes, por razGes obvias: é justamente a semelhanca entre as
sangOes previstas pela LDC e pela LA que fundamenta a analogia.

Contudo, trata-se de elucubracdo meramente tedrica, sendo necessaria positivacdo do
instituto pelas regras de direito administrativo, alem da elaboracao de regras quanto ao valor a
ser acrescido na penalidade imposta, qual critério para a determinacéo de qual seria a sangéo-
base e qual seria a san¢do de acréscimo, os limites temporais, dentre outras indagacdes que

fogem ao escopo deste trabalho.

2.4.2 Sancdes concorrenciais e improbidade: intersec¢éo e comunicabilidade

A LIA pune as pessoas fisicas pelo ato de improbidade administrativa,
independentemente das demais sancdes civis, penais e administrativas imputaveis ao fato, que
podem ser aplicadas individual ou cumulativamente, a depender da gravidade do fato improbo
(art. 12).

** NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 948-950. Versdo Digital
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Dentre elas, imputadas diferentemente a cada tipo de ato de improbidade, nos termos
do art. 12, estdo o ressarcimento integral do dano e a perda de bens e valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio; a perda da funcdo puablica, a suspensdo de direitos politicos; a
imposicdo da multa e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios. Essas sangdes variam em intensidade conforme o tipo de
improbidade e, em algumas delas, também de acordo com a discricionariedade judicial.
Quanto as trés ultimas san¢des, os patamares dos gradacao variam de acordo com o respectivo
ato de improbidade, conforme as hipoteses dos artigos 9°, 10 ou 11.

Quanto ao ressarcimento do dano e perdimento de bens e valores, por néo
configurarem sancGes administrativas propriamente ditas e sim, forma de impedir o
enriquecimento injustificado do infrator, sdo consideradas reparacdes civis, conforme dito
anteriormente. A perda da funcéo publica e a suspensao dos direitos politicos previstas na Lei
de Improbidade ndo serdo estudadas neste trabalho, vez que ndo se encontram medidas
semelhantes na LDC. As discussdes centram-se no célculo da multa e na proibicdo de
contratar com o Poder Publico e o recebimento de beneficios fiscais e crediticios.

A LIA adota trés bases de calculo distintas para o calculo das multas por ato de

improbidade, melhor ilustrada a partir seguinte tabela:

Tabela 3 - Multas aplicaveis aos atos de improbidade administrativa

Hipotese normativa da | Base de célculo Critério de dosimetria

lei 8.429/1992

Art. 9° Valor do  acréscimo | Multiplicado em até 3
patrimonial (trés) vezes

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

(duas) vezes

Art. 11 Valor da remuneracdo | Multiplicado em até 100

percebida pelo agente (cem) vezes

Fonte: elaboracéo propria

A depender, portanto, da natureza do ato improbo cometido pela pessoa fisica, seja o
agente publico em exercicio, seja 0 agente privado em conluio, adota-se uma respectiva base
de calculo e um fator de multiplicacdo, eventualmente aplicado. A LDC, para a pessoas fisicas

infratoras da ordem econdmica, determina duas modalidades de multa:



46

Tabela 4 - Multas aplicaveis as pessoas fisicas aplicaveis as infracdes a ordem econémica

Hipotese Agentes Base de calculo Critério de
normativa da lei | infratores dosimetria
12.529/2011
Art. 37, 11 Pessoas fisicas | R$ 50.000,00 | N&o ha
que ndo | (cinquenta mil reais) e
exercam R$ 2.000.000.000,00
atividade (dois bilhdes de reais)
empresarial ou
ndo, na qual ndo
¢ possivel a
determinacéo do
faturamento
bruto
Art. 37, 11 Administradores | Multa  aplicada a | 1% (um por cento)
empresa infratora, na|a 20% (vinte por
hipGtese do art. 37, | | cento)
da LDC ou as demais
pessoas juridicas,
hipbtese do art. 37, 11.

Fonte: elaboracdo prépria

Percebe-se que as multas tanto da LAI como da LDC podem assumir vultosos valores,
por si sO, a depender dos critérios de dosimetria previstos na lei, seja na determinagdo do
valor ou no percentual, seja no fator de multiplicacdo. A LINDB (art. 22, § 3°) exige que na
imposicdo de alguma sangdo, sangdes anteriores sejam consideradas, sendo de mesma
natureza e relativas ao mesmo fato. Conforme demonstrado, a pessoa fisica pode sofrer
imposicdo de multas por infracdo a ordem econdmica e ato de improbidade administrativa.

Diferente das multas impostas as pessoas juridicas pela LDC e pela LA, que somente
diferem quanto a base de calculo, as sanc6es as pessoas fisicas impostas LDC e LAI possuem
diferentes critérios de dosimetria, o que torna dificil a autoridade pensar em uma relacéo de
equivaléncia, ou buscar regras semelhantes ao concurso formal do direito penal. Ainda assim,
diante da exigéncia da LINDB, os agentes responsaveis pela imposi¢cdo da multa devem estar
atentos ao excesso, ainda mais ao se considerar a pessoa fisica, para que a penalidade
pecuniaria administrativa cumulada ndo exceda seus limites e assuma carater confiscatorio.

As sanc¢des administrativas impostas pela LAl e LA, cumuladas com as sanc¢des da
LDC ndo configuram violagdo ao non bis in idem propriamente dito, principio melhor
explorado em tdpico especifico, mas o excesso de san¢Ges de mesma natureza e relativos ao

mesmo fato deve ser combatido, seja pela determinacdo legal da LINDB, seja pela
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observancia do principio constitucional da razoabilidade, fundamental na atividade

sancionadora.

2.5 O sistema de repressao administrativa geral: A Lei de Defesa da Concorréncia

A Lei 12.529/2011, Lei de Defesa da Concorréncia, é responsavel pela estruturacéo do
SBDC, pelas normas referentes a submissdo dos atos de concentracdo, a previsdo das
infracGes a ordem econdmicas, suas respectivas san¢es e aos acordos administrativos, tais
como o acordo de leniéncia e 0 compromisso de cessacdo de pratica. O subsistema regulatorio
concorrencial vale-se da imposicdo de san¢des as infracbes a ordem econémica e pela préatica
de gun-jumping como forma de regular o mercado, seguindo uma logica de incentivos e
desestimulos aos agentes econémicos na persecucao de determinados objetivos.

A LDC também determina qual a orientacdo do antitruste no Brasil, ou seja, 0s
objetivos que a legislacdo deve perseguir sdo a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, a
funcdo social da propriedade, a defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econbmico, cujo titular desses bens juridicos tutelados é a coletividade (art. 1°). A
concorréncia ndao é fim em si mesma, estando voltada a busca por determinados valores,
conforme considera Paula Forgioni*, que considera a concorréncia um vetor de politicas
publicas.

No mesmo sentido, Daniel Silva Boson® entende que, por esses valores almejados
serem demasiadamente abstratos, ha um certo consenso no Conselho que a analise dos
processos deve ser pautada na relacdo custo-beneficio para a sociedade, em especial para o
interesse dos consumidores. O autor ainda considera que o direito concorrencial é
instrumental para a realizacdo desses objetivos, sendo fundamental a interpretacédo dos efeitos
e aplicagdo da norma, conciliando-os com a ciéncia econdmica, harmonizando a imposi¢ado
dessas sanc¢des com os objetivos que pretende alcancar.

André Luiz Freire*® considera que a atividade punitiva do Estado pode ter um olhar
para 0 passado e outra para o futuro. No olhar para o passado esta a retribuicdo, que consiste
na possibilidade de saber qual a punicdo o infrator merece, considerando critérios de

proporcionalidade, configurando uma justificativa deontoldgica. O olhar para o futuro esta

* FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 10. Ed. ver. Atual. Sdo Paulo: Ed. Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 88.

** BOSON, Daniel Silva. Interpretacio e aplicagdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p. 74-75.

* FREIRE. André Luiz. Direito Pdblico Sancionador. In: In: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito
Administrativo Sancionador: Estudos em homenagem ao Professor emérito da PUC/SP Celso Antonio
Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 73-74.
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pautado por uma justificativa consequencialista, na medida em que permite atingir
determinada politica publica ou fim estatal especifico. Ainda para o autor, as ideias de
prevencdo geral (incentivos a sociedade a ndo determinar determinada préatica) e da prevencao
especifica (destinada a um infrator determinado a ndo mais incorrer na pratica delituosa) sdo
argumentos consequencialistas.

Em relagdo as sangdes concorrenciais gerais, voltadas diretamente as infracdes a
ordem econdmica, percebe-se a preocupacdo com ambos os olhares. As nocles de
proporcionalidade e individualizacdo contribuem com o olhar do passado para a conduta a
ilicita e, a partir dos critérios legais, contribuem para quantificar a sangdo. O olhar para o
futuro recebe cada vez mais atencao do ordenamento juridico, de modo a direcionar os efeitos
da san¢do, dimensionar suas consequéncias e fazer refletir sobre estimulos criados aos agentes
econébmicos, sejam de reincidéncia ou prevencdo. Uma sancao estrutural, como a venda de
ativos, deve ter como objetivo, por exemplo, desconstruir estruturas de mercados criadas ou
propicias para a pratica de ilicitos.

Além de pensar a sancdo a partir do passado e com vistas ao futuro, hd uma funcéo
incidental presente no sistema regulador antitruste de condutas: o estimulo a participacdo do
infrator nos programas de leniéncia. As potencialidade das san¢des 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 pratica. Em outras palavras, a san¢gdo deve ser gravosa 0
suficiente para estimular o infrator a delatar a préatica, criando um fator de instabilidade entre
0s praticantes e, consequentemente, desestimular o ilicito em si.

Nota-se que as san¢des concorrenciais vinculadas diretamente & pratica de condutas
anticompetitivas e gun-jumping, para além das funcOes classicas de prevencdo geral e
especifica, tem a funcdo de estimular a delagdo dos agentes envolvidos em préticas
concorrenciais, para que colaborando na producdo 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 a titulo de multa ao Fundo de
Defesa de Direitos Difusos (art. 28, § 3°), ndo integrando, portanto, fontes de receita da
autarquia antitruste. Tal medida é fundamental para que a sancdo seja apenas destinada ao fim
que se propde, conforme entende Celso Antdnio Bandeira de Mello*”: intimidar eventuais

infratores e prevenir a reincidéncia.

‘" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Sangdes administrativas transmissiveis e sancdes intransmissiveis.
In: Grandes temas de direito administrativo. 1 ed. 2 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 367-369.
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No entendimento do autor, as sangdes administrativas ndo podem ser utilizadas para
proveitos econdmicos e ingressos patrimoniais vantajosos ao Poder Pablico, sob pena de
desvio de poder, o que significa valer-se de uma competéncia para alcancar finalidade distinta
a inerente e ao seu proprio 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 atuacdo mais isenta e livre de acusacoes de
que eventuais multas elevadas, apds a devida dosimetria, somente foram cominadas em

beneficio préprio da autarquia.

2.6 Principios Constitucionais balizadores da san¢do administrativa
2.6.1 Legalidade

O artigo 5°, II da Constitui¢ao da Republica versa que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, o que, nas palavras de Wallace
Paiva Martins Junior*®, é a reproducdo de uma heranca advinda das revolugdes liberais norte-
americana e francesa como um direito fundamental que limita os arbitrios estatais.*°

Ao diferenciar as funcdes de legislar e administrar, Carlos Ari Sundfeld®® considera
que somente o ato produzido no exercicio da fungdo legislativa tem o conddo de inovar no
ordenamento juridico, definindo e limitando os direitos individuais. J& 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 cidaddos 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
Administracdo Puablica o qual ndo advenha dessa maneira. Os atos praticados pela

Administracdo, quando trava uma relacdo genérica com os particulares, deve encontrar

*8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Teoria Geral e Principios do Direito
Administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo.1. v.: Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 290.

* Wallace Paiva Martins Janior diferencia a legalidade genérica, trazida pelo artigo 5°, II, da legalidade
administrativa consignada pelo artigo 37, caput, a qual vincula a Administragdo Publica a norma legal, sendo,
portanto, que a atuacdo do Poder Publico sé pode acontecer na medida do que expressamente a lei lhe autoriza.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Teoria Geral e Principios do Direito
Administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo.l. v.: Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 291. Entende-se que o artigo 5° Il ressalta o direito fundamental a
liberdade, sendo a lei a Gnica forma de restringi-la, enquanto o art. 37, caput autoriza a atuagdo da Administracdo
Publica no exercicio das fungdes administrativas.

%0 SUNDFELD. Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador. 1 ed. 2 tir.: S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 28-
29e 3L



50

anteparo direto na lei. A auséncia de previsdo legal importa na proibicdo da atuacédo
administrativa.

Enquanto, para os particulares, a relacdo com a lei deve ser uma ndo contradicao,
quando se fala em Administracdo Publica ndo basta a ndo-contradi¢cdo, mas obrigatoriamente
a subsuncéo a lei enquanto quesito inafastavel de validade, segundo Heraldo Garcia Vitta.>
Portanto, a legalidade é o fundamento para a atividade administrativa de modo geral,
conforme o artigo 37, caput, da Constituicdo federal, especialmente quando se trata de uma
atividade sancionadora.

Celso Antdnio Bandeira de Mello®?, considera o principio relevante no tema das
sangdes administrativas, para além da construcdo do Estado de Direito, pois nas relacdes
sancionadoras ha frontal contraposicdo entre a Administracdo e o administrado, na qual a
primeira estara munida de todo seu poderio diante da suposta infracdo cometida pelo
administrado. Em relacdo as san¢@es concorrenciais ndo ha que ser diferente.

Esmiucando o tema, Thiago Marrara®® 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 vinculacdo da Administracdo Publica a lei e ao direito, como
instrumentos de comunicacao da vontade estatal em um contexto democrético, a reserva da lei
determina que a restricdo 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™, a legalidade administrativa, enquanto primazia e reserva da
lei, no campo da atividade sancionadora, implica a impossibilidade de aplicacdo da sangéo
sem a previsdo legal, excetuando-se as sangdes advindas de poder disciplinar ou contratual da
Administracdo™, nas quais a mera autorizacéo legal j4 é suficiente, observando-se, ainda, 0
principio da razoabilidade na fixac&o e aplicacdo das sancGes.

Marrara reforca que as sangdes embasadas pelo poder de policia, que determinam
restricdes aos direitos dos particulares, sobretudo a liberdade e a propriedade, ndo prescindem

*LVITTA, Heraldo Garcia. A san¢do no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 71

°2 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 867.

** MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 536-238.

%0 autor ainda apresenta outras implicacées do principio da legalidade, as quais mais relacionadas aos aspectos
do processo administrativo sancionador, contudo, tais elementos ndo se coadunam com o escopo do presente
trabalho.

% MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 538.
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a previsdo de lei formal, ou seja, a que foi promulgada segundo os tramites do devido
processo legislativo.

No mesmo sentido, em que pese considerar o art. 5°, XXXIX da CF enquanto o
fundamento da legalidade na aplicacdo das sanc¢Ges administrativas diferenciando do adotado
na presente dissertacdo, Aline Licia Klein>® afirma que o principio é inerente e garantia
inafastavel no Estado Democratico de Direito. Reforca a necessidade da sangdo estar calcada
na legalidade estrita, ou seja, baseada em lei em sentido formal e material, ndo podendo tais
matérias serem tratadas de modo inovador pelo ordenamento juridico.

A classificagdo trazida por Daniel Ferreira®’, quanto as sangdes administrativas em
relacdo ao vinculo de sujeicdo com a Administracdo Puablica, contribui para o recorte
necessario sobre qual a roupagem que a legalidade deve assumir nas sangdes antitruste.
Existem as sancOes gerais, de titularidade do poder soberano do Estado, regulado pelo poder
de policia, ou seja, que podem ser aplicadas a coletividade; e as especiais, que pressupdem um
elo especial entre o sancionado e a Administracdo, tais como as sanc¢fes advindas do poder
disciplinar, as san¢fes impostas aos encarcerados ou as advindas do descumprimento de um
contrato administrativo.

Portanto, ao se falar em atividade sancionadora da Administragdo Publica como
vinculo genérico com os administrados, ndo se pode olvidar da existéncia de uma legalidade
estrita, de modo que a apenas lei em sentido formal é capaz de tornar tal restricdo
juridicamente valida, em contexto de legitimidade democratica e exercicio do poder de policia
p0Os-88.

No mesmo sentido, Aline Licia Klein®® afirma que a atual concepcdo de poder de
policia, na qual estdo baseadas as sancGes antitruste como premissa desta dissertacdo, ndo
mais contempla um poder diferenciado ou faculdade atribuidos & Administracdo. Trata-se,
portanto, do exercicio das competéncias que limitacbes a atividade privada que foram
atribuidas pela lei, como ou sem margem de discricionariedade, de modo que tal atividade

consiste na aplicagéo das leis que determinam os direitos dos cidad&os.

% KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fungdes Administrativas do Estado. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo. 4. v.: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 308.

" FERREIRA, Daniel. Sancdes administrativas. S0 Paulo: Malheiros, 2001. p. 46-47.

%8 KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fungdes Administrativas do Estado. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo. 4. v.: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 335.
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Ainda que Floriano de Azevedo Marques Neto™ considere a regulacdo uma atividade
autbnoma, a regulacdo sancionatoria consiste na imposicdo de sancGes definidas em lei
quando evidenciado o cometimento da pratica infracional, através de processo administrativo
sancionador conduzido sob olhar das garantias legais e constitucionais. Para o autor, em
virtude da competéncia legalmente atribuida para limitar o direito dos particulares, aplica-se a
legalidade estrita, sendo o rol de san¢des manejaveis pelo regulador é taxativa e baseada em
lei formal.

O principio da legalidade é fundamental no sentido a conferir seguranca juridica aos
particulares. Nas palavras de Rafael Munhoz de Mello®, ndo basta que apenas o ilicito
administrativo esteja baseado em lei formal e sancédo ser de livre escolha da Administracéo e
vice-versa: deve existir a previsdo legal da sancdo sustentada pela conduta que autoriza sua
aplicacdo, de modo que tal relacdo seja explicita e o infrator saiba exatamente a quais medias
estard sujeito a partir do cometimento do ilicito.

Diante do exposto, conclui-se que as san¢des antitruste, vez que de carater geral,
aplicaveis aos infratores a ordem econémica, restritivas quanto as liberdades individuais e ao
patrimdnio 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 atuacdo do poder de policia ou ndo, em respeito a reserva legal.

A Administracdo Publica, nesse contexto personificada pelo Tribunal Administrativo
de Defesa Econémica (TADE), 6rgdo responsavel pela imposi¢do das san¢bes concorrenciais,
sO pode atuar de acordo com a autorizacdo da lei: sem ela, a imposicdo de qualquer sancao é
vedada, em virtude das balizas trazidas pela Constituicdo Federal.

Assim, a aplicacdo das sanc¢des concorrenciais por infracbes a ordem econémica so
podem ser as expressamente previstas a lei 12.529/2011, jamais criadas por atos
hierarquicamente inferiores, como regulamentos ou portarias, vez que sao de carater genérico
a coletividade, em respeito a seguranca juridica necessaria ao desempenho das mais diversas
atividades pelo administrados. N&o pode o TADE, portanto, inovar em matéria sancionatoria,
sob pena de violar seus limites de atuacdo de policia e os direitos fundamentais dos agentes de

mercado, afrontando principio basilar do Estado de Direito.

% KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fungdes Administrativas do Estado. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo. 4. v.: S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 572-573.

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sangOes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 122,
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2.6.2 Tipicidade

Intrinsecamente relacionada a legalidade, esta a tipicidade prevista na Constituicdo
Federal no artigo 5°, XXXIX, prevendo que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacdo legal”. Celso Antonio Bandeira de Mello® considera que os
pressupostos de seguranca juridica ficariam comprometidos caso, mesmo instituidas através
de lei formal, a caracterizacdo das condutas proibidas e suas respectivas san¢oes fossem feitas
de modo insuficiente, de modo que os administradores publicos pudessem determina-las a
partir de critérios subjetivos e os administrados nao teriam condi¢Ges de saber como se
afastariam dessas consequéncias juridicas.

Ainda para o autor, além da importancia da caracterizacdo das infracOes
administrativas, a previsdo das sancdes mostra-se igualmente relevante, sendo que a lei deve,
de modo claro, perfilhar quais sdo as consequéncias juridicas que os administrados estdo
sujeitos. Trata-se do minimo esperado de um Estado Democratico de Direito, fundamentado
na cidadania, que os administrados tenham prévia ciéncia dos gravames que estardo sujeitos
caso cometam infragdes administrativas.

Para Fabio Medina Os6rio®?, o principio da tipicidade administrativa, além de
encontrar sustentacdo no rol de direitos fundamentais, decorre da legalidade genérica (5°, 11,
CF) e da administrativa (37, caput, CF), de modo que sem tal garantia, os cidaddos afetados
pela atuacdo sancionatdria estariam expostos as desigualdades e riscos de arbitrariedades e
caprichos do Poder Publico.

No mesmo sentido, Heraldo Garcia Vitta®® reitera que a tipicidade é corolario da
legalidade, ainda mais quando se fala em sangdes de supremacia geral do Estado, restando
esvaziada na medida que os comportamentos pressupostos das san¢Ges ndo pudessem der
definidos de modo exaustivo. Deve-se saber de forma satisfatéria a san¢do que corresponde
ao comportamento indesejado pelo Direito.

Rafael Munhoz de Mello® complementa que ndo basta que ilicito e sancdes
administrativas estejam criados por lei formal. A lei deve descrever com clareza e precisdo o
comportamento e sua respectiva consequéncia juridica, funcionando como uma garantia

material ao administrado. Ainda para o autor, a necessidade da previsdo das sangdes em lei

8 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 809.

62 OSORIO. Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4 ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 219.

83 VITTA, Heraldo Garcia. A sangéo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 91-92.

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sangOes administrativas a luz da Constituigdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 135.
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formal impede que a Administragdo Publica inove no ordenamento juridico. Se fosse
permitido a Administracdo criar sangdes e infracfes de modo vago e impreciso, estaria ela
munida de ampla liberdade para determinar a subsuncdo do fato a norma um para escolher a
sancdo imposta. Somente a garantia formal ndo impede o exercicio arbitrario do ius puniendi.

Outro aspecto relevante no que tange ao principio da tipicidade das sancGes
administrativas é a vedacao a analogia (lex stricta) e a vedacdo da cominacgdo de sangdes com
base no costume institucional. Para Thiago Marrara®, o Poder Publico n&o se pode valer de
diploma normativo para aplicar uma sanc¢do nao prevista em lei especifica que rege a matéria
discutida no processo, em clara violacao a regra da lex stricta. Outrossim, em virtude da regra
da lex scripta, as san¢des devem ser expressamente previstas em norma escrita para cada tipo
de conduta, sendo vedada a aplicacdo de costumes como fonte geradora de espécies de
sancdo, pois costumes ndo integram as fontes do direito administrativo®®.

Nas palavras de Rafael Munhoz de Mello® no que tange & vedacdo & analogia, a
sangdo s6 pode ser aplicada se estiver configurada a exata situacdo descrita na hipétese de
incidéncia, ndo se podendo ampliar a dimensdo e extensdo dos conceitos utilizados pelo
legislador na tipificacdo de uma infracdo e, consequentemente, sua respectiva sancdo, sob
pena dos principios da legalidade e tipicidade tornarem-se in6cuos na tarefa de conferir
seguranga juridica no Estado de Direito.

A tipicidade da sancdo administrativa esta relacionada, portanto, com regras da lex
stricta, praevia, scripta e certa, sendo que para que o principio seja efetivamente cumprido no
desenho e aplicacdo das sancdes, além exigéncia da legalidade formal, estas devem estar
pautadas a partir de termos claros e precisos nas respectivas leis criadoras, sem a possibilidade
de utilizag&o de costumes e analogia em sua aplicacéo.

Aline Licia Klein® aponta que a aplicacdo do principio da tipicidade é objeto de
debates em relacdo ao grau de especificidade necessario na previsdo legal da infracdo

administrativa e da penalidade aplicavel. Especificamente sobre o tema das sancGes, Celso

® MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 539-540.

% Em que pese os costumes ndo serem fontes do direito administrativo, a LINDB os considera uma forma de
orienta¢do geral, como se infere do art. 24, paragrafo tnico da LINDB: “Consideram-se orientacfes gerais as
interpretacdes e especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento
publico”.

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sanc¢Oes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 149.

% KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fungées Administrativas do Estado. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Tratado de direito administrativo. 4. v.: S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 309.



55

Antdnio Bandeira de Mello® afirma que a tipicidade deve ser real e consistente e ndo uma
ficcdo dos gravames que irdo incidir.

Como exemplo, o autor afirma que a previsdo de uma multa com elevada amplitude
entre um valor modesto e outro extremamente elevada acabaria por conferir uma
discricionariedade tdo grande que a sancdo seria ndo determinada pela lei, de fato, mas sim
pelo administrador pablico, sendo que a legalidade, no caso, seria apenas um simulacro,
padecendo de nulidade por insuficiéncia na delimitacéo da sancao.

Heraldo Garcia Vitta corrobora tal posicionamento, afirmando que a seguranca
juridica exige moderacdo na escolha das penalidades administrativas, de modo que o
particular tenha “perfeito conhecimento da conduta e da penalidade que pode estar

incurso”’®

. Assim, a uma forte discrepancia entre os patamares minimos e maximos de uma
determinada multa ndo atenderia os reclames do Estado Democratico de Direito, quando esta
a ser falar em sancdes de sujeicdo geral.

Outro tema que remete ao principio da tipicidade é o da norma administrativa em
branco, ou seja, normas mais genéricas que estipulam san¢des e condutas, sendo necessaria o
preenchimento dessas normas por outras, ndo necessariamente de mesma hierarquia
normativa. De acordo com Regis Fernandes de Oliveira’, a autoridade regulamentadora deve
apenas preencher o conteido normativo previsto em lei.

Entende-se, portanto, que a tipicidade tem por funcdo, tanto limitar a atuacdo dos
agentes publicos responsaveis pela imposicdo das san¢Ges administrativas, os quais, diante de
sancOes vagas, poderiam aplica-las ao seu bel prazer, contrariando principios elementares de
direito sancionador, além de conferir previsibilidade aos administrados para que saibam
precisamente como e em que medida podem ser atingidos pelas san¢fes consequentes dos
ilicitos administrativos.

Tais conclusfes também sdo aplicaveis ao direito concorrencial, na medida em que
ndo é suficiente a legalidade, como primado e reserva da lei, no intuito de conferir seguranca
juridica aos agentes infratores da ordem econémica. Em conjunto, a tipicidade das sanc6es
antitruste faz-se fundamental e complementar para tanto, ne medida em que impede sangoes
legais que, de tdo abertas, passem a ser criadas pelo TADE e esvaziem-se da legitimidade

democratica que devem envolver as sangdes administrativas de sujeigéo geral.

% BANDEIRA DE MELLO. Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 870-871.

"OVITTA, Heraldo Garcia. A sangéo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 92.

M OLIVEIRA, Régis Fernandes. Infracdes e sancdes administrativas. 2 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo.
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2.6.3 Irretroatividade

Denominado como principio da anterioridade, o que no presente estudo nos valemos
do termo irretroatividade, vez que mais adequado ao artigo 5°, XL (“a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu), Celso Anténio Bandeira de Mello’® afirma que
inexistem infragcbes ou sangBes administrativas sem estatui¢cdo prévia. Desse modo, ndo é
possivel aplicar san¢do inexistente no ordenamento juridico a época da conduta reprimida ou
mais gravosa, quando incrementadas por norma posterior.

No mesmo sentido, Thiago Marrara’ reitera que a tipificacdo da infracio e da sancdo
deve preceder a ocorréncia do comportamento ilicito, ndo podendo o Poder Publico impor
sancBes anteriormente a conduta tida como infrativa, evidenciando a necessidade de uma lex
previa. Heraldo Garcia Vitta’ afirma, inclusive, que a regra da irretroatividade é corolério da
legalidade, sendo garantia do cidaddo e certeza do Direito, decorrente da seguranca juridica,
inerente ao regime democratico.

Rafael Munhoz de Mello™, exemplificando as consequéncias caso a retroatividade
fosse permitida, considera que o particular que tivesse agido de maneira licita estaria, a
qualquer tempo, sujeito a se tornar infrator, sendo impossivel avaliar as consequéncias que
poderiam advir de um determinado comportamento, vez que poderiam ser alteradas pelos
diplomas legais subsequentes.

Em relacdo a retroacdo benigna, ou seja, quando a norma posterior beneficia o infrator,
podendo ser aplicada aos fatos anteriores, a doutrina ja ndo é pacifica. Heraldo Garcia Vitta’
argumenta que as normas que beneficiam os infratores retroagem, prestigiando a nova
realidade imposta pelo legislador, que novamente analisa uma conduta, ndo mais a
considerando ilicita ou merecedora de uma sancdo tdo grave, nos casos de abrandamento da
mesma. Daniel Ferreira’ trata a retroacéo da lei mais benigna em matéria sancionadora como
direito do acusado, independentemente do ilicito praticado. Régis Fernandes de Oliveira’

aduz no mesmo sentido.

2 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013.p. 868.
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rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 540.

™ VITTA, Heraldo Garcia. A sancdo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 111-112.

" MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sangGes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 151.
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Fabio Medina Osério™ discorda. Para o autor, o Direito Administrativo Sancionador
néo se equipara ao Direito Criminal em virtude do seu maior dinamismo, mas afirma que uma
eventual retroatividade aconteceria em niveis e intensidade diferentes. Argumenta que nao se
pode partir de uma presuncédo absoluta da retroatividade benigna das normas administrativas,
contudo, ndo se pode ignorar fatores normativos que condicionem a retroacdo. Uma solucdo
adequada pra esse impasse deveria advir do equilibrio entre a complexidade e o respeito aos
detalhes dos ramos juridicos em questao.

O autor considera que a retroatividade benigna esta a critério do Poder Legislativo. Se
o legislador expressamente determinar a retroacdo benéfica, ndo ha que se contrariar, vez que
ha previsdo constitucional para tanto, estes relacionados aos valores universais do direito
punitivo. Diferentemente, quando o legislador é expresso ao determinar a irretroatividade da
norma mais favoravel, deve-se verificar o sentido e a funcionalidade diante do Estado
Democratico de Direito, de modo que a disposi¢do legal ndo restrinja direitos fundamentais
indisponiveis.

Finalmente, o autor ressalva que, quando uma norma sancionadora mais favoravel
surge, sendo silente quanto a retroatividade, e esteja embasada em uma politica publica
punitiva coerente, racional e estavel, ha a vocacdo para a determinacdo de sua retroatividade,
salvaguardando, para tanto, critérios de justica e seguranca, constitucionalmente amparados.

Compreende-se que o autor ndo entende retroatividade benéfica como comando
constitucional vinculante, de modo que tal bonanca poderia ser estabelecida ou negada por
legislacdo infraconstitucional, o que s6 seria legitimo quando ndo afetasse direitos
fundamentais indisponiveis. Quando a norma fosse silente quanto a retroatividade, deveria se
analisar os impactos da politica publica punitiva em quest&o.

Tal posicionamento ndo aparenta ser correto. Primeiro, porque a retroatividade
benigna esta prevista no rol dos direitos fundamentais, ndo cabendo um juizo do legislador, se
aplicavel ou ndo. Segundo, atribuir tal prerrogativa ao legislador traz mais problemas do que
solugdes: como o legislador vai determinar quais sdo os direitos fundamentais indisponiveis
que poderiam ser afetados pela expressa previsdo da irretroatividade benigna? Existem
critérios seguros de verificacdo para tanto?

Terceiro, em razdo da metodologia e das premissas as quais embasam a presente
dissertagdo, ndo se esta a comparar o Direito Administrativo Sancionador com o direito penal,

mas sim extrair da Constituicdo Federal balizas seguras que devem pautar o Sistema

" OSORIO. Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4 ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 278-280.
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Sancionatorio Administrativo Antitruste, de modo que a retroacdo benigna é expressa na
Constituicdo Federal, ndo se admitindo valoragéo infraconstitucional para tanto.

Rafael Munhoz de Mello® também afasta a retroatividade benéfica automatica no que
tange ao Direito Administrativo Sancionador, sob o principal argumento de que tal l6gica é
apenas aplicada ao direito penal por questdes humanitérias, ja que estariam relacionadas a
liberdade do criminoso.

Para o autor, as normas juridicas do Direito Administrativo Sancionador disciplinam a
funcdo administrativa, estabelecendo deveres e obrigacdes aos particulares, ndo havendo que
se falar em desvalor ético, como nas normas penais. Portanto, no direito administrativo, se
imporia ao infrator a lei vigente a época do comportamento ilicito, ainda que mais grave do
que lei posteriormente editada, a ndo ser que legislador ordinario permita a retroacéo benéfica.

O argumento de que a retroatividade benigna se aplica com objetivo de garantir a
liberdade do réu no direito penal ndo se sustenta, vez que nem toda a condenacdo criminal
implica a imposicéo 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
sd0 sempre mais gravosas que as administrativas, aprioristicamente, também ndo encontra
embasamento, na medida em que, a depender, podem ser mais gravosas que as primeiras, vide
0 adensamento de normas administrativas punitivas, como a Lei Anticorrupcdo. Dessa
maneira, entende-se que a retroatividade benigna, assim como a irretroatividade, s&o
comandos constitucionais e garantias dos cidaddos e, como norma geral de direito punitivo,
ndo deve sofrer exce¢des, nem encontra diferencas substanciais com o direito penal.

A observacdo de Péricles Ferreira de Almeida™ é pertinente ao considerar que apenas
efeitos futuros ou pendentes que serdo alcancados pelo principio da retroatividade benigna.
Para o autor, ndo se discutird san¢do administrativa ou restituicdo de penalidades cumpridas,
inclusive a multa quitada.

Para ilustrar, imaginemos a seguinte situacao hipotética. A Lei 8.884/1994, anterior a
Lei de Defesa da Concorréncia vigente, estipulava que a san¢éo pecuniaria imposta ao infrator
da ordem econdmica poderia atingir até 30% de seu faturamento. Ja a atual 12.529/2011

estabelece que tal patamar maximo pode atingir até 20%.
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Diante da disposicao constitucional, um infrator condenado a sangdo pecuniéria e que
ainda ndo tivesse quitado a multa, teria direito a revisdo do percentual aplicado. A infracdo a
ordem econdémica foi revisada pelo legislador no novo diploma normativo de 2011 e a sancao
pecuniaria teve seu teto reduzido, em beneficio aos infratores. Assim sendo, o percentual do
faturamento determinado como sancéo deve ser adequado proporcionalmente ao ja estipulado.
N&o se trata de uma nova sancdo, mas de uma adequacdo aos novos patamares determinados,
vez que beneficiam o infrator e a retroatividade benigna é garantida enquanto direito
fundamental.

Assim, no que tange a Lei de Defesa da Concorréncia, nenhuma sancdo podera ser
aplicada se inexistente na lei a época do ilicito anticompetitivo. Contudo, caso alguma san¢ao
seja retirada ou alterada do diploma normativo, de modo que o agente seja beneficiado, em
virtude da forca constitucional, esta ndo mais pode ser aplicada ao infrator ou deve ser

adequada a nova legislagéo.

2.6.4 Pessoalidade

A pessoalidade € tratada pela Constituicdo Federal, art. 5°, XLV, da seguinte forma:
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e
a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.

Para a interpretacdo de tal dispositivo, deve-se questionar quem pode ser punido nos
termos do Direito Administrativo Sancionador. Daniel Ferreira® ressalta o equivoco de se
aproximar o direito penal ao Direito Administrativo Sancionador em matéria de
imputabilidade com a capacidade de se relacionar com a Administracdo Publica, vez que para
a imputacéo de sancdo administrativa ndo ha necessidade de capacidade civil®. Desse modo,
um adolescente que ndo devolve na data correta o livro de uma biblioteca pablica, esta sujeito
amulta.

Segundo o autor, as pessoas juridicas, inclusive as de direito publico, também podem

estar sujeitas as sances administrativas.** Assim, conclui que o fator determinante para que

82 FERREIRA, Daniel. San¢des administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 70-71.
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uma pessoa fisica ou juridica seja sancionado administrativamente é que seja destinataria da
norma em questdo, figurando diante da Administracéo Publica.

Portanto, entende-se que o limite da pessoalidade no Direito Administrativo
Sancionador traz dois grandes aspectos relevantes: admite-se a responsabilizacdo de pessoas
fisicas e juridicas, diferentemente do direito penal, que permite a responsabilizagdo das
segundas apenas em crimes ambientais; e a responsabilizacdo de inimputéveis ou que ndo
detenham capacidade civil plena. No direito administrativo, portanto, ha um maior espectro de
pessoas responsaveis pela préatica dos ilicitos.

Outro aspecto relevante em relacdo a pessoalidade no Direito Administrativo
Sancionador diz respeito & transmissdo das sancdes. Fabio Medina Os6rio®® entende que o
principio da pessoalidade da pena, em virtude de ser de natureza constitucional (art. 5°, XLV,
CF) incide no Direito Administrativo Sancionador, sendo, além de desdobramento do
principio da culpabilidade, direito fundamental inerente ao processo legal punitivo. Para o
autor, a pessoalidade da sanc¢do impede a imposicdo de solidariedade, ainda que por lei, vez
que violaria principio constitucional regente.

No mesmo sentido, Rafael Munhoz de Mello®® considera que, em virtude da
culpabilidade advir de atuacdo dolosa ou culposa como condi¢do a imposi¢do de sancédo
administrativa, ndo poderia um terceiro, que em nada concorreu com a infracdo, ser
responsabilizado, de modo que se tal imposicdo ou transmissdo fosse possivel, 0 escopo
preventivo do qual as sancGes administrativas sdo dotadas ndo seria atingido. Ao contrério,
haveria um estimulo ao cometimento dos ilicitos. Assim, uma sanc¢do retributiva ndo pode ser
imposta ou transmitida a terceiro que ndo participou da conduta.

Daniel Ferreira®, contudo, enxerga a sancdo administrativa, ndo como forma de
retribuicdo, mas como maneira de coibir condutas administrativamente reprovaveis, de modo
que a existéncia de dolo ou culpa no comportamento punivel ndo é condicionante para tanto.
Outrossim, ressalta a classificagdo das sangdes, dentre as quais a objetiva, decorrente de uma
fixa violacdo de conduta, ndo interessando a figura do infrator em si, mas apenas o ato ilicito
cometido.

Para o autor, diante dessas situacOes, distinguem-se as figuras do infrator

administrativo e do responsavel pelas mesmas. A relevancia de tal diferenciacdo se da quando

8 OSORIO. Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4 ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo: Editora
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0 comportamento proibido ensejar como resposta, san¢des de naturezas distintas. Ademais,
para a sanc¢ao restar minimamente efetiva, deve existir um especial liame entre eles ou com a
infracdo.

No mesmo sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello®® diferencia o infrator, quem
realmente comente o ilicito, do responséavel subsidiério, o qual, por forca da lei, respondera
pelo ilicito caso o infrator ndo responda ou ndo possa responder por ele. Contudo, nem todas
as espécies de san¢do sdo passiveis de solidariedade.

Interpretando o artigo 5°, XLV da Constituicdo Federal, Daniel Ferreira® aponta que
os direitos fundamentais devem ser interpretados extensivamente, emprestando-lhes maxima
efetividade, de modo que néo ha ilegalidade na transmissdo das sancdes reais (pecuniarias ou
que recaiam sobre bens), sendo vedada a imposicdo de san¢des subjetivas a terceiros.

Heraldo Garcia Vitta™, revisitando a classificacdo criada por Daniel Ferreira,
classifica as san¢Oes como pessoais, as quais recaem sobre a pessoa do infrator, ndo
admitindo a responsabilidade de terceiros, a transmissdo aos herdeiros ou solidariedade; e as
reais, as quais sdo direcionadas a objetos, coisa, instrumento ou fruto do ilicito, admitindo a
transmissao a herdeiros e sucessores e solidariedade.

Ainda para o autor, as san¢des subjetivas e objetivas estdo relacionadas aos critérios de
imposicdo das penalidades administrativas, de modo que as primeiras estdo relacionadas as
condigdes pessoais do infrator, intensidade do dolo ou culpa, reincidéncia, dosimetria, escolha
da espécie de penalidade, enquanto as segundas implicam uma consequéncia fixa, sem a
apreciacdo de qualquer elemento de ordem subjetiva.

Celso Antonio Bandeira de Mello® refina o raciocinio dos autores ao afirmar que nem
toda a sancdo real é transmissivel. O autor cita o exemplo da multa que recai sobre o carro
furtado abandonado em local de estacionamento proibido. O proprietario deve ser
responsabilizado pela localizacéo indevida do veiculo? O professor entende que apesar de se
tratar de uma sancdo real, que recai sobre o bem, o proprietdrio ndo deveria ser
responsabilizado: o critério de discrimen para a transmissdo das san¢fes nao deve considerar
sangdes reais ou pessoais, aduzindo dois novos parametros de anélise.

Um critério relaciona-se a hipdtese na qual o responsavel possui controle sobre o

infrator, ndo exercendo-o de modo satisfatorio, culminando no ilicito administrativo. O
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segundo critério vincula-se ao fato do responsavel ser capaz de constranger o infrator ao
pagamento da multa. Assim, em ambos 0s casos, 0 responsavel, ou tera participado do ato
infracional, ainda que por incuria, ou ainda que ndo praticado infracdo, possui meios de fazer
com gue o gravame se abata sobre o infrator.

Finalmente, o professor considera que a partir desses pressupostos existe a
possibilidade de transmissdo das multas administrativas, sem atentar contra os fundamentos
do Estado no que tange a sancdo, além de manter os objetivos de desestimular condutas
indesejaveis e induzir condutas pretendidas. Assim, as san¢des teriam como objetivo reprimir
o ilicito e prevenir a reincidéncia.

Concorda-se com o segundo grupo de autores que entendem que o principio da
pessoalidade, mais rigido para o direito penal, ndo impede a transmissdo ou solidariedade das
sancOes. Ressalte-se inclusive, que dolo e culpa ndo sdo elementos essenciais para a
caracterizagdo do ilicito administrativo, existindo infragcbes de responsabilidade objetiva, tal
como a infracdo a ordem econdmica (art. 36 da LDC).

Ademais, ainda que se fale em transmissibilidade das sancfes reais, estas ndo sao
absolutas, estando relacionadas a possibilidade do responsavel poder impedir a conduta ilicita
ou fazer com que a sanc¢do se abata ao infrator. Ha implicito, portanto, um dever de diligéncia
do responsavel para com o infrator, justificando sua punicdo sem atentar contra o principio da
pessoalidade da sancéo.

Ainda muito se tem a dizer sobre a pessoalidade nas san¢des concorrenciais, tratada
em topicos especificos, tanto em relacdo ao controle de estruturas de mercado quanto de

condutas consideradas infracGes a ordem econdémica.

2.6.5 Individualizagéo
Diretamente relacionada com o principio da pessoalidade, estd o principio da
individualizag&o, o qual pode ser extraido do artigo 5° XLVI da Constituicdo da Republica
(“a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes (...)), em que
pese o elenco apresentado pelo inciso se relacionar as penalidades advindas do direito penal.
Thiago Marrara® entende que que a individualizagdo em sentido amplo pode ser
tripartida da seguinte forma: 1) a especificacdo das condutas ilicitas e das suas respectivas

sancOes; 2) a personificacdo da conduta especifica de cada um dos acusados no ambito do

%2 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 543.
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processo sancionador; 3) a individualizacdo da sancdo em sentido estrito, relacionada a
dosagem da sancdo de acordo com a sua conduta.

A personificacdo da conduta ilicita (ponto 2 da classificacdo acima), que se entende
estar mais relacionado com o inciso constitucional em questdo, assume maior relevancia 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 relagdo ldgica entre a
personificacdo das condutas e sancGes e a validade do ato punitivo.

Ainda para o autor, 0 respeito aos pressupostos faticos somente existira se o Poder
Publico considere a real conduta dos infratores, ndo imputando-lhes condutas alheias ou
inexistentes, de modo que sem apurar a atuacdo efetiva de cada agente no ilicito, havera vicio
guanto aos motivos do ato sancionador.

Outrossim, por forca dos idearios republicanos e democraticos, o Estado tem o dever
de tratar a todos de modo isondmico e impessoal, de acordo com a peculiaridade do ser e das
suas respectivas acdes. Fundamenta-se a analogia ao art. 29 do Cédigo Penal®® que prevé, no
concurso de pessoas, a responsabilizacdo na medida da sua culpabilidade.

No mesmo sentido, Fabio Medina Osério® aponta que cada infrator deve receber
tratamento individualizado, com a possibilidade de conhecer as concretas e especificas razées
do ato sancionador, podendo impugna-lo ou aceita-lo.

Compreende-se que os infratores administrativos tém direito a um tratamento
individualizado quanto a infracdo cometida, efetiva participacdo no ilicito e correta dosagem
da sancdo, quando for o caso. Tal tratamento individualizado ndo se confunde com o
anteriormente apresentado sobre a transmissibilidade das sang¢bes: somente uma sangéo
administrativa individualizada e corretamente determinada é que pode ser efetivamente

transmitida, nos termos e condig¢Oes anteriormente apresentados.

2.6.6 Proporcionalidade
Em que pese a proporcionalidade das san¢des ndo estar expressamente positivada no
rol de garantias dos direitos fundamentais, entende-se como Fabio Medina Os6rio®™, na

medida em que o principio € extraido da esséncia dos direitos fundamentais e do carater

% Art. 29, caput: “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida
de sua culpabilidade”
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aberto dos sistemas juridicos que demandam processos decisérios cheios de ponderacGes e
raciocinios fundamentados.

Para o autor, a proporcionalidade surge enquanto metodologia que rompe com 0s
limites positivistas de interpretacdo, assumindo caracteristicas que vao além da relacdo logica
entre meios e fins, mas como parametro da avaliagdo de uma medida restritiva de direito.
Assim, para compreender tal circunstancia, deve-se incursionar no universo axiolégico que
domina o intérprete e suas referéncias normativas.

Celso Antdnio Bandeira de Mello®® aponta que a proporcionalidade entre a sangdo e o
ilicito, ora é evidente, ora possui dificuldade em ser caracterizada, quer seja, existem situagdes
nas quais esta clara a desproporc¢do ou proporc¢do, em outros, ha um campo de variacdo, ainda
que pequeno. Reconhecendo que tal problematica esta relacionada ao Direito como um todo, a
solucdo seria 0 amparo pelo principio da razoabilidade, ainda que este também comporte
fluidez na verificagdo do caso concreto.

O autor ainda aponta que a falta de razoabilidade nas san¢fes pecuniérias acarreta no
carater confiscatorio da multa, o que é inadmissivel perante os direitos fundamentais
consagrados pelo ordenamento juridico.

Heraldo Garcia Vitta® considera que razoabilidade e a proporcionalidade sdo
decorréncia do principio do devido processo legal, de modo que a razoabilidade é o “0 dever
do agente publico agir com bom senso, racionalmente, no exercicio do poder discricionario”.
Ja a proporcionalidade € a correlacdo entre meios e fins, ou seja, o administrador deve, de
acordo com o interesse publico, valer-se dos meios estritamente relacionados a finalidade.

A definicdo do autor apresenta-se incompleta na medida em que se entende que a
razoabilidade e a proporcionalidade, mesmo a partir da defini¢cdo proposta, perpassam nao s
0 momento da aplicacdo da sancdo pelo agente publico, quando hd margem de
discricionariedade para tanto, por exemplo na escolha da penalidade aplicavel ou no célculo
da dosimetria, mas desde a elaboracdo da sancdo pelo Poder Legislativo. A estipulagédo
razoavel e proporcional da sancdo, portanto, ndo se exaure na imposi¢cdo, mas surge como

baliza em sua elaboracéo.

% BANDEIRA DE MELLO. Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2013.p. 872-873.
" VITTA, Heraldo Garcia. A san¢éo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 96-98.
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José Roberto Pimenta Oliveira® aponta que a razoabilidade supera os limites do
racional ja que funciona como critério de verificacdo de legitimidade das decisbes
administrativas e controle do exercicio da discri¢do, por meio da valoracdo das circunstancias
empiricas a partir de uma logica prépria, para além do método dedutivo. O razoavel, para o
autor, investiga a decisdo de acordo com uma base axioldgica que demonstra a regra de
competéncia e a integragdo sistematica do ordenamento, configurando um plus aos elementos
racionais. O autor®® ainda aponta que que ha um padrdo de conduta razoavel para cada
atuacdo discricionaria da Administracdo, verificada a partir do caso concreto, sendo possivel,
apenas, o0 apontamento do standard de razoabilidade no direito positivo.

Thiago Marrara'®, de modo semelhante & triparticdo alem, considera que o exercicio
do poder sancionador, baseado na razoabilidade, esta necessariamente vinculado ao
cumprimento simultaneo de trés regras basicas:

a) Adequacdo: relacdo ldgica entre meio e fim, de modo que a sancdo adequada é
aquela que cumpre a finalidade esperada, seja ela retributiva ou preventiva geral e
especifica

b) Necessidade: a san¢éo precisa ser a menos interventiva dentre as que cumprem
a finalidade da punigdo. O Poder Publico deve, dentro de duas armas devidamente
adequadas, escolher a mais branda para atingir o particular. Desse modo, nas
sancOes aplicadas aos processos administrativos setoriais, as sangdes devem ser
diferenciadas quanto a cada ilicito cometido, de modo a concretizar tal regra.

c) Proporcionalidade: significa a ponderacdo entre o interesse particular
sacrificado na questdo e o interesse publico beneficiado, de modo que o “mal”
causado ao particular for compensado pela protecdo de algum dos interesses
publicos em questdo. Trata-se, portanto da ponderagdo entre direitos fundamentais
e interesse publico, sendo fundamental sua analise na medida que uma sancgao
desproporcional pode, alem de atacar direitos fundamentais, pode prejudicar outros
interesses publicos primarios.

Também valendo-se dessa triparticdo do principio da razoabilidade (ou proibicdo do

excesso, na terminologia do autor), advinda do direito aleméo, Rafael Munhoz de Mello™®

% OLIVEIRA, Jose Roberto Pimenta. Discricionariedade e Razoabilidade. S&o Paulo: Revista Eletronica da
Faculdade de Direito da PUC-SP, v. 1. 2008p. 30-31. Disponivel em: <
https://revistas.pucsp.br/index.php/red/article/view/728>. Acesso em ago. 2020.

% OLIVEIRA, Jose Roberto Pimenta. Discricionariedade e Razoabilidade. S&o Paulo: Revista Eletronica da
Faculdade de Direito da PUC-SP, v. 1. 2008. p. 49.

19 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 544-545.
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acrescenta a importancia da analise da situacdo fatica em questdo, de modo que as
particularidades devem ser analisadas pelo agente publico competente na imposicdo da
sancdo, como parametro de intensidade da medida sancionadora.

Para o autor, também a proporcionalidade em sentido estrito vincula o legislador na
vedacdo sances excessivamente graves, como as de carater perpétuo, que contrariam
frontalmente o principio da proporcionalidade, conforme se depreende do art. 5°, XLVII, “b”
da Constituicdo da Republica.

Assim sendo, o juizo de razoabilidade/proporcionalidade surge como importante
baliza na adequacdo das san¢Bes impostas como os ditames do Estado Democratico de
Direito, observando-se as particularidades do caso concreto. Entende-se que o principio da
razoabilidade, na triparticdo importada do direito alemdo e apresentada por Marrara
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade), € mais completa para o estudo de tais aspectos.

Tal juizo de razoabilidade é dificil realizagdo em termos abstratos, ainda mais quando
se fala em sangOes concorrenciais, as quais poderdo ser aplicadas em diferentes mercados e
para diferentes ilicitos e agentes infratores, devendo ter por base sempre 0 caso concreto.
Contudo, a razoabilidade traz implica¢bes quanto ao modelo de sancdo imposta, sua ligacao
as balizas constitucionais e demais sanc¢des existentes no ordenamento juridico para ilicitos de
mesma natureza, de modo que seu estudo se faz fundamental para a compreensdo das san¢oes

antitruste.

2.6.7 Non bis in idem

O principio do non bis in idem, em que pese ndo explicito em nenhuma norma
constitucional, surge como decorréncia dos demais principios ja apresentados e dos
paradigmas propostos pelo Estado de Direito. Fabio Medina Os6rio'® considera intima a
relacdo dos principios da legalidade e tipicidade com a vedagéo ao bis in idem, apresentando,
em nosso sistema, conexao as 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’%,

' MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sanc¢Oes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 169-176.

192 0SORIO. Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4 ed. rev., atual., ampl. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 282.

%3 VITTA, Heraldo Garcia. A sancdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 114.
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Rafael Munhoz de Mello'®, no mesmo sentido, aponta que o principio se apresenta
como vedacdo a cumulagdo de sang¢des, de modo que a ocorréncia da conduta tipica autoriza a
imposicdo da respectiva san¢do administrativa, de modo que a cumulacao representaria clara
afronta ao principio da proporcionalidade.

Tal principio deve ser estudado a partir de duas facetas: a cumulagdo das sancGes
administrativas e a cumulacdo das sangdes administrativas com as sangdes penais.

Primeiramente, somente dentro da esfera de responsabilizacdo administrativa, a
vedacdo ao bis in idem impede que a Administracdo Publica aplique uma segunda sancéo
administrativa a quem ja sofreu punicdo pela mesma conduta, de modo que a competéncia
sancionadora j4 teria se esgotado para tanto, conforme aponta Daniel Ferreira'®.

196 considera a

Ainda dentro da Administracdo Publica, Rafael Munhoz de Mello
existéncia do principio também impede situacdes nas quais existe mais de um ente
competente para impor a san¢do administrativa para uma mesma conduta, por exemplo, o
caso em que seriam competentes o Municipio, o Estado e a Unido para a imposicao de sancao
ocorrida no ambito municipal.

Nesse caso, para o autor, ndo é admissivel que todos os 6rgdos competentes apliqguem
as sancdes para essa mesma conduta, ja que a sanc¢do aplicada no exemplo, seria triplicada em
relacdo ao previsto em lei, tornando-se inadequada e desproporcional. Desse modo, deve-se
escolher um critério que definiria qual seria o 6rgao competente em questdo na imposicéo das
san¢Oes, para que os entes ndo ofendam o principio do non bis in idem.

Por outro lado, ainda segundo o mesmo autor, o principio ndo impede que o legislador
atribua a imposicdo de mais de uma sangdo a uma mesma conduta, vez que este, baseando-se
nos ditames constitucionais, determina quais sdo as medidas adequadas e proporcionais para
cada caso concreto. De modo algum, isso significaria poderes ilimitados do legislador para
atribuicdo de sancgbes, devido a existéncia da proibicdo do excesso, sob pena de
inconstitucionalidade. Assim, a principio, inexistem vedacdes as san¢Ges administrativas
baseadas em uma Unica conduta tipica. Por exemplo, € o caso das san¢des concorrenciais

guando o CADE aplica penalidades acessorias em conjunto com a multa administrativa.

104 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sangOes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 210.

15 FERREIRA, Daniel. Sancdes administrativas. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 134.

106 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
san¢Oes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 211-212.
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Contudo, Thiago Marrara'®’ considera que a Administragdo s6 pode cumular sancdes
administrativas quando h& autorizacdo legal expressa para tanto e desde que ndo sejam
idénticas.

Ademais, acrescenta Heraldo Garcia Vitta'®

que ndo ha atentado ao principio quando
0 particular descumpre distintos deveres estabelecidos em normas juridicas, culminando em
mais de uma san¢do administrativa, como o cidaddo que importa mercadoria sem aval
sanitario e nem efetua o pagamento do Imposto de Importacdo. No caso existiam dois
deverem em questdo: a autorizacdo sanitaria e o pagamento do tributo, de modo que para cada
descumprimento, ha a imposicao da respectiva sancao.

Em relacdo a cumulagdo das san¢Bes penais e administrativas, inexistem obstaculos
para tanto, de modo que uma mesma conduta pode ser considerada tanto uma infracdo
administrativa como crime, em semelhante raciocinio a possibilidade de imposi¢do de mais de
uma san¢do administrativa a uma mesma infragdo. No mesmo sentido, entendem Daniel
Ferreira'®, Régis Fernandes de Oliveira’® e Heraldo Garcia Vitta'!, este dltimo
acrescentando que independéncia das esferas é decorréncia da triparticdo dos poderes.

Desse modo, para Rafael Munhoz de Mello'*?

, as esferas de responsabilizacdo sdo
independentes, o que permite, por exemplo, a imposi¢cdo da san¢do administrativa sem a
conclusdo do processo penal e vice-versa. Contudo, essa independéncia ndo é absoluta vez
que a Administracdo Publica ndo pode ignorar uma sentencga absolut6ria por inexisténcia de
fato ou negativa de autoria na apuracdo do mesmo suposto fato tipico na esfera administrativa,
ou, caso uma denuncia esteja unicamente pautada em processo administrativo, no qual o
particular j& fora absolvido deve existir o trancamento da acdo penal por justa causa.

Fabio Medina Osério™®, adotando 0 mesmo posicionamento, complementa que a
absolvicdo por falta de provas ou a existéncia de alguma condicionante que impeca a
aplicacdo da sancdo penal, ndo determina a extingdo do processo administrativo infrativo.
Para o autor, tal concluséo apresenta forte carga ideoldgica, confirmando o direito penal como

instrumento mais grave do ordenamento juridico. Tal conclusdo deve ser observada pelo

Y MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 556.

% VITTA, Heraldo Garcia. A sangéo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 118-119.

1% FERREIRA, Daniel. Sancdes administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 133.

10 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Infracdes e sancdes administrativas. 2 ed. rev. atual. E ampl. S&o Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 83.

ML VITTA, Heraldo Garcia. A sancdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 117.

12 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sang¢Ges administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 216-217.

3 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4 ed. rev., atual., ampl. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 286-287 e 289-290
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processo de “administrativizagdo”, no qual hd um aumento das instancias competentes para
investigar, processar e julgar.

O jurista conclui afirmando que o ordenamento juridico vigente, em razdo das
independéncias das esferas de responsabilizacédo, estimula que o sujeito, por um mesmo fato,
responda por algumas intervencfes punitivas, como a sang¢do dos Tribunais de Contas, a
sancdo administrativa inerente ao Poder Executivo, sancao judicial por crime de improbidade,
sancdo judicial por crime ou contravencdo, de modo que se abre espaco para discussdes sobre
os limites e quantificacao final das penas.

O autor ainda propde uma percep¢do mais critica do tema, na medida em que a
independéncia das esferas de responsabilizacdo e a consequente autonomia das sanc¢des tém
produzido o isolamento entre as instancias, falta de harmonia entre os Poderes e inseguranca
juridica, de modo que apresentam-se como progresso a unificagdo sancionatdria em alguns
pontos.

Em tom mais critico, Gabriel Pinheiro Chagas*** considera a vedac&o ao bis in idem
em um patamar secundario no ordenamento juridico, cada vez mais desprezado com o0
aumento das instancias punitivas na Administracdo Publica. Para o autor, essa questdo esta
aliada a sensacdo de impunidade de parcela da opinido publica, sendo o acumulo punitivo
uma resposta a sociedade de que Estado esta punindo malfeitos praticados pelos seus agentes
e particulares que se relacionam com ele.

. No direito concorrencial, a multiplicidade de san¢@es administrativas ou penais pode
ser problematica, vez que ao mesmo tempo que existe a independéncia das esferas de
responsabilizacdo e/ou a tutela de diferentes bens juridicos, deve-se considerar os efeitos
dessa cumulatividade perante o infrator. Algumas infraces quanto a ordem econémica, como
carteis licitatorios, ensejam, ainda que tese, punigcdes na Lei de Defesa da Concorréncia, Lei
Anticorrupcdo, Lei de Improbidade Administrativa, além da respectiva sancdo criminal,
questionando o principio da vedacéao ao bis in idem.

Partindo da insuficiéncia das discussdes sobre o non bis in idem no direito

115

concorrencial, Fernando Amorim Soares de Mello™ propde trés elementos de analise para a

verificagdo de bis in idem: a) identidade subjetiva (identidade de pessoas fisicas ou juridicas),

14 CHAGAS, Gabriel Pinheiro. O “non bis in idem” no Direito Administrativo Sancionador. In: OLVEIRA,
José Roberto Pimenta (Coord). Direito Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao professor
emérito da PUC/SP Celso Antonio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 293.

15 MELLO, Fernando Amorim Soares de. Anélise do bis in idem na jurisprudéncia do Tribunal do CADE:
elementos de sua vedacdo a partir da lei 12.529/2011. Revista do IBRAC. vol. 24. n. 2. p. 182-198, 2018. p.
198. Disponivel em: < https://ibrac.org.br/UPLOADS/PDF/RevistadolBRAC/Revista_do_IBRAC 24 N. 2-
2018.pdf> Acesso em abr. 2020.
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b) conduta objetiva ja sancionada; c) fatos e fundamentos, considerando os bens juridicos
afetados. O autor entende que a analise casuistica de eventual bis in idem perpassa a
necessaria articulacao e cooperacao entre 0rgaos de cooperacdo de conduta plurifacetada

Ainda que exista a cumulatividade das sancdes 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 ilicito; (iii) a punicéo
relacionada a um unico bem juridico tutelado. Teriamos bis in idem, por exemplo, quando um
infrator & ordem econdmica, ja punido pelo CADE, fosse punido por alguma outra norma e/ou
autoridade cujo intuito seria a tutela da concorréncia. Quando se fala em sangdes, ainda que
idénticas, deve-se considerar qual bem juridico estd sob tutela (como concorréncia e
probidade ou norma sanitaria cumulada com concorrencial).

Isso ndo significa possibilidade ilimitada de imposicdo de sangdes: por forca da
razoabilidade e dos limites impostos pelos direitos fundamentais, deve-se observar o excesso
na sua determinacdo, ainda mais quando de mesma natureza. Deve-se pensar em articulacdo e
regras de concurso de ilicitos ou concurso aparente de normas, dentro do direito
administrativo, a espelho do direito penal. As sangdes concorrenciais devem ser consideradas
em sentido amplo, com clareza nos respectivos objetivos, partindo-se de uma visdo articulada
desse sistema sancionatdrio, algo imprescindivel ao principio da razoabilidade e ao non bis in

idem.

2.7 LINDB, LPA e Lei das Agéncias: parametros para acao sancionadora
2.7.1 Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: consequencialismo,
multiplicidade sancionadora e seguranga juridica

A lei n° 13.655/2018 acrescentou a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
dez dispositivos (art. 20 ao art. 30) relacionados a aplicacdo do direito publico, especialmente
ao direito administrativo, impactando, direta ou indiretamente o tema das sancOes
concorrenciais.

Ruy Pereira Camilo Junior**® aponta que a lei, com o objetivo de promover uma

revolucdo hermenéutica, possui amplo espectro de aplicabilidade, tanto entre todos os 6rgaos

16 CAMILO JUNIOR. Ruy Pereira. Nem xamas nem pitonisas: consequencialismo e rigor técnico. Um
comentario ao artigo 20, da LINDB, acrescido pela lei n.13.665/18. In. CUNHA FILHO, Alexandre Jorge
Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (Coords). Lei de Introdugéo as Normas do
Direito Brasileiro-Anotada: Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942- Volume Il. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2019. p. 89.
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e entes da Administracdo direta e indireta, inclusive o Ministério Pablico, como a toda e
qualquer decisdo emanada por esses 6rgdos, sejam individuais ou gerais, em pProcessos
administrativos ou judiciais e na atividade regulatéria. Também nédo ha distingdo quanto ao
objeto de tais decisdes, ndo importando se constitutivas de direito, imposicdo de deveres ou
obrigac0es, revisdo de atos administrativos ou imposicéo de sanc¢des ou penalidades.

Apesar do seu amplo espectro de aplicabilidade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro™*’
considera que nem todo contetdo apresentado € inovacdo do direito positivo, mas apenas
tornam explicitos principios informadores do direito administrativo, enquanto reforco e
complemento da seguranca juridica, da motivacdo, da proporcionalidade, da consensualidade,
da transparéncia, da participacdo, da eficiéncia e do interesse publico.

O art. 20, caput, ao preconizar que ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo, traz a logica
consequencialista como cerne dos dispositivos seguintes. A decisdo do agente publico deve
observar as consequéncias das decisfes, sejam administrativas ou judiciais, e 0s impactos
sobre a realidade fatica.

Em que pese Irene Patricia Nohara*® compreender a relevancia das consequéncias
préaticas para o universo capitalista dos investimentos com o Poder Publico, entende que o
critério ndo é suficiente para a resolucdo de todas as situacdes juridicas. A autora cita como
exemplo situacdes de fraude comprovada em contratos administrativos que ndo o invalidam
com base nos efeitos praticos ou no ndo confisco da propriedade que sustente trabalho escravo
em nome da extincao da atividade econdmica desenvolvida e eventuais consequéncias.

Concorda-se com a autora nesse aspecto, a analise das consequéncias praticas ndo tem
0 condéo de afastar as consequéncias legais previstas a determinadas condutas. Serve como
pardmetro de interpretacdo e ndo dispositivo revoluciondrio capaz de subverter a ordem
juridica vigente.

119

Lucas de Lima Carvalho ™, interpretando a terminologia “consequéncias praticas” a

partir de um sentido léxico da expresséo, aponta que o este vai além das consequéncias apenas

7D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 88.
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parametros ao direito publico. Curitiba, Jurua, 2018. p. 30-31.
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para a ordem econdmica, mas quaisquer externalidades'®® patentes, quer sejam os custos
pecuniarios e operacionais impostos a terceiros.

Cristiano Carvalho'®

opina que a insercdo do consequencialismo imprime maior
responsabilidade do julgador, como em decisdes que sempre protejam o Estado ou caminhem
para um utilitarismo grosseiro e violador de direitos fundamentais. Outrossim, o autor ressalta
que os tomadores de decisfes publicas devem estar atentos aos possiveis efeitos praticos de
seus julgamentos, pensando, portanto, em externalidades positivas e negativas, custos de
oportunidade, custos de transacdo, trade-offs e incentivos que estardo criando aos demais
individuos.

O professor considera que a Analise Econbmica do Direito € o instrumento mais
eficaz para a aplicacdo dessa légica, mensurando e prevendo as consequéncias, sem cair em
pOssiveis excessos.

Ruy Pereira Camilo Junior'?” afirma, no ambito das normas administrativas, a
obrigatoriedade de andlises técnicas no &mbito das consequéncias nas diversas formas de
impacto regulatdrio, especialmente as relagcdes custo-beneficio e custo-efetividade. Contudo,
0 autor reconhece os problemas para a realizacdo de tais analises como a insuficiéncia de
dados, dificuldade de metrificacdo, o que ndo justifica o abandono de tais técnicas, mas sim
seu continuo aprimoramento e critica.

Alice Voronoff'?® considera que o consequencialismo no direito administrativo
manifesta-se com a selecdo dos meios mais adequados e econdmicos para atender o interesse
publico de maneira concreta. A autora ainda aponta que tal perspectiva assume funcéo

essencial no Direito Administrativo Sancionador, de modo que o Estado ndo tipifique

120 Fabio Nusdeo entende que nem tudo o que é produzido por uma unidade produtiva é absorvido por ela
prépria. As externalidades séo custos e beneficios externos ao mercado e paralelos a ele, podendo ser entendidos
como efeitos parasitas, surgindo como falhas de mercado, em relacdo a dissipacdo de efeitos produzidos,
prejudicando, portanto, o equilibrio de mercado, e consequentemente, a eficiéncia de mercado, no sentido de
gerar custos adicionais que acabam por atrapalhar terceiros em sua busca da melhor forma de alocar recursos e
ter seu respectivo retorno. NUSDEO, Fabio. Curso de economia-Introdugdo ao direito econdmico. 7 ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 2013. p.155. O conceito de externalidade aqui trazido relaciona-se com a interferéncia sobre
terceiros, no caso, 0s mercados que serdo atingidos pela imposi¢do das san¢fes concorrenciais.

21 CARVALHO, Cristiano. A nova Lei de Introducdo é Analise Econémica do Direito? JOTA, 06 de junho
de 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abde/introducao-analise-
economica-direito-05062018 . Acesso em 23 ago. 2019.

22 CAMILO JUNIOR. Ruy Pereira. Nem xamds nem pitonisas: consequencialismo e rigor técnico. Um
comentario ao artigo 20, da LINDB, acrescido pela lei n.13.665/18. In. CUNHA FILHO, Alexandre Jorge
Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (Coords). Lei de Introdugédo as Normas do
Direito Brasileiro-Anotada: Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942- Volume Il. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2019. p. 91.

12 \VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador: um olhar pragmatico a partir das contribuicdes da
analise econdmica do direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 278, n.1, p.107-140,
jan./abr. 2019. p. 115-116.
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condutas obsoletas, irrazodveis ou desproporcionais, mas necessariamente coiba condutas
indesejadas, mas sem incorrer em excesso.

A autora™ ao ser mais especifica quanto a esfera regulatria, considera que os
destinatarios da norma sao pessoas juridicas com o objetivo de auferir lucro, sendo necessario,
em cada caso, analisar qual o modelo mais eficiente para induzir o comportamento dos
agentes econémicos em prol do objetivo publico perseguido. Portanto, as normas regulatorias
ndo devem ser meras reagcdes ao descumprimento das normas legais, mas um fator per se na
criagdo de incentivos, sendo pertinentes investigacbes em torno do grau eficiente de
densificacédo dos tipos e penalidades aplicadas.

Complementado o ideal consequencialista presente no caput, o paragrafo unico do art.
20 determina que “motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta
ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas”, o que, no entendimento de Di Pietro'?®, h4 a combinacdo do
principio da proporcionalidade com a motivagdo: existindo duas ou mais alternativas, a
autoridade deve motivar se a medida adotada é realmente necessaria e mais adequada diante
das circunstancias concretas.

Mas em que medida a l6gica do consequencialismo impacta o tema das sancdes
antitruste? Tais sanc¢des, vez que sao respostas do direito administrativo em funcéo de ilicito
contra a ordem econdmica, ndo fogem a necessaria percepcao dos efeitos praticos da sua
imposicdo, ndo apenas aos sancionados, mas em relacdo as externalidades geradas. A
autoridade concorrencial deve, escolher qual (is) san¢bes sdo as mais adequadas e
proporcionais, embasando-se nos efeitos praticos e concretos de sua decisao.

A sancdo concorrencial, portanto, além estar balizada pela Constituicdo Federal, deve
seguir como parametro as consequéncias da sancdo para 0 mercado, tanto concorrentes,
consumidores e trabalhadores. Exclui-se, assim, o entendimento da sancdo pela sancéo, da
punicdo dos players de mercado sem a compreensédo dessas externalidades e descolamento da
realidade fatica.

Isso ndo significa ampla margem para o CADE, observando somente os efeitos

praticos, optar por ndo aplicar san¢do quando apurada a infracdo a ordem econdémica. Como

124 \VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador: um olhar pragmatico a partir das contribuicdes da
analise econdmica do direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 278, n.1, p.107-140,
jan./abr. 2019. p. 123-124.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 89.
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lembra Thiago Marrara'?®, uma vez apurada a conduta ilicita, a autoridade ndo pode deixar de
impor a respectiva sangdo por forca do principio da indisponibilidade dos interesses publicos
primarios e principio da isonomia.

O Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA), em enunciados relativos a
LINDB e seus impactos no direito administrativo determinou que “a avaliagdo das
consequéncias praticas, juridicas e administrativas é indispensavel as decisdes nas esferas
administrativa, controladora e judicial, embora ndo possa ser utilizada como Unico
fundamento da decisdo ou opinido™*?.

Entende-se que o0 consequencialismo surge como mais um parametro da acéo
sancionadora administrativa, 0 que ndo anula os principios gerais regentes da Administracdo
Pablica, como a impessoalidade e moralidade, por exemplo. O consequencialismo ndo pode
ser confundido com arbitrariedade ou personificacdo, mas cuidado na escolha da sanc¢éo
quando apurado o ilicito e seus efeitos concretos.

Observando especificamente a sanc¢ao antitruste na perspectiva do infrator, nota-se a
necessidade da incorporacdao de um raciocinio econémico mais amplo, j& que esta impacta o
mercado como um todo, ndo apenas o agente econdmico condenado pelo CADE. Explique-se:
ndo é licito a autoridade concorrencial impor uma sancdo que de tdo gravosa acarrete a
extingcdo do agente econdémico. Em pese a LDC n&o prever a sancdo de extin¢do da pessoa
juridica, como a LA (art. 19, IlI), a sancdo imposta pela autoridade antitruste ndo deve
inviabilizar a atividade econdmica em si, de modo que exclua um agente da competicdo do
mercado. Ainda que a LDC autorize a suspensdo do exercicio do comércio (art. 38, VI), esta
deve ser aplicada com cautela, como se vera adiante. Isso, porque a diminuicdo dos agentes
que competem torna 0 mercado mais concentrado, aumentando os riscos de abuso do poder
econdmico por meio, por exemplo, do aumento de precos ou diminuicdo no grau de qualidade
e inovacao.

Nesse sentido, outro ponto a ser considerado na questdo do consequencialismo séo 0s
efeitos dissuasorios que tém as sangdes concorrenciais. As san¢des nao devem ser nem tao
brandas, de modo que o cometimento do ilicito seja mais vidvel economicamente do que o

custo da sancdo, ou extremamente gravoso, de modo que prejudique a continuidade do

128 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 550.

27 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO (IBDA). “Enunciados relativos &
interpretacao da Lei de Introducéo as Normas do Direto Brasileiro — LINDB e seus impactos no Direito
Administrativo”. Disponivel em: < http://ibda.com.br/noticia/seminario-promovido-pelo-ibda-aprova-
enunciados-sobre-a-lindb >.
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atividade econdmica, criando um ambiente competitivo mais restrito e propicio ao abuso do
poder econémico.

O art. 21 reforca o consequencialismo ao exigir motivacdo expressa das consequéncias
juridicas e administrativas na decretacdo de invalidacdo de algum ato, contrato, ajuste ou
norma administrativa. Tal dispositivo detém alguma relagdo com a eventual imposicdo de
sanc¢do de nulidade pela pratica de gun-jumping, como se vera.

Além da logica consequencialista, a LINDB traz outros dispositivos referentes ao tema

das sancdes. De acordo com Renan Marcondes Facchinato®?®

, @S normas estampadas nos 88 2°
e 3° do artigo 22 séo a coroacdo do principio da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
ha um fundamento legal expresso para casos de legislacBes que ndo detalhem a aplicacdo
proporcional das sancdes, considerando san¢des ja aplicadas e a possibilidade de agrava-las
ou atenuéa-las, harmonizando as medidas punitiva adotadas e a san¢cdo concretamente aplicada.

O § 2° do art. 22 preconiza que se deve observar a natureza e a gravidade da infragdo

cometida, as circunstancias antecedentes, agravantes e atenuantes relativas ao agente infrator,
bem como os danos causados a Administracdo Publica na imposicdo de san¢des. Para Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, o “dispositivo exige que a sanc¢do seja devidamente motivada, com a
indicacdo dos fatores que foram levados em consideracdo na escolha da penalidade
cabivel.?
Apesar de reforcar elementos de proporcionalidade e motivacdo na escolha da sanc¢ao
em relacdo a gravidade do ilicito, tal norma nédo traz impacto direto em relacdo as sancoes
concorrenciais. Elementos como gravidade da conduta, situacfes agravantes e atuantes e
dimensdes do dano estdo 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 indicagdes de
como deve ser feita a dosimetria, na qual verifica-se a vantagem auferida pelo infrator (inciso
I11) e os efeitos econdbmicos negativos produzidos no mercado (inciso VI). Por se tratar de
uma disposicdo genérica e indistinta, acredita-se que os impactos do dispositivo da LINDB
estejam mais voltados a sistemas sancionatorios que carecem de elementos claros de

dosimetria.

128 EACCHINATTO, Renan Marcondes. Aplicabilidade das normas gerais de Direito Publico (Lei 13.655/2018)
as relagdes de Direito Administrativo Sancionador. In: OLVEIRA, José Roberto Pimenta (Coord). Direito
Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao professor emérito da PUC/SP Celso Antonio
Bandeira de Mello. S8o Paulo: Malheiros, 2019. p. 596-597.

29 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 89.
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Ressalte-se inclusive que elementos subjetivos do agente ou relacionados a gravidade
da conduta ndo restam apenas da LDC, mas podem ser extraidos do nucleo constitucional
comum como a pessoalidade, a individualizacdo e a razoabilidade, corroborando a auséncia
de inovacdo do dispositivo em matéria de san¢des antitruste.

O art. 22 § 3° é mais relevante para o tema na medida em que determina que as
sancdes ja aplicadas ao agente devem ser consideradas na dosimetria das demais sang¢Oes de
mesma natureza e relativas ao mesmo fato. E evidente a preocupacdo do legislador com os
principios do non bis idem e da proporcionalidade em sentido estrito. Maria Sylvia Zanella Di

Pietro™°

afirma que o objetivo do dispositivo é impedir a cumulatividade das sancdes pela
pratica da mesma infracdo, diante da sobreposicdo de instancias sancionadoras presentes no
ordenamento juridico. Para a autora, muitas vezes a mesma sangao € prevista em varias leis
pela pratica do mesmo ilicito.

No mesmo sentido, Irene Patricia Nohara™" entende que o objetivo do dispositivo é
mitigar as circunstancias nas quais a Administracdo Publica aplica diversas san¢fes de mesma
natureza ou relativas ao mesmo fato, o que pode ser Gtil no combate a excessos ou
desproporc¢des na aplicacdo do direito publico, ainda que essas san¢des ndo configurem bis in
idem.

Carlos Vinicius Alves Ribeiro™*? considera que ainda que existam sancionamentos de
mesma natureza para 0 mesmo fato, o descuido legislativo deve ser corrigido pelo julgador,
instituindo, portanto, o dever de, tomando-se conhecimento de san¢bes de mesma natureza
juridica, reconhecer o apenamento prévio e compensar na hova imposi¢do da nova sancao.

Partindo de uma percepgdo mais ampla de non bis idem a partir da unicidade punitiva
estatal, Gabriel Pinheiro Chagas*® entende que o dispositivo tenta mitigar uma realidade de
bis in idem cada vez mais dificil de extirpar, impedindo que san¢des repetidas sejam aplicadas
na integra. A opgdo aparece mais condizente em detrimento a uma realidade ideal, ou

minimamente, enquanto figura transitoria.

130 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 89.

I NOHARA, Irene Patricia. LINDB: Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, hermenéutica e novos
pardmetros ao direito publico. Curitiba, Jurug, 2018. p. 37-38.

132 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Comentarios ao paragrafo 3°, do art. 22, da nova redacéo da LINDB. In:
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (Coords).
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro-Anotada: Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942-
Volume I1. S&o Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 213.

133 CHAGAS, Gabriel Pinheiro. O “non bis in idem” no Direito Administrativo Sancionador. In: OLVEIRA,
José Roberto Pimenta (Coord). Direito Administrativo Sancionador: estudos em homenagem ao professor
emérito da PUC/SP Celso Antonio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 295.
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Contudo, a autoridade que ira aplicar a nova san¢do sobre penalidade j& aplicada ndo
estd autorizada a renunciar ao dever de sancionar com base nesse dispositivo, sob a
justificativa da vedacdo ao bis in idem. Se as sancdes forem de mesma natureza, deve a
autoridade fazer um juizo de ponderacdo, incluindo a sancdo ja aplicada como critério de
dosimetria, na aplicacdo de nova penalidade.

Entende-se que existindo imposi¢do de sancdo concorrencial pela mesma conduta
deve-se considera-la em um eventual imposicdo de sancGes previstas na Lei Anticorrupgéo,
Lei de Improbidade ou qualquer outra norma de natureza administrativa, como as regulatorias
quando se tratar de mercado regulado. As penalidades ndo devem se sobrepor, ao contrario,
deve ser consideradas em conjunto, de modo individualizado, com a devida justificativa. Se
de mesma natureza, a autoridade que sancionar por ultimo deve pondera-las de modo a se
evitar 0 excesso, ainda que os bens tutelados sejam distintos.

A questéo torna-se menos evidente quando se tratar de fato que seja, a0 mesmo tempo,
infracdo administrativa e crime. Em que pese a LINDB ser direcionada, ainda que
subsidiariamente, a qualquer decisdo, seja judicial ou administrativa, o art. 22, caput refere-se
as normas sobre gestdo publica, ndo se falando, portanto, em san¢des criminais. Outrossim, o
8 3° considera que devem ser consideradas sangdes de mesma natureza na dosimetria.

Ainda que ndo diretamente aplicavel na relagdo das san¢fes administrativas e penais,
por serem de natureza juridica distintas, as san¢fes concorrenciais devem ser impostas de
forma articulada com quaisquer outras relativas ao mesmo fato e infrator. A justificativa da
imposicdo das mesmas, nas diferentes esferas de responsabilidade, deve ser clara em relacédo
ao bem atingido e ndo sobrepostas sobre o infrator.

Outrossim, a interpretacdo mais cabivel considera que sancGes de mesma natureza
podem ser compreendidas, ndo em relacdo ao &mbito do direito que estdo vinculadas, mas a
sua tipologia, tais como pecuniarias, restritivas ou impeditivas de direito. Assim, na
imposicdo de sancdo deve-se considerar a multa administrativa arbitrada no momento de
eventual pena de multa e vice-versa, ou quando existirem duas multa administrativas cabiveis.

O art. 30 também é relevante para o tema na medida em que preconiza a busca das
autoridades publicas em aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, valendo-se
tambem de regulamentos, sumulas administrativas e respostas a consultas.

134

Ademais, Daniel Bulha de Carvalho™" considera que o artigo impacta diretamente a

atuacdo sancionadora antitruste, pois afirma que a autoridade publica deve buscar o aumento

134 CARVALHO. Daniel Bulha de. A nova LINDB e seus reflexos no Direito Concorrencial: Standards
interpretativos  estrangeiros devem se adequar as normas brasileiras. Disponivel em: <
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da seguranca juridica, por meio de regulamentos, sumulas administrativas e respostas a
consultas com carater vinculante. O autor ainda entende que o dispositivo poderia suprir a
auséncia de critérios para a dosimetria das multas, ante a auséncia de método para
interpretacdo sistematica do art. 45 da LDC. Discorda-se nesse ponto, vez que a LINDB traz
disposicdo especifica sobre critérios de dosimetria, mais genéricos em relagdo aos previstos
no art. 45 e, portanto, de pouca utilidade ao antitruste. Necessario seria o detalhamento na
aplicacao desses critérios de dosimetria por parte da autoridade concorrencial.

Em suma, a LINDB ndo traz profundas alteracbes no ordenamento, positivando
principios e regras j& existentes. Especificamente ao direito concorrencial, tais normas
reforcam o consequencialismo na imposicdo de sangOes e seus efeitos no mercado e no
préprio individuo reforcando a busca pela dissuasdo efetiva. Também relaciona-se a
preocupacdo com o acumulo das san¢des e excesso, com as demais formas de sancdo que
podem advir de um ilicito concorrencial e a necessidade da constru¢cdo de um sistema

sancionador capaz de conferir seguranga juridica.

2.7.2 Lei de Processo Administrativo Federal: insuficiéncia normativa quanto as sangoes
administrativas

A redacéo do art. 68 da lei 9.784/199, a Lei de Processo Administrativo Federal (“as
sancdes, a serem aplicadas por autoridade competente, terdo natureza pecunidria ou
consistirdo em obrigagéo de fazer ou de ndo fazer, assegurado sempre o direito de defesa”) ¢
simpléria e insuficiente diante da vastiddo e da complexidade do tema das san¢des no
contexto da Administracdo Puablica.

Tal dispositivo tem aplicacéo subsidiaria as leis especificas que versam dos processos
sancionatorios administrativos. Em razdo da singeleza e generalidade do dispositivo, torna-se
ainda menos provavel sua utilizagdo subsidiaria, ndo possuindo grandes implica¢Ges praticas.

Thiago Marrara'®® informa que a auséncia normativa setorial ndo autoriza o exercicio
do ius puniendi estatal, vez que o dispositivo ndo contém normatividade minima sobre a
tematica sancionatéria. Portanto, o Poder Publico ndo pode sancionar genericamente com base
esse dispositivo. Concorda-se com o autor, vez que € evidente a auséncia de elementos

fundamentais para uma sangéo tipica. O dispositivo nem mesmo trata de questdes gerais sobre

https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-nova-lindb-e-seus-reflexos-no-direito-concorrencial-29112018
>,

35 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 531-533.
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direito sancionador, como critérios gerais de dosimetria. Assim, em sua conformacdo atual, o
artigo detém baixa aplicabilidade prética.

O respectivo artigo traz, ainda segundo o autor, a classificacdo das sangdes
(pecuniarias, fazer ou ndo fazer), limitando suas formas e consagrando o direito de defesa nos
processos sancionatorios conduzidos pela Administracéo Publica.

Além do artigo de lei ndo trazer normas importantes quanto a individualizacdo das
sancOes ou as recentes alteracdes sobre os acordos integrativos e substitutivos nos processos
sancionadores, a principal falha, segundo entende-se, € ndo apresentar as outras formas de
sancgdo existentes na Administragdo PUblica, como as que extinguem direitos dos condenados.
Mostra-se lacunosa quanto as sanc¢des disciplinares, por exemplo, que podem culminar em
exoneragdo, ou demais sanc¢des pessoais, como a adverténcia.

Especificamente ao tema das san¢Ges concorrenciais, as san¢des acessorias previstas
pelo art. 38 da lei 12.529/2011 permitem ao CADE a publicagdo da decisdo condenatdria em
jornal indicado, a inscri¢do do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor ou a
recomendacdo para ndo concessao de parcelamento de tributos federais, dentro outros. Em
gue pese ndo estarem abarcadas pela pobre tipologia trazida pela LPA, ndo ha que se falar em
impossibilidade de aplicacdo, vez que previstas na Lei de Defesa da Concorréncia.

Entende-se, portanto, que o dispositivo da LPA é falho na funcdo de limitar os tipos de
sancdes, e mais, é falho em uma das finalidades precipuas da lei em questdo, prevista no art.
1°, caput, da lei 9.784/1999: a protecdo ao direito dos administrados*®*. O dispositivo n&o
confere a necessaria seguranca juridica quanto a tipologia das san¢des que podem ser
aplicadas no ambito da Administracdo Publica, delegando-a legislacdo setorial, culminando
na impossibilidade de aplicacdo genérica, vez que também falho quanto ao principio da
tipicidade sancionatorio.

Portanto, entende-se que o dispositivo é indcuo no estudo do sistema sancionatorio
antitruste, ndo consistindo parametro para a funcéo sancionadora, vez que incompleto quanto
a tipologia das san¢des administrativas em geral, inclusive sobre as previstas no art. 38 da lei
12.529/2011. Em que pese a lei trazer diversos outros dispositivos aplicaveis aos processos
sancionadores, ndo sdo objeto desta dissertacdo, vez que voltada aos aspectos materiais das

san¢Oes concorrenciais.

138 |rene Nohara aponta que, nos termos do artigo 1°, caput, da lei 9.784/99 as duas finalidades principais da Lei
de Processo Administrativo Federal é a protecdo ao direito dos administrados e 0 melhor cumprimento dos fins
da Administracdo. MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999
comentada. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 45.
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2.7.3 A Lei Geral das Agéncias Reguladoras: articulagdo entre a regulacdo setorial e
concorrencial

A relagbes entre a regulacdo concorrencial e setorial ganharam destaque com
substituicdo do Estado Providéncia pelo Estado Regulador, que ndo mais presta diretamente
determinados servigos estratégicos, mas regula, planeja e fiscaliza a prestacdo por outros
agentes. Tanto a regulacdo setorial como a concorrencial perseguem determinados fins e
muitas vezes, encontram-se em pontos de interseccdo. Cléemerson Merlin Cléve e Melina
Breckenfeld Reck™’ entendem que, quando lei especifica de determinado setor regulado ndo
delimita competéncia, h& o controle tanto da agéncia reguladora especifica ao tema, como do
CADE.

Para 0s autores, as concentracdes reprovadas pela autoridade antitruste ndo necessitam
ser analisadas na legislacdo setorial. Ja no controle repressivo, as condutas punidas no ambito
setorial podem, ou néo, ensejar a punicdo concorrencial. Nessas situacdes, caberia ao CADE
relativizar a aplicagéo do direito antitruste por meio do sopesamento concreto entre valores da
esfera social e principios da ordem econdmica, em um ideario de concorréncia possivel.
Ainda assim, para 0s autores, isso nao significa que as competéncias do CADE deveriam ser
supridas pela regulacdo setorial, nem que a regulacdo concorrencial intervenha de modo a
invalidar as politicas publicas pensadas para cada setor.

A necessdria interacdo entre os setores regulados e o CADE foi firmada com a edicdo
da Lei Geral de Agéncias Reguladoras (Lei 13.848/2019). Apesar de o CADE nédo estar
contemplado no rol do art. 2° da Lei Geral de Agéncias Reguladoras (Lei 13.884/2019),
existem dispositivos no respectivo diploma, mais especificamente o capitulo 111, que tratam da
relacdo entre a regulagéo concorrencial, realizada pelo SBDC e a regulagéo setorial, realizada
pelas demais agéncias reguladoras.

Os artigos versam, primordialmente, sobre praticas cooperativas entre as regulactes
setoriais e concorrencial, envolvendo a notificacdo de fatos que possam ser considerados
infracbes a ordem econdmica (art. 27) ou notificacdo de decisdes concorrenciais, seja em
controle de condutas e estruturas, que impactem os setores regulados (art. 28).

A imposicdo de sangdes é instrumento de regulacdo pelas autoridades, enquanto
exteriorizacdo do poder de policia, no sentido de punir os infratores e reprimir novas infraces

administrativas. Contudo, em que medida tais dispositivos possuem relagdo com o tema das

B7 CLEVE, Clémerson Merlin; RECK, Melina Breckenfeld. A constituicdo econémica e a interface entre
regulacdo setorial e antitruste no direito brasileiro. Revista do IBRAC. Sdo Paulo. v. 16, n. 1, p. 101-120,
2009.p 118-120.
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sangdes concorrenciais? Acredita-se que a grande questdo posta € impedir o bis in idem das
sangdes administrativas. As leis sobre regulacdo setorial também instituem sancbes aos
agentes que cometem infracdes e nada de ilicito ha nisso, desde que observados as balizas
constitucionais.

O que ndo pode ser tolerado € que existam tipificadas infragdes e sanc¢Ges dentro de
cada setor regulado que apontem para a violagdes concorrenciais e 0 agente seja punido, tanto
no ambito setorial como no CADE. Isso, porque incidiriam duas san¢des administrativas com
mesmo fundamento e sobre um mesmo infrator. Esclareca-se que ndo se é contra a institui¢éo
de mais san¢des administrativas: o que se diz é que para serem validas diante do ordenamento
juridico, devem atingir diferentes bens tutelados.

Ainda que existam tais sobreposi¢es, a lei é clara ao atribuir aos 6rgaos de defesa da
concorréncia a aplicacdo da legislacdo concorrencial, tanto no ambito do controle de condutas
como no controle de estruturas, nos termos do art. 26, § 2°.

Outrossim, as interacOes institucionais previstas enriquecem 0S processos autorizativos
e sancionadores no sentido de fornecer maior arcabouco técnico para a formulacdo da vontade
das autoridades antitruste quando o mercado relevante for regulado.

Por fim, saliente-se que tais afirmativas sdo realizadas sob aspectos tedricos e
genéricos, 0 que ndo impede problemas praticos quanto a duvida sobre a competéncia
sancionadora de determinada infracdo que pode ser entendida como atingindo um bem do
setor regulado ou da concorréncia em si. Por se tratar de lei geral, ndo existe clareza e

especificidade necessarias para resolver tais conflitos.

3 SAN(;OES CONCORRENCIAIS NO CONTROLE DE ESTRUTURAS PELO SBDC
3.1 Funcdes e caracteristicas gerais do controle de estruturas

O controle de concentragdes, estruturas ou preventivo concreto, trés terminologias
para a mesma atuacdo administrativa, cria aos agentes econémicos o dever de notificacdo dos
atos de concentracdo que se subsumirem ao filtro apresentado pelo art. 88 da Lei de Defesa da
Concorréncia, ou seja, que se enquadrem nos critérios de faturamento bruto dos grupos
econdmicos envolvidos na operacao.

Historicamente, Amanda Athayde*®

aponta que o controle a posteriori, ou seja, a
notificacdo do ato concentrativo ap0s sua consumacao, foi substituido pelo controle ex ante

em 2012 com a edic¢do da nova lei antitruste, o que significa dizer que nenhuma operacgdo que

138 ATHAYDE, Amanda. Gun Jumping, controle prévio de estruturas e o Cade. Revista do IBRAC. v. Ano 19.
p. 57-80, jul.-dez. 2012. p. 59-60.
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se subsuma aos filtros legais deixe de ser notificada a autoridade concorrencial. A autora
ainda considera que a medida adotada pela legislacdo brasileira esta em consonancia com as
melhores praticas internacionais no tema, como Estados Unidos e Unido Europeia, afastando-
se do Egito e do Paquistdo que ainda mantinham o controle posterior.

Thiago Marrara entende que esse controle relaciona-se a tutela dos “potenciais efeitos
perversos do aumento de poder de mercado,”.*® Ainda explica'®® que, quanto maior a
participacdo de mercado, maiores serdo as chances do agente econdmico comportar-se de
modo indiferente aos demais, sendo capaz de aumentar seu preco de venda, condicionar
quantidade, qualidade e inovagédo. Ainda, em casos de concentracdo horizontal, a reducdo de
competidores aumenta os riscos de oligopolizacéo.

Entende-se que tal forma de pensar tenha suas raizes na Escola de Harvard (ou
estruturalista), de pensamento econémico. Sinteticamente, Paula Forgioni'** explica que tal
teoria considera os agentes de mercado valem-se de seu poder econdmico na implantacéo de
condutas anticoncorrenciais, devendo ser evitadas concentragdes que prejudiquem o fluxo
econdmico. Assim, buscando-se uma concorréncia viavel, o0 modelo antitruste adotado deveria
buscar a manutencdo ou aumento do numero de players de mercado, privilegiando uma
estrutura mais pulverizada. A conduta do agente estaria, portanto, diretamente relacionada a
estrutura de mercado, sumarizada em trés palavras “estrutura-conduta e performance”.

Dai a énfase que tal pensamento econémico direcionava ao controle de atos de
concentragdo. Indo além, Jorge Fagundes'*® entende que os pressupostos da Escola
Estruturalista abrem espaco para a incorporacdo de objetivos distributivos da politica
concorrencial, na medida em que o combate ao poder de mercado implica a redistribuicdo 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 interpretacao
ampla dos objetivos da politica antitruste e, nos anos de 1960 e 1970, os estudos evoluiram
para analises dos comportamentos estratégicos das empresas e suas a¢es para a criacdo do

poder de mercado, como as condutas exclusionarias, formacao de barreiras a entrada, etc.

% MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizacio, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 155.

10 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagio, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 153.

I FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 10. Ed. ver. Atual. Sdo Paulo: Ed. Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 176-177.

12 EAGUNDES, Jorge. Os objetivos das politicas de defesa da concorréncia: a Escola de Harvard e a Escola de
Chicago. Revista do IBRAC. vol.3. p. 129-147, 2003. p. 132-133.
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Critico quanto a falta de substrato tedrico no direito concorrencial brasileiro, Calixto

Salomio Filho'®

aponta que a condicdo colonial, para além da dependéncia externa, criou
estruturas internas baseadas na desproporcao das relacdes entre consumidores e produtores,
ineficiéncias alocativas e distributivas e elevada concentracdo de alguns setores da economia.
O autor ndo aponta diretamente como solucdo que a estrutura de mercado seja composta
essencialmente por pequenas e médias empresas em oposicdo aos grandes conglomerados,
mas propde uma estrutura econémica equilibrada, em matéria de informacdo e poder de
barganha, entre a oferta e a demanda.

O raciocinio do autor permite a inferéncia 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 econémico sejam
aumentados. Ainda que o CADE aprove o ato de concentracdo sem restricdes, a autarquia tem
0 dever de verificar a conformagdo do mercado relevante em pauta e 0s riscos que um agente
demasiadamente grande ou poderoso pode causar.

Ainda gue o controle de estruturas de mercado ainda seja aplicado e tenha as funcgdes
apresentadas, com o passar do tempo, 0s pressupostos da Escola de Chicago, que privilegiam
as eficiéncias econémicas geradas pelas praticas dos agentes econdémicos, também penetraram
a legislacgdo brasileira em relacdo a analise dos atos de concentracdo econémica.

O art. 88, § 6° da LDC autoriza a aprovagao de atos de concentracdo que eliminem a
concorréncia em boa parte do mercado relevante, que criem ou reforcem posicdo dominante
ou resultem na dominacdo de mercado relevante de bens ou servicos desde que essas
operacOes tragam alguma forma de beneficio e que estes sejam repassados em boa parte aos
consumidores. Tais beneficios podem estar relacionados ao aumento da produtividade ou
competitividade, a melhorar a qualidade dos bens ou servigos prestados ou o desenvolvimento
técnico econdmico.

Domingues e Gaban'** apontam que, ainda atualmente, o pensamento da Escola de
Chicago, pautado pela eficiéncia econbmica, prevaleca na maior parte do pensamento
econdmico, em jurisdicbes como o Brasil, em que o abuso de posi¢cdo dominante é mais
sensivel, o viés estruturalista ndo foi complemente descartado. Nota-se, portanto, a
combinacédo da percepgéo estruturalista de controle de atos de concentragdo, em que entende-

se maior o risco de abuso de posicdo dominante com o elevado nivel de concentracdo do

13 SALOMAO FILHO, Calixto. A paralisia do antitruste. Revista do IBRAC. vol. 16. p. 305-323, 2009. p. 318
e 323.

144 DOMINGUES, Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan. Direito Antitruste. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 90.
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mercado, com a autorizacdo de operacles cujas eficiéncias geradas trazem beneficios ao
mercado e aos consumidores.

Apesar da necessidade do controle prévio de concentracdes, Paula Forgioni*® aponta
para a tendéncia mundial de que rarissimas operacdes sdo efetivamente obstadas pelas
autoridades concorrenciais. Para a autora, no Brasil, a autorizacdo de operagdes que geraram
elevado grau de concentragdo no mercado, tais como a criacdo da Ambev (fusdo da Brahma e
Antartica) e BrasilFoods (fusdo Sadia e Perdigdo), criou uma descrenca quanto a atuacdo do
CADE, ja que sao celebrados acordos administrativos para viabilizar a operacdo sem grandes
alteragdes ao plano original, sob argumentos como “entrada”, “expansao” ¢ “eficiéncias”.

A partir de uma visdo mais estrita do controle de estruturas, Carlos Ari Sundfeld™*
argumenta que restricdo a liberdade de configuracdo dos negdcios privados, limite ao
principio constitucional da livre-iniciativa, por meio dos mecanismos do controle de
concentragdes, deve ter utilizacdo restrita e logica entre a espécie e intensidade da constrigdo e
necessidade de se impedir infragfes contra a ordem econémica.

Para o0 autor, no sistema da lei 8.884/1994, a autorizacdo para a ato de concentracédo é
vinculado quando ndo constitui infracdo atual ou potencial a ordem econémica. Em casos de
imposi¢do de condicionantes, ndo se trata de discricionariedade, mas da minimizagdo de
efeitos nocivos. Nao caberia ao CADE, portanto, a modelagem das estruturas de mercado.

Entende-se que a perspectiva do controle de contracbes meramente analitico de
infracBes concorrenciais ndo se coaduna com 0s objetivos de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdmico da lei 12.529/2011 (art. 1°).

H& um dever na atuacdo do CADE, ndo como mero autorizador, mas de verificacdo de
efeitos nocivos que podem advir de certa operagdo econdmica e tentar minimiza-los ou
extingui-los, a partir das dindmicas consensuais. 1sso ndo significa que o CADE deve modelar
as dinamicas e conjugacOes de mercado via acordos administrativos, mas sim esteja atento aos
potenciais efeitos causados e, se os efeitos forem positivos e distribuidos aos consumidores,
que seja autorizado. A imposicdo de sangdes é elemento fundamental para que o CADE
consiga cumprir esses objetivos, para que a operagédo discutida ndo seja consumada antes da
devida andlise e autorizacdo e que a decisdo de aprovagdo seja tomada com base em

informacdes falsas ou incompletas.

%5 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 10. Ed. ver. Atual. So Paulo: Ed. Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 441-442.

146 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Econdmico. Colec&o Pareceres vol. 01 Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 648-651.
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3.2 Panorama das sanc¢des

O Direito Concorrencial brasileiro ndo possui um sistema sancionador bem arquitetado
no controle de concentracdes, se comparado ao controle de condutas. Os ilicitos e suas
respectivas sancOes estdo pouco claros e mal redigidos na LDC, sendo fundamental a anélise
conjunta da legislagdo infralegal, como o Regimento Interno do CADE (RICADE), a
Resolugdo 24/2019 e o Guia para analise da consumacdo prévia de atos de concentracdo
econbmica para a efetiva compreensao da matéria.

As sangdes previstas as violacbes ao controle de estruturas relacionam-se a dois tipos
de ilicitos: “gun-jumping”, isto é, quando o agente de mercado consuma o ato de
concentracdo sem a devida aprovacdo do CADE, e apresentacdo de informacdo falsa ou
enganosa na notificacdo de operacdo concentrativa. Trata-se de ilicitos mais palpaveis e de
melhor compreensao, se comparados ao ilicito de condutas trazido pelo artigo 36 da LDC.

Ademais, tais ilicitos ndo afrontam especificamente o ambiente concorrencial, mas sim
as normas sobre notificacdo obrigatdria. Ndo atacam diretamente o mercado e seu ambiente
competitivo, como a prética de cartel ou de precos predatorios, mas as normas da autoridade
antitruste sobre o preenchimento de formularios para notificacdo de atos de concentracdo ou
consumacao da operacao sem a devida sinalizacdo da autarquia. Nao ha um efeito nocivo por
si s6 no mercado. Todavia, a pratica desse ilicito impede que o CADE verifique os efeitos da
operacdo antes de aprova-lo ou aprove-o considerando informacgdes incompativeis com a
realidade. Trata-se assim, de um sistema de infracdes e san¢fes instrumentais, que podem ou
ndo trazer impactos negativos ao mercado.

Sob essa perspectiva, considera-se que, em compara¢do com as sancdes de infragdes
contra a ordem econémica, devem ser menos gravosas ao agente econdmico. Isso néo
significa dizer que devem ser brandas ou condescendentes ao ilicito de estruturas. Apds
consumada uma operacdo, sem o aval do CADE ou baseado em informacdes inveridicas,
dificilmente, ainda que sejam aplicadas todas as san¢des cabiveis, 0 mundo dos fatos sera
readequado ao estagio anterior a operacdo. Como restaurar uma troca de informacdes
concorrencialmente sensiveis? Ainda que seja aplicada a san¢do de nulidade, esta ndo seria
eficaz no plano dos fatos.

Considera-se, portanto, que, ainda que proporcionalmente menos gravosas, as sangoes
devem ser eficazes para inibir violagdes aos ilicitos de estrutura, coibindo o agente a notificar
com informagdes corretas e aguardar a sinalizagdo da autarquia para a consumacao da
operacéo, sob pena da desnaturacdo completa do controle de concentragdes e em desrespeito

as politicas de defesa da concorréncia.
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3.3 Sangdes por gun jumping

As sangdes pela pratica do “gun jumping” estdo confusas e mal redigidas na Lei de
Defesa da Concorréncia, contidas no art. 88, 83° em conjunto com a tipificacdo da ilicito.
Quanto ao ilicito que estd a se punir, Juliana Domingues ¢ Eduardo Gaban definem ‘“gun
Jjumping” como “prética de atos de consumacdo da operacdo antes da autoridade antitruste
se pronunciar favoravelmente, ou n4o, & operacéo submetida & analise™*’. Esclarece-se que
o0 elemento central do tipo é a consumacgdo da operacdo antes da sua apreciacdo pela
autoridade, desde que preenchidos os critérios de obrigatoriedade de notificacdo presentes no
art. 88 da LDC.

Assim, quando o agente econdmico submete 0 ato de concentracdo em questdo a
Superintendéncia-Geral e, sem aguardar a decisdo da autarquia sobre a aprovacao, reprovacao
ou aprovacao com restricGes, consuma o ato, seja por meio da incorporagdo de ativos, fusdo,
aquisicdo de controle acionario, dentre outros, ha subsuncdo a hipdtese normativa prevista
para o “gun junping.” Da mesma forma, caso preencha os critérios para a notificacdo e ndo a
faca, o0 agente econdémico cometeu o ilicito igualmente.

As sancdes administrativas em resposta a esse ilicito sdo de trés espécies: nulidade do
ato, multa e abertura de processo administrativo de condutas nos termos do art. 69 da LDC. A
ma redacao da lei da a impressdo que as trés sancles sao automaticas a qualquer caso de “gun
Jjumping”. Contudo, a Resolugdo n° 24 de 2019, ao detalhar o processo de apuracéo de ato de
concentracdo (APAC) nas diferentes hipoteses, sugere que a autoridade possa escolher qual
(is) s&o mais adequadas ao caso concreto, com a utilizagdo do termo “poderé decidir” (art. 9°
e 12 da Resolucdo 24/2019). Determinacgdo correta, vez que cabe um juizo de conveniéncia e
oportunidade para qual sancdo é compativel com a defesa dos interesses publicos primarios e

as consequéncias concretas da deciséo.

3.3.1 Nulidade

A Lei de Defesa da Concorréncia comina a pena de nulidade para atos de concentragao
consumados antes de apreciados pelo CADE. Contudo, alguns autores mitigam tal penalidade.
Roberto Taufick**® considera que, apesar do termo utilizado ser nulidade, ndo ha ato
vinculado da Administracdo Publica e sim, decisdo discricionaria, baseada na analise de se e

em que medida seria socialmente desejavel a separacdo dos ativos do respectivo ato de

" DOMINGUES, Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan. Direito Antitruste. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2016. p. 136.
8 TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: avaliacio, critica, jurisprudéncia, doutrina e

estudo comparado. 1 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 570.
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concentragdo. Tal construcdo se assemelha muito com o controle a posteriori dos atos de
concentracdo previstos na lei 8.884/1994. Para o autor, a aplicacdo obrigatdria da nulidade ex
tunc, ndo seria a solucdo mais adequada e harmonizadora dos interesses publicos.

Thiago Marrara*

também entende que a declaracdo de nulidade ndo é automatica e
sim uma consequéncia eventual, em casos, por exemplo, de atos ndo notificados e, durante o
procedimento para a apuragdo de ato de concentracdo, for considerada viavel, ndo ha motivo
plausivel pra a decretacdo de nulidade, devendo a autarquia aplicar apenas multa.

O autor ainda complementa que a nulidade de atos juridicos entre os particulares so
fard sentido do ponto de vista pratico quando a concentracdo ndo receber a aprovacdo do
CADE ou receber aprovacéo parcial, de modo que a nulidade ex tunc afaste a validade de atos
juridicos que sustentam a operacdo de mercado, extinguindo os efeitos juridicos indesejados.

Concorda-se com os autores nesse aspecto. A nulidade, nesse dispositivo, deve ser
aplicada quando nédo prejudicial ao mercado e ao interesse difuso envolvido, ndo fazendo
sentido sua decretacdo em atos que seriam aprovados e que precocemente foram consumados.
Em casos que ndo seriam rejeitados pela autarquia, ndo haveria que se falar em nulidade de
plano.

Tal entendimento é corroborado pelas alteragdes realizadas pela LINDB em matéria de
direito publico. O art. 20 prevé a observancia das consequéncias praticas das decisdes
administrativas (art. 20, caput) e a demonstracdo da necessidade e adequacdo da invalidagéo
do ato, inclusive em face das possiveis alternativas (art. 20, paragrafo Unico). Portanto, para o
CADE invalidar um ato de concentracdo, deve fazer um juizo de razoabilidade, demonstrando
que esta seria a melhor alternativa. Assim, se estivermos falando de uma operacdo econémica
que seria regularmente autorizada ou preenchesse os requisitos do art. 88, § 6°, ou seja, fosse
uma operacdo arriscada em relacdo & dominacdo de mercados, mas que gere eficiéncia
econbmica a ser dividida aos consumidores, ela podera 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
invalidacdo do ato, dentre outras medidas, exige a indicacdo expressas das consequéncias
juridicas e administrativas (art. 21, caput) e quando for o caso, indicar as formas de
regularizacdo de modo proporcional, equénime e sem prejuizo a interesses gerais, ndo se
impondo aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que sejam anormais ou excessivos (art. 21,

paragrafo Unico).

9 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagdo, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 166-167.
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A sancdo de nulidade perde ainda mais sua forca diante dessa determinagdo. Além da
analise de consequéncia para impor a nulidade, o CADE deve, quando possivel, pensar em
formas de corrigir a situacdo, sem que 0s sujeitos atingidos sofram consequéncias excessivas.
Assim, a autoridade deve buscar alternativas para tanto, sem que isso implique em énus
excessivo para 0s agentes.

A possibilidade de ndo imposicdo da sancdo de nulidade de forma automatica,
enquanto consequéncia imediata da pratica de gun-jumping, ndo significa que esta se
desprezando a previsao legal deste ilicito. As outras san¢des, principalmente a multa, ainda
podem ser devidamente cominadas e majoradas. Além de questbes I6gicas, como operagdes
que seriam aprovadas ou que, se ndo, sdo geradoras de eficiéncias econémicas, nas quais nao
faria sentido a nulidade do ato, a LINDB determina a previsdo de consequéncias para tanto e
esforco das autoridades para regularizar a situacdo, sem Onus excessivo. Diante deste
arcabouco, nota-se que a san¢do de nulidade prevista no art. 88, § 3°, é, na verdade, sancao de
anulabilidade™® do ato.

Outro ponto que merece destaque quando se fala nas san¢6es de nulidade em casos de
“gun jumping” ¢ o prazo de sua declaragdo. Em outras palavras, em quanto tempo o CADE
pode anular um ato de concentracao ja consumado?

Em casos em que o agente econdmico notifica a operacdo e imediatamente ja a
consuma, fica mais evidente e facil para a autarquia identificar o ilicito e aplicar a sancéo.

A questdo torna-se menos clara quando o agente nao notifica e consuma um ato de
concentracdo que seria aprovado. Ainda que se considere a nulidade uma sanc¢édo ineficaz e
contraria aos interesses do mercado, pode 0 CADE declara-la. Qual é o limite temporal? Néo
parece adequado conferir a autoridade antitruste poder de intervencdo no mercado por tempo
indeterminado, culminado em grande inseguranca juridica, vez que essa sangdo, se aplicada
retroativamente, pode gerar danos aos interesses coletivos.

A Lei de Defesa da Concorréncia € omissa quanto a tal prazo prescricional. Aplicavel,
portanto, a lei de processo administrativo federal, a lei 9.784/1999, que concede o prazo de 5
anos para a Administracdo Publica anular os atos que decorram efeitos favoraveis para 0s
destinatarios (art. 54 da LPA). Ainda que questiondvel, a partir da interpretacdo do
dispositivo, entende-se que esse prazo maximo nao € aplicavel quando comprovada a ma-fé

dos agentes. O ordenamento confere, ainda que por meio de uma hipotese bem especifica, a

150 Irene Nohara aponta que a diferenciagdo entre nulidade e anulabilidade, segundo a maior parte da doutrina
administrativista é que o vicio de nulidade impede a convalidagdo do ato administrativo e a anulabilidade
permite que o vicio seja saneado. MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei
9.784/1999 comentada. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 433.
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possibilidade do CADE intervir no mercado a qualquer tempo, desde que comprovada a ma-fé
dos agentes, o que pode causar diversos danos a situagfes j& consolidadas, sendo
imprescindivel o exame consequencialista da LINDB.

Ainda que se considere viavel a imposicdo da sancéo de nulidade, nota-se que ela pode
possuir efeitos muito limitados no plano dos fatos. Isso, porque, existindo a consumacao do
ato de concentragdo, muito dificilmente, todas as condi¢Ges da operagdo retomam seu status
anterior. E o caso da troca de informacBes concorrencialmente sensiveis. A sancdo de
nulidade ndo é capaz de extirpar 0os conhecimentos trocados entre as partes, o que reforca seu
carater dissuasorio e repressor mais limitado, devendo ser aplicado com parcimonia quanto

aos seus efeitos no mercado.

3.3.2 Multa

Em relagdo a multa, a LDC estabelece um patamar com valores minimo e maximo
(entre 60 mil e 60 milhGes de reais) que devem ser respeitados pela autoridade concorrencial
na aplicacéo da sancao.

A critica tecida por Ananda Portes Souza™

é valida, vez que nem sempre a
determinacdo de critérios fixos de multa é capaz de dissuadir o agente o econémico na préatica
do ilicito, vez que os players de mercado calculam os riscos e custos da préatica infrativa e as
probabilidades de detec¢do da conduta e condenagdo. Desse modo, para a autora, pode ser
economicamente vantajoso para o infrator, diante da sinergia trazida pela operacdo, praticar o
gun jumping e arcar com o valor maximo de multa.

Concorda-se com a autora com os problemas do calculo da multa em critérios fixos,
principalmente quando se trata de valores absolutos e ndo percentuais. Contudo, isso ndo pode
ser justificativa para que sejam abolidos os patamares que devem estar balizar a determinagéo
da multa, principalmente o valor maximo. Se assim fosse, a autoridade concorrencial poderia
majorar as san¢des livremente, de acordo com o caso concreto, desrespeitando o principio da
tipicidade da sancdo. Reconhecendo-se que a pratica do ilicito possa ser vantajosa para o
infrator, deve-se pensar em mecanismos que permitam o manejo das circunstancias pela
autoridade, respeitando critérios constitucionais de direito sancionador.

Assim, admite-se que tal critério deveria ser substituido ndo por valor fixo, mas por

um percentual aplicado sobre o valor da operacéo, tornando o sistema sancionatorio mais

51 SOUZA, Ananda Portes. Gun jumping: uma analise critica da norma e das sancdes aplicadas pelo CADE.
Revista do |IBRAC, v. 22, n. 2, 2016. p.117-138, 2016. p. 129-130. Disponivel: <
https://ibrac.org.br/UPLOADS/PDF/RevistadolBRAC/Revista22n2.pdf> Acesso em nov. 2018.



90

eficaz e inibidor de novos ilicitos concorrenciais como apontado pela autora na legislagdo da
Unido Europeia, que prevé multa de até 10% do valor da operacdo (art. 14 (2) (a) do
Regulamento CE n. 139/2004.

Além da determinacdo de percentual e base calculo, é necessaria aplicacdo dos
critérios de dosimetria do art. 45 da LDC que, apesar de aplicaveis a todos ilicitos previstos na
lei antitruste, sdo geralmente associados ao controle de condutas anticompetitivas, como a
reincidéncia no licito, seus efeitos nocivos, a boa-fe do infrator, oportunamente aprofundados.

A multa é a Unica sancdo que deve obrigatoriamente ser aplicada a pratica de gun-
jumping. A nulidade deve ser ponderada no caso concreto, como se viu e nem sempre, sera
capaz de alterar o mundo dos fatos de modo que retorne ao status anterior. Como se verd, a
abertura de processo sancionador também ndo pode ser aplicada a todas as hipdteses de gun-
jumping. A multa resta como Unico elemento aplicavel a todas as hipdteses, se devidamente
provada a prética ilicita e devidamente dosada a partir de determinados critérios e dentro dos
patamares legalmente previstos. Nao ha juizo de discricionariedade do CADE, se pune ou nao
a préatica de gun-jumping: constatado o ilicito, a autoridade antitruste deve punir, no minimo,

com a multa.

3.3.3 Abertura de processo administrativo

A terceira sancao*?

esta relacionada a abertura de processo administrativo nos termos
do art. 69 da LDC, ou seja, abertura de processo administrativo para imposicdo de san¢édo por
infracdo & ordem econdmica. Ananda Portes Souza™® considera que tal sanco se justificaria,
pois antes da aprovacdo do ato de concentracdo pela autoridade, os agentes econdmicos séo
vistos enquanto entidades autbnomas, passiveis, portanto, de responsabilizacdo por condutas
anticompetitivas, como a troca de informag6es em uma joint venture pode ser entendida como
cartel.

Concorda-se que, sem a aprovacdo do CADE, os agentes econbémicos sdo entes

autbnomos no mercado e, consequentemente, players em disputa. E por essa razdo que ha

52 Ananda Portes Souza optou ndo chamar a abertura de processo por infracdo a ordem econdmica por san¢ao
propriamente dita, mas consequéncia, sendo que a san¢do pode sobrevir no processo. Ndo se concorda com tal
distingdo, vez que ndo ha uma ontologia distinta as espécies de san¢des, de modo a se considerar que sancao é
resposta a um ilicito. A abertura do processo €, nesse caso, resposta a pratica de gun jumping. SOUZA, Ananda
Portes. Gun jumping: uma analise critica da norma e das san¢Ges aplicadas pelo CADE. Revista do IBRAC, v.
22,n. 2, 2016. p. 129.

153 SOUZA, Ananda Portes. Gun jumping: uma anélise critica da norma e das sanges aplicadas pelo CADE.
Revista do IBRAC, v. 22, n. 2, 2016. p.J117-138, 2016. p. 131-133. Disponivel: <
https://ibrac.org.br/UPLOADS/PDF/RevistadolBRAC/Revista22n2.pdf> Acesso em nov. 2018.
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uma dificuldade de se estabelecer um liame entre o que seria uma conduta anticoncorrencial e
um ato de concentracdo ndo notificado a autarquia. E necessario esclarecer algumas
possibilidades de imposicao de processo sancionador de condutas.

Supondo que determinados agentes de mercado preencham os requisitos do art. 88 da
LDC para notificagdo obrigatoria de ato de concentracdo. Um notifica e ndo espera a devida
apreciagdo da autoridade e consuma o ato: cometeu “gun-jumping”, apurado por meio de um
APAC. Do mesmo modo, se um agente que deve notificar, ndo o faz e consuma o ato,
também comete “gun jumping” e, além de sujeito as sanc¢bes do art. 88, § 3°, é obrigado a
notificar a operacéo (art. 11, 11 e 12, 11 da Resolugdo 24/2019).

A decisdo de mérito do ato de concentragdo determinara quais san¢Ges poderdo ser
aplicadas, quais ndo. Explique-se melhor: caso o ato de concentracdo seja aprovado pelo
CADE, independentemente de notificado no momento correto, ndo é possivel a imposicao de
abertura de processo sancionador de condutas. Os agentes, em que pese autonomamente
considerados antes da apreciacdo pelo CADE, ndo cometeram infracdo a ordem econdmica,
apenas desrespeitaram um norma administrativa, bem menos gravosa que a integracdo em um
cartel, por exemplo. Nesses agentes, devem incidir apenas a eventual nulidade e a penalidade
pecuniaria. Assim, somente agentes que ndo notificaram as autoridades no momento devido e
ainda assim, teriam sua operacdo reprovada € que estdo sujeitos a abertura de processo
sancionador.

Nem a LDC nem a Resolucdo 24/2019 diferenciam as san¢BGes impostas ao agente que
notifica a autoridade, mas ndo espera a apreciacdo e consuma 0 ato e ao agente que sequer
notifica e ja consuma o ato. Entende-se que, apesar de ambos terem cometido o “gun-
jumping” a ndo notificagdo ¢ mais grave, de modo que devem receber sangdes mais gravosas
do que o gun-jumping de atos notificados. Deve-se criar um estimulo nos mercados relevantes
a notificacdo das operagdes.

Conforme abordado, entende-se, apds apuragao de “gun jumping” em um APAC ficar
provado que a operacdo ndo seria aprovada pelo CADE, estar-se-ia diante também de infracao
de conduta, além da sancdo de estrutura, de modo que devem ser aplicadas ambas as sancdes.
Trata-se de ilicitos distintos, que culminam em diferentes san¢des administrativas. Nao ha que
se falar em bis in idem, porém a autoridade antitruste deve estar atenta a eventual excesso,
ainda mais quando ha possibilidade de imposicdo de duas multas, ainda que com bases de

calculo distintas.
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3.4 Sancoes por apresentacdo de informacéo falsa

Discretamente, a LDC (art. 91) traz mais sangdes relacionadas ao controle de
concentragdes. O artigo imputa a possibilidade de revisdo do ato de concentracdo para trés
ilicitos distintos, sendo: a apresentacdo pelo interessado de informacdo falsa ou enganosa; o
descumprimento de quaisquer obrigacdes assumidas ou ndo forem alcancados os beneficios
visados.

Especificamente a apresentacdo de informacdo falsa ou enganosa, a conjugacao do
caput com o paragrafo Unico apontam para trés san¢des distintas: possibilidade de revisao;
multa e abertura de processo administrativo. Assim, essas san¢des buscam punir o agente que
mente ao apresentar os formulérios e documentos necessarios a aprovacao dos atos de
concentracdo, trazendo informacGes falsas e enganosas.

Chama a atencdo o fato de, enquanto para as san¢@es de gun jumping a LDC remete a
nulidade do ato, no caso de informagdes mentirosas, ha apenas a possibilidade de revisao,
algo de desproporcional para um ilicito de igual ou até maior gravidade. Contudo, ainda aqui
se considera inadequada a declaracdo de nulidade ex tunc, vez que o ato pode trazer
beneficios ao consumidores e demais titulares de interesses difusos envolvidos, fato
corroborada pela obrigatoriedade de observancia das consequéncias praticas das decisGes
administrativas pelas exigéncias da LINDB.

Uma vez constatada que foram apresentadas informacdes falsas, 0 processo
autorizativo serd desarquivado e a analise sera realizada novamente (art. 133 RICADE). O
agente econbmico deve apresentar as informacdes reais para que o CADE proceda a devida
analise. A partir dai, a autarquia verificara os efeitos da operacdo e como revé-la, se
necessario, atenta, contudo, se ndo gerara efeitos danosos ao mercado ou gerara danos
anormais ou excessivos ao agente infrator (art. 21, paragrafo Gnico da LINDB).

Além da revisdo, o artigo impde a imposicdo de multa entre 60 mil e 6 milhdes 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 0s percentuais sdo mais adequados em detrimento de valores
fixos para 0 manejo das circunstancias faticas que envolvem a infracdo. Contudo, nesse caso,
como o CADE ndo detem informacdes verdadeiras, fica mais dificil trabalhar com
percentuais, ja que ndo se sabe, efetivamente, em que o agente econémico mentiu. O mais
adequado seria a autoridade obter as informacdes verdadeiras e, verificando o nivel e o valor

das operagdes mentirosas, determinar o valor da multa.
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O patamar maximo da infracdo é dez vezes menor do que o valor previsto para gun
jumping, o que se considera desproporcional. A apresentacdo de informacdo falsa é mais
grave do que ndo notificar ou ndo esperar a apreciacdo da autarquia para a consumacao do ato.
Isso, porque o agente tentou interferir diretamente no juizo de cognicdo do CADE,
promovendo uma aprovagdo de plano que, se considerada as situacOes reais, seriam
reprovadas ou aprovadas mediante acordos. Proporcionalmente, considera-se um
descompasso entre 0s patamares maximos das multas por gun-jumping e prestacdo de
informacao falsa, vez que, sendo igualmente gravosas, a segunda é mais grave.

Nota-se que néo se trata de uma simples conduta omissiva de informacdes relevantes,
mas apresentacdo de informacdes falsas e mentirosas, capazes de comprometer a avaliacdo do
ato de concentracdo pela autoridade. Além de promover decisGes administrativas pautadas em
dados irreais, ha o dispéndio de recursos humanos e financeiros nesse processo, prejudicando
a eficiéncia da atuacdo da Administracdo Publica, justificando-se um maior patamar maximo
no valor da multa.

Por fim, a apresentacdo de informacdo de falsa acarreta abertura de processo
sancionador, nos termos do art. 67 da LDC. Note-se que, enquanto a pratica de gun jumping
remete ao art. 69 da lei, na qual ja se fala em processo sancionador, o art. 67 fala-se em
faculdade de instalacdo, ou ndo, pela Superintendéncia Geral. Novamente, ha uma
desproporcdo entre o ilicito de gun jumping e a responsabilizacdo do agente que presta
informacdes falsas.

Como se demonstrou, nem toda a pratica de gun jumping acarreta em processo
sancionador de condutas. Aqui, ainda que ndo obrigatdrio a abertura do processo, maiores 0s
indicios de os agentes econdmicos terem cometido infragdes econémicas, vez que agentes
autdbnomos no mercado fraudaram informac@es as autoridades para a aprovagdo de um ato de
concentragcdo. Se houve, comprovadamente, a falsificacdo das informacgdes, a conduta no
mercado, muito provavelmente, pode ser ilicita no mercado.

Ainda assim, a conduta deve ser devidamente comprovada e ndo julgada de acordo
com sua gravidade abstrata. O que se aponta aqui é desproporcao, entre a faculdade de abrir
ou ndo processo sancionador para um ilicito mais grave que o gun jumping, embora a
remissdo ao art. 69, nesses casos, nao ¢ aplicavel a todos os casos, como demonstrado.

Ressalte-se, finalmente que a parte final do art. 91, paragrafo Unico, aponta para a
adogdo de demais medidas cabiveis para a imposicdo de sanc¢Bes por informacGes falsas.
Entende-se que se trata de meras questdes procedimentais, ndo podendo o CADE criar novas
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sangdes para este tipo ilicito, sob pena de violagdo dos principios da legalidade e da
tipicidade.

3.5 Imunizacéo das sanc¢Ges em atos de concentracéo autorizados

Além da hipotese de revisdo do ato de concentracdo baseado em informacoes falsas, 0
art. 91 da LDC prevé o agente econdmico pode ter o ato de aprovagao revisto caso descumpra
obrigacGes assumidas, as quais acredita-se serem as assumidas para que o ato de concentracdo
seja aprovado e os efeitos da concentracdo ndo gerarem o0s beneficios esperados. O
descumprimento de obrigacdes assumidas ndo séo objetos da dissertacdo, vez relacionadas ao
descumprimento contratual de acordo em controle de concentragdes.

Quando um ato de concentracdo autorizado ndo atinge os efeitos esperados, ele pode
ser revisto pela autoridade (art. 91). Trata-se de prerrogativa absurda do CADE. N&o ha razédo
I6gica 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
punicdo s6 faz algum se sentido se diretamente relacionada a conduta dos agentes, que deve
estar necessariamente comprovada. A autarquia extrapola os limites de legalidade e
tipicidade, tornando questionavel tal exercicio de poder de policia e da seguranca juridica em
sua atuacdo. A partir do momento em que o ato for devidamente autorizado, seja de plano,
seja via celebracdo de acordo, sejam os atos que prejudiquem a concorréncia, mas gerem
beneficios ao mercado (art. 88, § 5° e 6° da LDC), a autoridade ndo podera revé-los, a ndo ser
por ato devidamente vinculado aos agentes. A busca pelos valores propiciados pela
concorréncia ndo podem ser atingidos a qualquer custo, principalmente, em detrimento da
seguranca juridica.

Outro ponto a ser considerado é a imunizacdo de atos autorizados no controle de
condutas, ou seja, se um ato autorizado pelo CADE estd imune as sangdes impostas as
infracdes econdmicas. A resposta &, a priori, negativa. A chancela do CADE ndo da aos
agentes econdmicos a liberdade para cometer infragdes. Contudo, quando o ato de
concentragdo estd condicionado a algumas determinacfes da autoridade e a uma certa
modelagem de mercado, algumas condutas ndo podem ser consideradas infragdes, desde que
fruto das exigéncias das autoridades. O liame é bem ténue, devendo ser consideradas, no caso

concreto, as determinacgdes da autoridade e a conduta dos agentes.
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3.6 Dosimetria e calculo das sangdes

A Lei de Defesa da Concorréncia utiliza os mesmos critérios de dosimetria tanto nas
sancOes de estrutura como no controle de condutas. O art. 45, caput, é categdrico ao afirmar
que os critérios elencados nos incisos sdo aplicaveis as penalidades previstas na lei, muito
embora o art. 45 seja mais considerado nas infragfes de condutas. O art. 45 prevé os critérios
de dosimetria para todas as infragdes tipificadas na LDC, dentre elas sanc¢Ges aplicaveis ao
controle de concentracdes.

Compreendendo as funcdes finalisticas das sancées, Daniel Silva Boson™* estabelece
cinco consideraces a serem observadas na aplicacdo dos critérios de dosimetria do art. 45,
funcionando no diagnostico do infrator e da infragdo 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 impossivel; (ii) deve existir coeréncia entre 0s
elementos, ndo sendo possivel sobreposicdo entre eles, ndo se avaliando diferentes aspectos
no mesmo critério; (iii) cada elemento deve estar relacionado a um critério passivel de
afericdo e avaliacdo, garantindo transparéncia e efetividade na sua aplicacdo; (iv) o0s
elementos devem estar alinhados a lei concorrencial, para que o CADE contribua no
atingimento desses objetivos; (v) os critérios devem ser aplicaveis a diversos tipos de
infragOes econdmicas.

O RICADE, desconsiderando os critérios legais de dosimetria, apresenta um rol
exemplificativo de critérios no calculo da multa, dentre eles o porte das requerentes, dolo, a
méa-fé e a potencialidade anticompetitiva da operacdo (art. 111, § 1°, RICADE). Ananda
Portes Souza'® faz a relacdo desses critérios previstos no Regimento com os previstos no art.
45 da LDC:

a) Porte das requerentes equivaleria a situagdo econémica do infrator (art. 45, VII,
LDC);

b) Dolo equivaleria a vantagem pretendida ou auferida (art. 45, 111, LDC);

c) Ma-fé equivaleria a andlise se o infrator estaria de boa-fé ou nédo (art. 45, II,
LDC);

d) Potencialidade anticompetitiva relaciona-se ao grau ou perigo de leséo a livre
concorréncia (art. 45, V, LDC).

%4 BOSON, Daniel Silva. Interpretagio e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p. 75-76. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.

1%5°50UZA, Ananda Portes. Gun jumping: uma analise critica da norma e das sancées aplicadas pelo CADE.
Revista do IBRAC, v. 22, n 2, pJl17-138, 2016. p. 125-126. Disponivel: <
https://ibrac.org.br/UPLOADS/PDF/RevistadolBRAC/Revista22n2.pdf> Acesso em nov. 2018.
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A autora critica 0 Regimento Interno ao considerar que se trataria de um rol
exemplificativo de critérios de dosimetria, exorbitando o poder regulamentar, ja que a LDC
ndo delegou ao TADE a competéncia de criar elementos de dosimetria, considerando que 0s
critérios criados internamente devem se subsumir aos do art. 45 da LDC. Concorda-se com a
autora, vez que as sancdes de policia, como as concorrenciais gerais, devem ser previstas em
lei em sentido formal e material, tanto as infragdes, como as respectivas san¢des e 0s critérios
de dosimetria.

O Guia para Anélise de Consumagéo Prévia de Atos de Concentracdo Econdmica’®®,
de maio de 2015, reconhece necessidade da sintonia entre o art. 45 LDC com os critérios de
parametrizacdo na imposicdo 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 principio da legalidade. Os fatores sdo:

a) Situacdo da operacdo: o CADE deve considerar a situacdo em que se deu o
gun-jumping:

Q) Operacdo consumada e ndo notificada

(i)  Operacdo consumada e notificada apenas apos a instauracdo do APAC

(iii)  Operagdo consumada e s6 depois notificada

(iv)  Operacdo notificada e consumada antes da apreciagédo

b) Natureza da decisdo do CADE: Se o ato foi aprovado, aprovado com restri¢des
ou reprovado e se 0 ato gerou sobreposi¢do horizontal ou integracdo vertical

c) Tempo

d) Porte econémico do infrator

Em que pese a previsdo dos critérios gerais de dosimetria do art. 45 da LDC, o CADE
editou a Resolucdo n° 24 de 08 de julho de 2019, na qual determina critérios de dosimetria
aplicaveis a multa em resposta a pratica de “gun jumping”, seja para atos notificados e
consumados antes da apreciacdo do CADE, seja para atos ndo notificados e consumados. O
art. 21 da Resolucdo apresenta a seguinte metodologia:

Q) A pena base sera sempre o valor minimo previsto na lei (R$ 60.000,00). Entende-
se gque a autarquia ndo estd autorizada a iniciar o célculo da multa com a

penalidade-base acima do minimo legal.

156 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia para analise de consumagéo prévia
de atos de concentragdo econdmica. Mai. 2015. Disponivel em: < http://www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/gun-jumping-versao-final.pdf> Acesso em 17. jul. 2020.
p. 14-15.
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(i) Majorantes, entendidas, no caso, como fatores que aumentam o valor da multa:
a) Decurso do prazo: para cada dia de atraso na notificacdo, deve ser
somado o percentual de 0,01%, contado a partir da consumacao até a data da
notificacdo. Pela leitura do dispositivo, o critério ndo é aplicavel aos atos
notificados e consumados antes da apreciacéo.
b) Gravidade da conduta: até 4% do valor da operacdo, a depender da
natureza decisdo pelo CADE;
c) Intencionalidade: até 0,4% do faturamento médio do grupo ou
conglomerado, no ano anterior a sua consumagdo, conforme a boa-fé do
infrator. Apesar da redacdo ruim e de trazer palavra nova para situagcdo ja
existente, a alinea traz um parametro quantitativo na consideracao da boa-fé do
infrator.

(ili)  Atenuantes: a partir da notificacdo da operacao, a multa devera ser reduzida ap6s o

acréscimo das majorantes, nas seguintes proporcoes:

a) 50% antes do recebimento da denlncia ou representacdo, da instauracdo ex
officio pela Superintendéncia-Geral ou determinacdo por qualquer um dos
membros do TADE;

b) 30% se a notificacdo acontecer apds o recebimento da denuncia ou
representacdo e antes das instauragdo do APAC;

c) 20% se a notificacdo acontecer apos a instauracdo do APAC e antes da decisao
final pelo TADE.

Nota-se que a determinacdo das atenuantes tem a fungdo de estimular o agente a
notificar o quanto antes as autoridades sobre a operagdo de concentragcdo. Maior sera a
diminuicdo no valor da multa o quanto antes a operacdo for notificada, ainda que ja
consumada. A Resolucéo ainda estabelece que, quando o agente econdmico notifica 0 CADE
e ndo espera a sua apreciacdo para consumar o ato, a pena base sera duplicada e nas hipdteses
nas quais o agente deveria notificar as autoridades, ndo o faz e consuma a operacdo, devem
ser considerados em dobro a pena base e as majorantes por decurso do tempo (art. 21, § 1°,
Resolucao 24 de 08 de julho de 2019).

Ainda que o art. 37, 8 1° da LDC preveja como critério de dosimetria o dobro do valor
da multa em caso de reincidéncia, ndo é licita a importacdo do instituto para o controle de
estruturas por duas razdes: ndo ha previsao legal expressa para tanto na LDC, violando o

principio da legalidade sancionadora; a duplicacdo da valor da pena base e majorantes podem
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ultrapassar o valor limite de 60 milhGes de reais das multas impostas a conduta de gun-
jumping na previsto no art. 88 §3°, cuja redagao veda multa com valor superior ao disposto.
Como a lei prevé um valor fixo como patamar maximo, este deve ser respeitado.

Justamente pelas sangdes por “gun-jumping”’ estarem pautadas em valores fixos, a
Resolucdo determina que tais valores devem ser atualizados pela taxa SELIC até o més da
instauracdo do APAC, aplicadas sobre juros simples ao valor do faturamento médio do valor
do grupo ou conglomerado, desde o inicio do ano subsequente ao qual o faturamento se referir
e 0 valor da operacdo, desde o0 més de sua consumacao (art. 21, § 2°).

A Resolugdo ainda confere as autoridades concorrenciais a faculdade, desde que
devidamente justificada, de ndo se valer dos critérios de dosimetria trazidos pela Resolucéo
em relacdo a pratica de gun-jumping. Contudo, a autoridade deve respeitar 0s principios da
razoabilidade e da proporcionalidade e os patamares de multa previstos em lei (art. 22 da
Resolucdo 24/2019). Néo faz sentido que tais critérios sejam meros indicadores ao TADE, sob
pena de serem indcuos. Além disso, é fundamental a seguranca juridica que os critérios de
dosimetria pela a pratica de gun-jumping sejam seguidos pela autoridade competente, vez que
na lei, a redacdo deste ilicito e suas respectivas san¢des é confusa.

Apesar de considerar a aplicacdo vinculada desses critérios, o ideal é que estivessem
mais claros e previstos na LDC ou, com relacdo direta aos critérios de dosimetria trazidos
pelo art. 45, aplicaveis a todos os ilicitos previstos pela LDC. S&o desconsiderados nesses
critérios trazidos pela Resolucdo 24/2019, elementos como a situacdo econémica do infrator,
0 grau de lesdo ou perigo de lesdo a concorréncia pelo ato consumado sem a devida
apreciacdo ou a vantagem auferida pelo licito. Para a compreensdo de todos os critérios de
dosimetria e relacionéd-los com o art. 45 da LDC, a Resolucdo deve ser considerada em
conjunto com RICADE e o Guia para anélise de consumacdo prévia. Ainda assim, em
nenhuma das normativas ha a previsdo da reincidéncia, que pode ser devidamente utilizada,
por expressa previsao legal do art. 45 da LDC.

Ainda que as sancdes de estrutura estejam voltadas a uma protecdo quanto ao aumento
do risco do abuso de poder econdmico, os impactos do “gun-jumping” no mercado relevante
deveriam ser utilizados, como forma de agravante ou atuante da san¢do pecuniaria.

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 estimulo para que o
agente notifique a operacdo mais rapido. Em que pese ser um critério ldgico, considerando-se
a pratica de gun-jumping, este deveria estar previsto na LDC e ndo criado pela autoridade

administrativa por ato infralegal.
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Em suma, propBe-se uma alteracdo na LDC para a consolidacdo de critérios de
dosimetria proprios do controle de estruturas e a consequente vinculacdo do CADE aos
mesmos, reforcando a legalidade e a seguranca juridica, imperativos de qualquer sistema
sancionador. Tal alteracdo deve considerar as normas infralegais emanadas pela autoridade,
especificas a esse ilicito, utilizando-se, por exemplo, a situacdo da operagdo (se foi ou ndo
notificada), o decurso do prazo, a situacdo da operacdo (se seria, ou ndo e aprovada pela
autoridade ou as condices necessarias para a aprovacao), o porte econémico do infrator e a
reincidéncia na pratica ilicita (se constantemente pratica o “gun-jumping” na realizagdo dos

atos de concentragao).

3.7 Responsabilidade de terceiros

O controle de estruturas pauta-se, conforme apresentado, na prevencao dos efeitos da
concentracdo de mercado, sendo que quanto mais concentrado é um determinado mercado
relevante, maiores as chances de abuso de poder econdmico. Compreendendo o poder
econémico de modo amplo, independentemente das formas empresariais que pode ou ndo
assumir, a LDC adotou como critério para os atos de notificacdo obrigatéria o faturamento
bruto anual ou volume de negécios total no pais dos grupos econdmicos envolvidos (art. 88
LDC).

Os agentes econdmicos que nao notificam o CADE ou ndo aguardam a devida
apreciacdo para a consumacao do ato de concentracdo sujeitam-se a multa, eventual nulidade
do ato e abertura de processo administrativo proprio do controle de condutas. Diferentemente
do controle de infracbes a ordem econémica, cujos patamares de multa sdo percentuais de
faturamento a partir do ramo da atividade, a multa por gun-jumping assume parametros
minimo e maximo como valores fixos, entre 60 mil e 60 milhdes de reais, dosados pelos
critérios ja apresentados. A multa por prestagdo de informacdo falsa, também pautada por
patamares fixos, deve ser entre 60 mil e 6 milhdes de reais.

Os agentes envolvidos no ato de concentracdo sdo igualmente responsaveis pelo valor
da multa aplicada, ja que s&o igualmente considerados agentes autbnomos antes da aprovagao
do ato pelo CADE. Nao interessa a autarquia qual dos agentes arcara o valor, desde que seja
paga. Entende-se aplicavel a disposicdo de solidariedade entre os agentes econémicos no
controle de condutas (art. 33 da LDC). Assim, qualquer um ou ambos 0s agentes podem arcar
com o valor da multa.

Caso nenhuma das pessoas juridicas envolvidas no gun-jumping ou na prestacdo de

informacdes falsas consiga arcar com o valor da multa, o que se considera muito dificil em
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virtude dos valores de faturamento dos grupos econémicos envolvidos no ato de concentragdo
(75 milhdes e 750 milhGes, de acordo com a Portaria Interministerial n° 994 de 30 de maio de
2012), todos os grupos sdo solidariamente responsaveis pelo valor da multa.

Assim, inicialmente, sdo solidariamente responsaveis ambas as pessoas envolvidas no
ato de concentracdo. Posteriormente, h& solidariedade entre 0s respectivos grupos
econdmicos. A transmissibilidade das sangdes no controle de estruturas ¢ mais sutil do que
controle de condutas: nas multas por infragdo a ordem econdmica, o faturamento do grupo é
considerado como base de calculo de imposicdo de multa. No controle de estruturas, por
serem baseadas em patamares fixos, sdo impostas diretamente aos infratores, ndo havendo

muito que se discutir a solidariedade, vez que legalmente expressa.
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4 SANQ@ES CONCORRENCIAIS NO CONTROLE DE CONDUTAS PELO SBDC
4.1 Funcdes e caracteristicas gerais do controle de condutas

O controle de condutas reprime as infracGes a ordem econdmica prevista no art. 36 da
LDC. De tipologia extremamente aberta, o ilicito concorrencial por exceléncia traz
responsabilidade objetiva para 0s agentes que limitem, falseiem ou de qualquer forma
prejudiquem a livre concorréncia ou a livre iniciativa (inciso 1); dominem mercado relevante
de bens ou servicos (inciso 11); aumentem arbitrariamente os lucros (inciso I11); exercam de
forma abusiva posicdo dominante (inciso 1V). Para a configuracdo da pratica ilicita, tais
efeitos sobre o mercado devem ser combinados com uma serie de condutas, como o acordo
entre concorrentes, a criacdo de barreiras a entrada, a divisdo de mercado, dentre outras.

Thiago Marrara™’ entende que a transformacdo significativa do processo preventivo
concreto na lei de 2011 permitiu que o CADE dedicasse mais recursos a repressao
administrativa. Segundo o autor, historicamente, tal necessidade adveio do baixissimo nimero
de condutas apuradas pelo SBDC até entdo e os elevados dispéndios financeiros e humanos
com o controle de concentragdes, que quase sempre, resultava em aprovacdo. O desequilibrio
entre as funcdes obstava a efetividade da regulacdo estatal, seja porque estimulava a
impunidade entre os infratores, seja porque o rudimentar processo sancionador dificultava a
conscientizacao da sociedade para seus direitos e deveres diante dos valores concorrenciais.

Entende-se que a valorizacdo ao controle de condutas pela autoridade antitruste
perpassa, necessariamente, pela elaboracdo de san¢des que detenham efeitos dissuasorios que
reprimam praticas ilicitas e funcionem como forma de prevencdo geral e especifica.
Comparativamente a lei 8.884/1994, em que pese as sangdes acessorias terem sofrido poucas
alteracdes, as multas por infracdo a ordem econdmica sofreram alteracdes relevantes.

Por abarcar infinitas condutas anticompetitivas, desde préaticas individuais, como 0s
precos predatdrios ou colusivas, como os carteis, 0 controle de condutas imp6e uma série de
sancOes acessorias que podem ser manejadas pelo TADE de acordo com as circunstancias
faticas. Portanto, comparativamente ao controle de estruturas, tem muito mais elementos de

estudo e contribui¢bes doutrinarias, objeto dos proximos topicos.

4.2 Panorama das sancdes
Em resposta ao cometimento do ilicito concorrencial do art. 36, devidamente apurado

em processo administrativo sancionador, a LDC comina diversas sangdes aplicaveis ao agente

7 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagdo, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 205.
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infrator, considerando-se critérios de dosimetria em que medida as san¢des serdo impostas
para reprimir as condutas anticompetitivas.

N&o ha juizo de discricionariedade do Tribunal Administrativo em impor ou ndo a
sancdo administrativa. Isso ndo significa que no caso das san¢fes acessorias, inexista escolha
da Administracdo, como se verd oportunamente. Uma vez constatada a infracdo
concorrencial, a autoridade deve aplicar sangcdo, ndo havendo que ponderar razdes de interesse
publico, ja que se trata de uma sancdo baseada no poder-dever de policia, de sujeicdo geral a
todos os agentes que atuam no mercado. Independentemente do caso, a sancdo deve ser
aplicada se ndo existir, por exemplo, um acordo de leniéncia firmado entre o Estado e o
infrator. O que pode ser variavel, a depender do caso concreto, é a aplicacdo, ou ndo, das
possiveis sancdes acessorias previstas na LDC.

Além de violacdo ao principio da legalidade, a escolha entre sancionar ou ndo o agente
infrator estaria em afronta ao principio da isonomia. Explique-se: se existisse
discricionariedade na prética sancionadora do CADE e dois agentes cometessem a mesma
infracdo, um poderia ser punido enquanto outro o ndo. Além do que, se estaria abrindo um
grande precedente na repressdo aos abusos as infracées a ordem econémica, em possibilidade
de praticas de corrupc¢do ou desidia das autoridades.

Assim, uma vez apurado e confirmado o ilicito pelo devido processo sancionador, a
sanc¢do aplicavel deve ser a que pondera a repressdo eficaz, inibindo o agente infrator a uma
nova pratica ilicita sem se descuidar dos efeitos que podem ser causados no mercado, sob
exigéncia do art. 20 da LINDB. Em outras palavras, a sancdo ndo deve ser tdo branda que
torne a prética infrativa compensadora ao agente nem tdo severa que inviabilize a atividade
econémica e/ou concentre o (S) mercado (s) discutidos em questéo.

A obrigatoriedade na imposicdo de sangdes nédo afasta a possibilidade de realizagéo de
acordos administrativos. Para Thiago Marrara®®, apesar da vinculagdo da aplicagcdo da
sancédo, o ordenamento tem aberto a possibilidade de o 6rgao julgador optar entre a san¢ao ou
0 pacto de acordos que imunizam ou reduzem as sancOes aplicadas, ou acarretem o
arquivamento do processo como, respectivamente, os acordos de leniéncia e 0s compromissos
de cessacdo de conduta, no @mbito do controle de condutas. Tal afirmagéo é corroborada pela
imposicdo do art. 26 da LINDB, que concede autorizacdo geral de celebrar compromissos
entre o interessado e o Poder Publico para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou

situagéo contenciosa.

8 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 550.
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As sang¢bes no controle de condutas sdo divididas em dois grupos: pecuniérias e
acessorias. A LDC fragmentou a imposicdo das sang¢fes pecuniarias de acordo com 0s
possiveis infratores a ordem econémica: empresa, demais pessoas fisicas ou juridicas que
violem a concorréncia e administradores dessas empresas ou entidades. Para tanto, o
legislador determinou critérios de aplicabilidade, percentuais ou valores fixos de multas.

As sancgdes acessdrias devem somente ser impostas quando existirem condicionantes
concretas para tanto. Explique-se: o art. 38, caput, da LDC considera que as sancdes
acessorias so devem ser aplicadas quando “exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico
geral”, o que significa que a autoridade antitruste apenas esta autorizada a complementar a
san¢do pecuniaria caso haja devida motivacdo da necessidade e adequacdo na imposicdo da
sancdo acessoria. SO podem ser aplicadas, portanto, se pertinentes a infragdo cometida.

Questiona-se se seria possivel substituir a sancdo pecuniaria por um san¢do uma
acessoria, caso ela se demonstrasse mais eficaz em seu objetivo ou se uma sanc¢éo pecuniéria
prejudicasse substancialmente a continuidade das atividades do infrator. Descarta-se tal
hipdtese. A infracdo a ordem econdmica, por envolver ganhos econémicos a partir de praticas
anticompetitivas, deve obrigatoriamente envolver uma reacdo do ordenamento que envolva a
esfera econ6mico-patrimonial, ponderando-se, contudo, os critérios de dosimetria e as
consequéncias praticas da decisdo sancionadora.

Assim, devidamente comprovado o ilicito concorrencial e seus responsaveis, 0 TADE
deve impor um sancdo, obrigatoriamente de cunho patrimonial, caso tal sancdo ndo seja
mitigada ou extinta pela celebracdo de algum acordo. Existindo razdes de interesse publico ou
fatos demasiadamente graves, o 6rgdo estara autorizado a impor san¢des acessorias. Qualquer
uma das sanc¢des impostas devem considerar os critérios de dosimetria do art. 45 da LDC,
bem como os impactos faticos das sancdes e eventual cumulatividade, conforme as exigéncias
da LINDB (art. 20 e 22, § 3°).

As sancOes previstas nos artigos 39, 41 e 42 da LDC né&o séo objeto da dissertacdo em
razdo do recorte metodoldgico: s6 foram analisadas sanc¢des utilizadas como penalidades
aplicadas aos agentes econdmicos apés devida apuragcdo e comprovagdo de cometimento de
ilicito e ndo medidas cautelares ou processuais. Tais artigos excluidos da analise impde
multas pela continuidade de atos que configuram infracdo a ordem econdmica,
descumprimento de obrigacdes ou medidas preventivas (art. 39), pela auséncia para prestar
esclarecimentos no curso do inquérito ou processo administrativo (art. 41) ou por impedir ou
obstruir inspecdo autorizada pelo Plenario do CADE ou pela Superintendéncia-Geral,

anteriormente ou durante o processo sancionador (art. 42).
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4.3 SancgOes pecuniarias
4.3.1 Da multa para a empresa

O artigo 37, |, apresenta a sancdo antitruste aplicavel as empresas de modo geral: 0,1%
(um decimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa,
grupo ou conglomerado obtido, no Ultimo exercicio anterior & instauracdo do processo
administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao.

O dispositivo apresenta, em suma, quem € o infrator a ser punido, em que patamares
minimos e maximos, sua base de célculo, sobre qual lapso temporal, ndo sendo inferior a
vantagem auferida, este como critério de dosimetria. Cada item merece comentérios

individualizados:

Infrator: empresa, grupo, conglomerado

Patamar: 0,1% a 20%

Base de calculo: ramo da atividade empresarial que ocorreu a infracdo

Lapso temporal: tltimo exercicio anterior a instauracdo do processo administrativo

Critério de dosimetria: ndo inferior & vantagem auferida.

Quanto ao infrator: o inciso amplia espectro de imposicdo de sangdo, ndo apenas a
uma Unica pessoa juridica empresarial infratora, mas também ao seu grupo ou conglomerado,
Outrossim, a lei antitruste determina o vinculo de solidariedade entre as empresas ou
entidades de grupo econdmico, seja de fato ou de direito, quando pelo menos uma praticar a
infracdo, nos termos do art. 33. Em que pese existir expressa previsao legal para tanto, resta
discutir tdo ampliacdo a luz do Direito Administrativo Sancionador, suas bases
constitucionais. Tais conceitos e discussdes serdo oportunamente aprofundados. Ana Paula

Martinez**°

entende que a responsabilizacdo do grupo, para além da pessoa juridica

investigada, afasta o incentivo das empresas de organizarem estrategicamente suas atividades

para somente expor ao calculo da multa uma pessoa juridica com faturamento mais baixo.
Quanto ao patamar, a lei estabelece a faixa entre 0,1% e 20% do faturamento bruto,

uma reducdo, se comparada a revogada lei 8.884/1994, na qual os percentuais variavam de

9 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013. p. 152.
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1% a 30%. No entendimento de Paula Forgioni'®®, em que pese a penalidade aplicada no
deva ser inferior a vantagem auferida, tal estimativa € dificil, sendo impossivel, considerando
a reducdo dos patamares legais um estimulo & atuacdo de carteis. Thiago Marrara’®* especula
que a reducdo dos patamares de multa estaria relacionada ao movimento de coibir 0 uso ou
abuso das decisfes concretas do CADE para disseminar o medo pelos agentes de mercado,
vez que o autor nota uma aparente contradi¢do entre o discurso de fortalecimento do SBDC
com as alteraces legislativas da lei de 2011 pré-empresa e pré-administrador.

J4 Roberto Taufick™®® entende que a reducdo do percentual da multa demonstra a
preocupacdo do legislador com a natureza confiscatéria que as multas poderiam assumir,
principalmente na desproporcionalidade que poderia se impor ao administrador. Contudo, 0
autor, aludindo aos estudos da OCDE em relacdo ao sobrepreco de 20-30% ocasionado pela
pratica 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 maximo da multa (30% na lei 8.884/94) e reduzir o minimo legal, aumentando a
discricionariedade da Administracdo na eleicdo do percentual adequado.

Maria Paula Bertran®®

apresentou posicdo critica ao patamar minimo de 1%
estabelecido pela lei 8.884/1994. A autora afirma que um patamar minimo de multa ndo
estimularia um empresario a uma conduta mais cuidadosa ou impediria outras pequenas
condutas anticoncorrenciais. Ao ser sempre igual, o patamar minimo néo 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 minimo
de 1% para 0,1%, o0 que se considera positivo para que a autarquia aplique multas mais baixas
frente a anélise das consequéncias praticas para 0 mercado e concorréncia em geral.

O argumento da autora é relevante. O patamar minimo serve de estimulo econémico
aos agentes para que calculem o quanto perderdo se suas praticas ilicitas forem descobertas.
Verdade que o célculo final das multas depende da ponderacdo dos critério de dosimetria.

Ainda assim, conferir um patamar minimo implica planejamento econémico do infrator,

1% FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 10. Ed. ver. Atual. S&o Paulo: Ed. Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 132-133.

81 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizacdo, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 255-256.

162 TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: avaliacdo, critica, jurisprudéncia, doutrina e
estudo comparado. 1 ed. S&o Paulo: Almedina, 2017.p. 365.

163 BERTRAN. Maria Paula. Dosimetria das san¢des no direito antitruste: anélise da jurisprudéncia brasileira sob
a perspectiva da deterréncia. Revista de Direito Mercantil, industrial, econémico e financeiro. Ano XLIII.
Jan/mar 2004. Malheiros: S&o Paulo. p. 192.
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criando efeito reverso do pretendido ao sistema sancionatério antitruste, de repressdo e
prevencdo geral e especifica.

Compreende-se que a reducdo do patamar minimo na LDC/2011 confere maior
maleabilidade & autoridade as circunstancias faticas, diminuindo o estimulo as infracGes
menores. Ainda assim, € necessario este patamar minimo, tanto pelas exigéncias da tipicidade
sancionadora, tanto para o CADE reduzir tal patamar a valor tdo infimo que a sancdo perca
sua funcdo de inibir a pratica de condutas anticompetitivas e puna de modo desigual infratores
com condutas semelhantes.

Questiona-se se a amplitude de variagdo percentual prevista para a san¢ao pecuniaria
violaria a tipicidade sancionadora, de modo que o TADE, com uma margem muito elevada
decisdo, estaria criando sancdes. A resposta € negativa. Em que pese exista um espectro
percentual relativamente grande (0,1% a 20%), ele é fundamental para o manejo das
circunstancias em que ocorreu a infracdo, ainda mais quando se discutem infracGes
econdmicas. A atencdo aos efeitos praticos da sangdes exige isso das autoridades
administrativas. Contudo, a tipicidade das san¢6es deve ser respeitada. Por isso, a necessidade
de determinacdo de percentuais minimos e maximos.

As sanc¢Oes aplicaveis as infracdes a ordem econémica, ao mesmo tempo que devem
garantir a seguranca juridica e os limites do Estado na esfera patrimonial, devem servir de
desestimulo as praticas anticompetitivas, como fator de instabilidade no planejamento de
sancbes. A compatibilizacdo dos fatores de seguranca e dissuasdo tornam as sancOes
compativeis com seus objetivos garantistas e preventivos.

Quanto a base de calculo utilizada representar o faturamento do grupo ou

conglomerado, Roberto Taufick'®*

considera que ndo necessariamente havera o somatorio do
faturamento de duas sociedades pertencentes a0 mesmo grupo econémico, quando somente
uma for a infratora. Segundo o autor, a redacdo do inciso | impde que a base de célculo
dependa do grau de envolvimento do grupo econdmico como um todo, de modo que a
inclusdo automatica do grupo iria de encontro a reducdo do patamar de multa na lei de 2011,
além da afronta ao principio da intranscendéncia (art. 5°, XLV, CF). Ndo se concorda com o
autor. A lei é expressa ao prever o faturamento da empresa grupo ou conglomerado. Em
muitas situacdes, o grupo econémico é que detem o poder o econémico utilizado de maneira
ilegal, sendo necessaria que o grupo seja considerado no momento da reprimenda e nao surja

um estimulo a criacdo de uma empresa infratora com baixo faturamento e, consequente, baixo

14 TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: avaliacdo, critica, jurisprudéncia, doutrina e
estudo comparado. 1 ed. S&o Paulo: Almedina, 2017. p. 364-365.
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valor de multa. N&o h& violagdo ao principio da pessoalidade de imposicdo de san¢do, como
se vera em topico especifico.

A LDC/ 2011 ndo utiliza o conceito de mercado relevante, tdo essencial no controle
de concentracdes, como base de calculo para a multa antitruste. A revogada 8.884/1994
adotava o faturamento bruto como base de célculo para a imposicdo de multa, o que, para
Maria Paula Bertran'®®, geraria sances altissimas para condutas que envolvessem mercados
que ndo tiveram envolvimento com a pratica ilicita. Para a autora, o critério desconsideraria
participacbes do mercado relevante geografico e de produto. Entende-se que a utilizacdo do
critério do ramo da atividade é capaz de melhor direcionar a funcdo sancionadora ao efetivo
nicho cometimento do ilicito, respeitando a razoabilidade na determinacdo da sancéo,
tornando-a mais individualizada possivel.

A lei concorrencial ndo define o que é ramo da atividade, ficando a cargo da
Resolugdo n° 03/2012. Também Resolugdo ndo apresenta uma definicdo concreta do que lei
quis dizer com ramo da atividade, mas sim uma lista de 144 ramos, envolvendo um ndmero
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 Resolugdo ainda detalha que, caso a infragdo ocorra “em mais de um ramo de
atividade empresarial, sera considerada a soma dos faturamentos brutos obtidos em todos 0s
ramos afetados”, nos termos do paragrafo Unico do art. 1° da referida Resolugdo. J& o art. 2°
da Resolucdo considera que se o infrator ndo apresenta o valor do faturamento do ramo da
atividade de forma inequivoca, completa e idonea, a autarquia tomara por base o faturamento
total do grupo ou empresa. A norma infralegal deixa claro qual sera a postura da autoridade
concorrencial, em se utilizar do faturamento total da empresa ou grupo quando as informacdes
prestadas pelo agente forem incompletas ou insuficientes para a determinagdo do ramo da
atividade. Enquanto a lei afirma que o CADE “poderéa considerar” o faturamento total (art. 37
§ 2°, a Resolugdo é contundente no “considerara”.

A autoridade antitruste brasileira parece estar bastante preocupada com as informacgdes
que recebe dos agentes de mercado, vez que institui sang0es severas para quem nao apresenta
informagdes confidveis que possam embasar suas decisGes: utilizar o faturamento total da
empresa ou grupo enguanto base de calculo para imposicdo de multa é medida extremamente

gravosa.

165 BERTRAN. Maria Paula. Dosimetria das san¢des no direito antitruste: anélise da jurisprudéncia brasileira sob
a perspectiva da deterréncia. Revista de Direito Mercantil, industrial, econémico e financeiro. Ano XLIII.
Jan/mar 2004. Malheiros: S&o Paulo. p. 191.
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Talvez para mitigar tal postura, o art. 2°- A da Resolugdo em questdo, acrescido pela
Resolucdo n° 18 de 2016 traz dispositivo interessante. Ele autoriza o CADE, mediante decisdo
motivada, adaptar o ramo de atividade as especificidades da conduta quanto as dimensfes
indicadas no art. 1° forem manifestamente desproporcionais, ou seja, se a autarquia considerar
desproporcional a utilizacdo de determinado ramo de atividade no qual tenha ocorrido a
infracdo, ele podera adapta-lo as especificidades da conduta.

Contudo, a redacdo limita-se a isso: ndo informa quais critérios autorizariam o CADE
a compor nova base de calculo ou quais os parametros de desproporcao no ramo da atividade.
Tal artigo pode ter grandes impactos para a formacdo das bases de célculo das multas, e
consequentemente, no valor que as sang¢des poderiam atingir. Questiona-se se tal dispositivo
ndo deveria estar em lei e ndo em mera Resolucao.

Apesar da nebulosidade que o dispositivo apresenta, considera-se seu contedo
compativel com a anélise dos impactos praticos da decisdo administrativa, incluindo as
sancionadoras, exigida pela LINDB. Entretanto, tal autorizagdo tem o condao de subverter a
ordem prevista na LDC, mitigando a logica do faturamento do ramo da atividade como base
em decisdo administrativa, ainda que motivada. Tal excecdo deveria estar prevista na LDC.

Diante desse arcabougo normativo, discorda-se do posicionamento de Ana Paula
Martinez*® de que é possivel, pela sistematica da LDC/2012, considerar o mercado relevante
como base de calculo, diante da amplitude do termo “ramo da atividade empresarial”, com
excecao dos conglomerados.

Quanto ao lapso temporal, acredita-se que ele ndo contemple uma resposta efetiva ao
ilicito concorrencial, ao determinar o periodo fixo de analise na apuragdo de responsabilidade
antitruste. Ao prever que o periodo gerador da base de célculo serd sempre altimo exercicio
anterior & instauracdo do processo administrativo, desconsidera-se o periodo em que
efetivamente foi praticado o ilicito. Explique-se melhor: existem ilicitos que podem ter sido
praticados por longos anos, com lucro variavel no periodo, ndo sendo, necessariamente, 0 ano
anterior a abertura do processo sancionador. Da mesma forma, alguns ilicitos 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 ultimo ano, até ser
descoberto pelo CADE e objeto de processo sancionador, o vantagem auferida pelos
infratores foi menor se comparada aos anos anteriores. Como s6 o valor do altimo exercicio

seria considerado, os valores arrecadados pelo cartel nos dois anos anteriores seriam

1% MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013. p. 153.
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desconsiderados no calculo da multa. Da mesma forma, um suposto cartel com duracdo de
dois anos e com faturamento muito superior no Gltimo, tornaria a puni¢do muito mais gravosa
se considerado o periodo todo em que ocorreu a infragéo.

Tal critério rigido desconsidera, portanto, 0 momento do ilicito e em que medida o
agente econdmico beneficiou-se dele, causando situagdes em que a agente serd punido com
base em valor que, ou sera superior ao auferido, violando o principio da razoabilidade, ou
inferior ao necessario efeito inibidor da pratica ilicita. Considera-se mais adequado que o
periodo que gerou a base de calculo seja 0 que efetivamente ocorreu o ilicito, devidamente
apurado no respectivo processo sancionador.

Quanto ao critério de dosimetria, acredita-se que estd em local incorreto na
disposicdo da Lei de Defesa da Concorréncia. Os critérios de dosimetria para as infracdes a
ordem econdmica estdo previstos no art. 45, no qual ja estd prevista a vantagem auferida ou
pretendida pelo infrator. Por consequéncia l6gica, 0 TADE néo aplicaria san¢do que fosse
inferior a vantagem, uma vez apurado o ilicito e quando tal critério fosse determinavel.

Além disso, o critério de dosimetria ndo autoriza que a sanc¢do seja estipulada fora dos
patamares minimo e maximo, sob a justificativa que ndo sdo capazes de atender ao critério da
vantagem auferida. A penalidade-base deve ser a prevista em lei, sob pena de viola¢do ao
principio da tipicidade. Ressalta-se também que, em resposta as exigéncias da LINDB, tal
critério deveria ser compatibilizado com as consequéncias praticas da decisdo. Destoa-se do
posicionamento de Ana Paula Martinez*®’, que entende que o percentual maximo para o
calculo da multa pode ser extrapolado caso inferior a vantagem auferida com a infracéo.

Para a autora, o legislador poderia ter estabelecido um mdaltiplo (dobro ou triplo, por
exemplo), pois a redagdo atual permite que a multa seja equivalente ao valor da vantagem
auferida, ndo existindo, portanto, qualquer efeito dissuasorio. Considera-se que uma previsao
legal dessa maneira deixaria a autoridade administrativa vinculada a um valor de multa
extremamente vultoso, podendo incorrer em excesso e dificultar a articulagdo com outras
esferas sancionadoras, também respostas a um mesmo ilicito concorrencial. Ademais, a
vantagem auferida j& esta prevista no art. 45 da LDC como critério de dosimetria, cabendo

diretamente ao CADE tal manejo.

7 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013. p. 154.
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4.3.2 Da multa para os demais infratores a ordem economica

As sangdes concorrenciais ndo estdo adstritas as pessoas que exercam atividade
empresarial. O inciso apresenta uma série de possiveis infratores, buscando ampliar ao
maximo seu espectro de aplicacdo, reiterando o que ja previsto no art. 31, nas disposi¢des
gerais sobre as infracdes a ordem econdmica: a lei é aplicavel a pessoas fisicas ou juridicas
de direito publico ou privado, bem como a quaisquer associa¢des de entidades ou pessoas,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade
juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopolio legal.

A previsdo do inciso Il do art. 37 tem carater subsidiario ao inciso |, ou seja somente é
aplicavel quando nédo for possivel a utilizacdo do critério do faturamento bruto, vez que o
dispositivo almeja abarcar entes ndo empresariais e até pessoas fisicas, que exercem
atividades empresariais ou inclusive, prepostos que nao exercem a funcdo de administrador.

Roberto Taufick'®®

traz alguns apontamentos interessantes sobre o inciso e sua
interpretacdo em relacdo aos demais. Para o autor, ndo necessariamente a multa imposta as
pessoas juridicas de fato ou pessoas juridicas a frente de negocios despersonalizados sao mais
elevadas que a multa imposta ao administrador (inciso Il1), vez que as formas de célculo séo
distintas. A proporcdo do dano por um grande administrador pode ser maior que o dano
provocado por uma sociedade de fato.

Outra consideracdo feita pelo jurista é a interpretacdo sistémica entre os incisos Il e
111, concluindo que a responsabilidade do inciso Il é subjetiva para pessoas fisicas, de modo
semelhante ao inciso Ill. N&o faria sentido punir objetivamente um preposto que exerce
funcdo gerencial e subjetivamente o administrador da empresa. O inciso Il também néo
estipula que a multa ndo sera inferior aos danos causados a comunidade, diferentemente do
inciso | e, consequentemente, do inciso I11. O autor completa que ndo se faz nenhuma mengéo
ao cardter compensatorio da punicdo dirigida a esses agentes, o que, & ainda mais
preocupante, no caso de pessoas fisicas despersonalizadas, nas quais o juizo de culpabilidade
deveria ser feito, surgindo uma distingdo desarrazoada.

A questé@o paradoxal apontada pelo jurista atenta contra a proporcionalidade da multa
e confere tratamento distinto entre sociedades empresarias, associagdes e profissionais liberais
autdbnomos que incorreram no mesmo ilicito. O autor finaliza que duas situagdes podem
resultar dessa situagdo: a subpuni¢do ou a incorporacdo desse “saldo devedor” a punicdo

prevista no inciso I.

18 TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: avaliacdo, critica, jurisprudéncia, doutrina e
estudo comparado. 1 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 369-371.
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Entendem-se legitimas as criticas feitas. Contudo, com os patamares para imposicao
da multa em valores fixos, fica praticamente impossivel ponderar que a multa ndo seréd
inferior a vantagem auferida. Reitere-se que a multa ndo tem carater compensatério, mas a
vantagem auferida deve ser tratada como critério de dosimetria, para que ndo haja subpunicao
do agente, sendo inferior ao danos causados. A multa administrativa ndo detém carater
reparatorio.

Ainda assim, ndo se admite a elevacdo da punicdo para aléem do méaximo legal, sob a
justificativa de corrigir tal impropriedade. As san¢des devem estar pautadas pela tipicidade,
ndo podendo ser alteradas, principalmente em relagdo a penalidade maxima,
discricionariamente pelas autoridades administrativas. A questdo deve ser revista via alteracao
legislativa, acrescentando-se o parametro que sancdo ndo poderd ser inferior a vantagem
auferida e alterando os patamares de multa, de valores fixos a percentuais variaveis. Ademais,
reforca-se a tese de que o inciso detém carater subsidiario ao I, devendo este ser aplicado
quando ndo for possivel a aplicacdo do critério pelo faturamento bruto, préprio das atividades
empresariais.

Diante da largueza dos possiveis agentes infratores, a Lei de Defesa da Concorréncia
determinou um patamar fixo para a imposi¢do da multa: entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais). De modo geral, ndo se considera
adequada a estipulagdo de um patamar fixo como valor de multa, sendo que os percentuais
sdo mais flexiveis ao caso concreto na busca por uma san¢do eficaz. Contudo, pelo artigo
incluir pessoas que ndo exercem atividade empresarial, como sindicatos e associa¢des civis, 0

patamar fixo é um alternativa. Em suma:

Infrator: no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem
como quaisquer associacdes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que ndo exercam atividade
empresarial

Patamar: R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais);
Base de célculo: -

Lapso temporal: -

Critério de dosimetria: Previstos no art. 45 da LDC

Por se tratar de um valor fixo de multa, ndo ha que se falar em base de célculo para

aplicacdo percentual, nem lapso temporal. Os critérios de dosimetria sdo 0s previstos no art.
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45, os quais vdo determinar a gradacdo da multa, no tempo que ocorreu a infragéo, grau de
participacdo, dentre outros. Reitere-se que tal disposicdo tem carater subsidiério: sendo
possivel a afericdo do faturamento bruto, aplica-se o critério do inciso I, mesmo se tratando de

pessoas fisicas, entes despersonalizados.

4.3.3 Da multa aos administradores

A Lei Antitruste ainda traz a responsabilizacdo das pessoas fisicas dirigentes das
entidades infratoras, quando comprovado o dolo ou a culpa. Para esses agentes, nao se fala em
responsabilidade objetiva, sendo necessaria a atuacdo dolosa ou pautada pela negligéncia,
imprudéncia ou impericia. As palavras “direta” ou “indiretamente” em relacdo a
responsabilizacdo do agente (“direta ou indiretamente responsavel pela infracdo cometida”)
apontam para uma hipotese de, caso um administrador, apesar de ndo determinar diretamente
pratica, seja considerado responsavel se tinha o dever de fiscalizar outro administrador,
responsavel direto pela infracdo, e ndo o faz. Em resumo, o artigo 37, Il determina:

Infrator: administradores

Patamar: 1% a 20%

Base de célculo: valor da multa aplicada a empresa, associacao ou entidade
Lapso temporal: -

Critério de dosimetria: -

Eduardo Reale Ferrari e Dalton Tria Cusciano®® suscitam questionamentos
interessantes sobre a responsabilidade do administrador. Apesar de se referirem a 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 0os administradores, nos termos do artigo 23,
I, 1), os autores questionam a vinculagdo da multa da pessoa fisica a pessoa juridica, vez que
assumiria carater confiscatorio, violaria o principio da razoabilidade e o principio da
individualizacdo da sancdo.

A redacéo 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 fisica: a redacdo anterior da lei poderia criar um carater

confiscatorio, alcando valores exorbitantes que a pessoa fisica ndo seria capaz de arcar.

189 FERRARI, Eduardo Reale, CUSCIANO, Dalton Tria. A multa administrativa antitruste e a sua natureza de
confisco pessoal. Revista do IBRAC. S&o Paulo. v. 16, n. 1, p. 273-288, 2009.p 277- 278 e 285.
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Ainda assim, considera que a autoridade antitruste deve ficar atenta aos valores
atingidos na imposicdo dessa multa, para que ndo se torne confisco, ainda mais devido a
exigéncia da LINDB em relacdo as consequéncias praticas da decisdo (art. 20) e o principio
constitucional da razoabilidade. Ana Paula Martinez'"® considera que seria mais adequado aos
administradores estivessem enquadrados no art. 37, 1l da LDC, para que de acordo com cada
caso especifico, a multa tivesse os respectivos efeitos dissuasorios e retributivos, a luz da
situacdo econdmica do infrator, imperativo proprio do direito penal (art. 60 CP).

1 ¢ a cumulatividade da multa

Outro ponto interessante levantado pelos autores'’
administrativa com as san¢Ges penais, vez que aplicaveis quando se trata de pessoas fisicas.
Para os autores, uma dupla san¢do pecuniaria impossibilitaria o exercicio de uma existéncia
digna e a satisfacdo das necessidades vitais basicas, defendendo-se a minima intervencédo
penal no ambito econémico e aplicacdo de um subsistema legal mais célere e menos
burocrético.

Concorda-se com 0s autores nesse aspecto. Uma san¢do penal de multa, aléem da
sancdo pecuniaria administrativa para pessoa fisica torna-se excessiva e confiscatoria. O art.
22, 8 2° da LINDB, afirma que as sangdes ja aplicadas devem ser levadas em consideracéo
quando de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. Duas sang¢fes pecuniérias, para a
mesma pessoa fisica extrapolam os limites da razoabilidade.

Defende-se que sancdo de multa administrativa e pena de multa ndo devem ser
cumuladas. Isso ndo significa a ndo aplicacdo de sanc¢Bes penais, mas que o juizo opte, quando
necessario, para a imposicao de penas restritivas de liberdade ou de direitos. Ainda assim,
reitera-se a ideia de direito penal enquanto ultima ratio, primando-se pela sangdo de multa
administrativa em detrimento da pena de multa, vez que a autoridade concorrencial é mais
especializada e mais apta na ponderacdo dos critérios de dosimetria, de modo que a sancéao
seja transformada em confisco.

Portanto, considera-se proporcional a vinculacdo da base de célculo para a imposicéo
de multa as pessoas fisicas, a multa imposta a pessoa juridica. Na medida em que a atuacéo da
empresa ou entidade prejudicou a concorréncia, ha a imposi¢do proporcional & pessoa fisica
responsavel, ndo havendo que se falar em auséncia de individualizacdo da penalidade, vez que

a responsabilizacao da pessoa fisica so existira em caso de dolo ou culpa.

0 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013. p. 156.

"I FERRARI, Eduardo Reale, CUSCIANO, Dalton Tria. A multa administrativa antitruste e a sua natureza de
confisco pessoal. Revista do IBRAC. S&o Paulo. v. 16, n. 1, p. 273-288, 2009. p. 284-286.
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O percentual aplicado, respeitados os valores minimos e maximo, serdo determinados
de acordo com os critérios do 45, os quais jA embutem as questdes de dolo ou culpa em
critérios como a boa-fé do infrator, gravidade da infracdo vantagem auferida ou pretendida,
dentre outros. Ademais, o ordenamento juridico exige o0 respeito ao principio da
razoabilidade, as consequéncias praticas da decisdo e a vedagdo ao carater confiscatorio da
sancao.

4.4 Sancdes acessorias
4.4.1 Sangdes de imposicao de deveres de fazer

De acordo com Thiago Marrara’’?, a Administragdo Publica pode impor ao
administrado sancdo na qual deva praticar algum tipo de conduta, seja uma conduta de
resultado, na qual deve-se atingir um objetivo, independentemente da conduta-meio
necessaria; seja um mero dever de conduta, que restard cumprida pela simples préatica ou
repeticdo de determinada conduta.

A autoridade concorrencial pode impor que o infrator, as suas custas, publique em
jornal indicado na decisdo, extrato da decisdo condenatoria, 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 trés). Apos estipulado o periodo
de tempo, a publicacdo deve ocorrer em dois dias seguidos, com 0 a suspensao de um dia, até
completarem-se 0 nimero de semanas. Trata-se, portanto, de um mero dever de fazer,
cumprido apéds a publicacdo no jornal pelo periodo determinado.

Exemplifique-se: imagine que o CADE determinou a publicagdo da condenagéo de um
grupo econémico em jornal de grande circulacdo no estado de S&o Paulo pelo periodo de duas
semanas. A publicagdo deve acontecer ja no domingo e segunda-feira, com o interrupcéo da
terca 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 avangos tecnoldgicos, questiona-se se o0 jornal a ser publicado extrato da
decisdo deve ser necessariamente fisico ou se esti autorizado o meio eletronico. A lei ndo
veda essa disposi¢cdo, ficando a critério da autarquia qual o meio mais adequado para

cumprimento dos objetivos da sancéo.

2 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018.p. 534.
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Como ensina Marrara'’®, esta sancdo tem o objetivo de informar a condenacéo aos
difusamente afetados, de modo que a escolha do jornal deve guardar aptiddo ao veiculo para
atingir os interessados e o contetdo da publicacdo ndo deve ser vexatorio, nao lesivos a
imagem da empresa e relacionados a gravidade dos efeitos econémicos da sancdo de
publicacdo. Entende-se que, apesar de ndo prejudicar diretamente a imagem do infrator, ao se
conferir publicidade a préatica anticoncorrencial, ha prejuizo a sua imagem perante o mercado,
seja entre seus concorrentes, mas principalmente entre os consumidores, configurando grande
desestimulo ao cometimento de ilicito.

Daniel Silva Boson"

afirma que esse tipo de sancdo, além de possuir baixos custos
sociais, aumenta os efeitos dissuasorios da pratica infracional. Para o autor, ainda que se
questione o refor¢o punitivo da medida, ela ainda seria defensavel por dois motivos: por ser
uma transferéncia de recurso da infratora a uma empresa de comunicacdo, envolvendo baixos
custos de transacdo; 0s custos monetarios e ndo monetarios (como o impacto negativo perante
a imagem do infrator), gerando desutilidades ao condenado.

Ana Paula Martinez'” entende que esse tipo de penalidade aumenta a percepcéo de
cumprimento da lei e a consequente dissuasdo da pratica, reconhecendo que os impactos
podem ser maiores se a publicacdo fosse realizada em sitio eletrénico ou nas redes sociais do
infrator do que de forma impressa.

Ainda com o objetivo de atingir a imagem do infrator, 0 CADE pode determinar sua
inscricdo no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, atualmente chamado de Cadastro
Nacional de ReclamacbGes Fundamentada (PROCONS-Sindec). Segundo informacgdes do
préprio site do Ministério da Justica, trata-se da consolidacdo dos cadastros publicados por
Estados e Municipios de todas as regides brasileiras, de acordo com o expresso no art. 44 do
Codigo de Defesa do Consumidor, que impde que “0s 0Orgdos publicos de defesa do
consumidor manterdo cadastros atualizados de reclamagdes fundamentadas contra
fornecedores de produtos e servigos, devendo divulga-lo pablica e anualmente. A divulgacéo
indicara se a reclamacéo foi atendida ou néo pelo fornecedor.”

O site ainda apresenta tabelas em formato de planilhas Excel com todas essas

informagdes, a cada ano até 2018 (até data da consulta realizada em maio de 2020). No

1% MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizacdo, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 258.

7 BOSON, Daniel Silva. Sancdes aplicadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) a
empresas no cartel de cimento: uma visdo da analise da economia das penas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 119-144, mai/ago 2016. p. 131-132. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/64300> Acesso em: 15 set. 2019.

S MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013. p. 161.
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entendimento de Daniel Silva Boson'’, essa sancéo geraria poucos ou nenhum efeito aos
sancionados ou a sociedade, podendo até ter finalidade estatistica, mas a condenagéo pelo
CADE seria uma dentre centenas, criando pouco prejuizo a reputacdo da empresa. Ainda para
0 autor, qualquer publicidade na midia geraria mais efeitos do que esse Cadastro, 0 que se
concorda, vez que se trata de uma extensa lista com diversos nomes de empresas e se a
reclamagcéo fora atendida ou néo.

O CADE ainda pode impor sancGes de recomendacdo, ou seja, pode oficiar
determinados 6rgdos publicos para que estes imponham determinadas sancdes. A lei
estabelece duas hipdteses para tanto: licenca compulsoria do direito de propriedade intelectual
do infrator'’’, quando relacionado & infracdo; e ndo concessdo de parcelamento tributario
federal ou cancelamento de incentivos fiscais ou subsidios publicos.

Segundo Daniel Silva Boson''®, as san¢des de recomendacéo tem probabilidade muito
baixa de serem aplicadas por dois motivos: 0s érgdos citados jd possuem agenda propria de
interesses, 0 que uma mera recomendacdo do CADE né&o seria, muito provavelmente, capaz
de altera-la; ainda que a medida fosse implantada, o sancionado teria o estimulo de recorrer ao
Judiciario. Assim, o0 autor considera que essas sancGes tendem a apresentar efeitos
irrelevantes, ndo sendo um instrumento efetivo no combate a cartéis.

Ainda que se considerem as baixas chances de ocorréncia, tal sancéo envolve, segundo
entende-se, de transferéncia da competéncia sancionadora do CADE para outros entes
publicos. O art. 9°, Il da LDC afirma que é do Tribunal Administrativo impor as respectivas
penalidades as infracdes a ordem econémica. Ademais, a Lei de Processo Administrativo
Federal (Lei 9.784/1999) em seu art. 12 autoriza delegacdo para 6rgdos de mesmo grau
hierarquico, exceto, conforme art. 13: (i) a edicdo de atos de carater normativo; (ii) a decisao
de recursos administrativos; (iii) as matérias de competéncia exclusiva do Orgdo ou

autoridade.

176 BOSON, Daniel Silva. Sancdes aplicadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) a
empresas no cartel de cimento: uma visdo da andlise da economia das penas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 119-144, mai/fago 2016. p. 135. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/64300> Acesso em: 15 set. 2019.

Y7 Licenca compulsoria é a exploracdo efetiva, por terceiros, do objeto de patente regularmente concedida pelo
INPI, identificando direito de propriedade industrial, devendo respeitar o disposto nos artigos 68 a 74 da Lei n°
9.279/1996 (LPI), além do Decreto n° 3.201, de 06/10/1999 e do Decreto n° 4.830, de 04/09/2003. Disponivel
em: < http://www.inpi.gov.br/menu-servicos/transferencia/tipos-de-contratos>.

18 BOSON, Daniel Silva. Sancdes aplicadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) a
empresas no cartel de cimento: uma visdo da andlise da economia das penas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 119-144, mai/fago 2016. p. 136. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/64300> Acesso em: 15 set. 2019.
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De acordo com Thiago Marrara'™®, ndo é facil descobrir 0 que seria uma atividade
exclusiva de determinado Orgdo, porque nem sempre a exclusividade estd prevista
expressamente da lei, cabendo ser resolvido a partir de uma interpretacdo sistematica das
atividades do 6rgdo, mais perceptivel em 6rgéos técnicos.

No caso em tela, caso o INPI ou Receita Federal aceitem a recomendacdo do CADE e
imponham determinada sancdo ao agente infrator, esta-se diante de indevida transferéncia do
competéncia sancionadora da autoridade concorrencial. A situacao torna-se ainda mais grave
diante do teor aberto das possiveis san¢fes a serem impostas: durante qual periodo serad a
concessdo de licenca compulsoria de direito de propriedade intelectual de titularidade do
infrator? A LDC ndo expressa. O CADE poderia estipular o periodo livremente ou seria
funcdo do INPI? Em ambas as hipoOteses, ndo ha respeito ao principio constitucional da
tipicidade das san¢Ges administrativas.

O mesmo raciocinio se aplica a ndo concessao ou cancelamento do parcelamento de
tributos federais por ele devidos ou, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios
publicos. O CADE teria o conddo de determinar quanto o infrator perderia em incentivos
fiscais ou subsidio ou, 0 que acredita-se ser mais provavel, isso estaria a cargo da Receita
Federal? Obviamente, se estaria rompendo com os limites da competéncia sancionadora
concorrencial, propria do Tribunal Administrativo do CADE e atribuindo-se a outro ente
estatal, sem relacdo direta com a defesa da concorréncia, a determinagdo de quantum da
sanc¢do, intervindo nas politicas internas da Receita, o que se entende corroborar o argumento

da baixa aplicabilidade desse tipo de sancao.

4.4.2 Sangdes impeditivas de direito
De acordo com a classificagdo apresentada por Marrara’®, as sancOes impeditivas de
direito consistem no dever de ndo praticar determinada conduta, ainda que direito do

administrado, diferenciando-se das sancdes extintivas, pela intensidade da restricdo do direito,

1% MARRARA, Thiago. Competéncia, delegacdo e avocacdo na Lei de Processo Administrativo (LPA).
Disponivel em:< http://genjuridico.com.br/2017/07/11/competencia-delegacao-e-avocacao-na-lei-de-processo-
administrativo-lpa/>. Acesso em mai/2020. O autor afirma que apensar do art. 12 da lei autorizar a delegacéo
entre entes de mesmo grau hierarquico, ndo se trata efetivamente delegacéo ja que seria necessario o aceite do
ente delegatario. Portanto, reitera que delegacéo, estritamente, é transferir o exercicio de determinada tarefa a
orgdo ou agente publico hierarquicamente subordinado. A tese é confirmada no presente no caso, ja que o CADE
apenas recomenda que o INPI ou Receita Federal apliquem sanc¢des aos infratores da ordem econdémica, cabendo
a cada um a imposicao ou ndo dessas medidas.

180 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 535.
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de modo que as impeditivas sdo temporarias, ou seja, apos o fim do periodo determinado, o
administrado retoma o exercicio de seus direitos.

A LDC determina que pode ser imposto ao infrator antitruste a proibicdo de contratar
com instituicdes financeiras oficiais e participar de licitacdo tendo por objeto aquisicOes,
alienacgdes, realizacdo de obras e servicos, concessao de servigos publicos, na administracdo
publica federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da
administracao indireta, por prazo ndo inferior a 5 anos.

Quanto a proibicdo de contratar com instituicdes financeiras oficiais, Daniel Silva

Boson!®!

afirma que tais medidas, em que pese apresentar um efeito dissuasorio para que o
infrator ndo se beneficie das vantagens da contratagdo com o Poder Publico, podem trazer
prejuizos sociais, vez que, por exemplo, a auséncia de credito rotativo inviabilizaria a
atividade da empresa em localidades em que existisse somente um banco publico.
Alternativamente, o autor propGe que a restricdo deveria estar relacionada a proibicdo de
contratacdo de servigos bancarios relacionados a algum incentivo publico, como linhas de
financiamento do BNDS, inclusive intermediados por bancos privados.

Mesmo assim, a medida traria custos sociais, ja que a empresa apta para o subsidio
seria capaz de gerar externalidades positivas para a coletividade, sendo possivel que sociedade
arque com prejuizo para fins dissuasorios. Ainda para o autor, o raciocinio de ponderacéo
entre efeitos dissuasorios e beneficios sociais devem ser analisados caso a caso e aplicavel
também as restricdes licitatorias.

Quanto a proibicdo de participar de licitaces, entende-se que a preocupacao da lei é
impedir que o infrator celebre contrato administrativo e receba a contraprestacdo do Poder
Pablico, vez que se trata de vultosos recursos que podem ter grandes beneficios econdmicos
para a empresa contratada. Entretanto, a perspectiva consequencialista que as normas de
direito publico devem assumir, de acordo com as alteracGes na LINDB, exige a reflex&o dos
efeitos reversos que essa sancdo acessoria possa ter no mercado.

Explique-se: o infrator ndo podera participar de certames publicos pelo periodo
minimo de 5 anos, reduzindo o nimero de competidores em uma determinada licitacdo,
concentrando o mercado daquele bem ou servico e aumentando as chances de uma
contratacdo por preco mais elevado ou produto de menor qualidade, tornando a contratagdo

menos vantajosa para o0 Poder Publico, comparativamente se existissem mais competidores no

181 BOSON, Daniel Silva. Sancdes aplicadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) a
empresas no cartel de cimento: uma visdo da andlise da economia das penas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 119-144, mai/ago 2016. p. 137-138. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/64300> Acesso em: 15 set. 2019.
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certame. A medida sancionadora poderd contrariar um dos objetivos das contratacGes
publicas: a selecdo proposta mais vantajosa para a Administracao (art. 3°, da lei 8.666/1993).

Se ja ha uma licitagdo em curso no momento da condenacdo, ha a exclusao automatica
do licitante infrator, independentemente da fase em que a licitacdo se encontra. Tal medida
poderia prejudicar o procedimento como um todo e atrasar a contratacdo, impactando mais ou
menos, se consideramos mercados mais concentrados ou os diferentes niveis federativos, que
podem possuir mais ou menos competidores. Uma possivel revisdo judicial da condenacéo
concorrencial traria efeitos danosos ao suposto infrator, que perderia o direito de, se vencida a
licitagdo, contratar com o Poder Publico.

A exigéncia consequencialista da LINDB impGe & autoridade concorrencial uma
analise se a perda do direito republicano de participar de certames licitatérios ou do
recebimento de subsidios publicos trara grandes efeitos dissuasérios 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 periodo minimo de 5 anos para a vigéncia dessas
sancbes, ndo sendo licito diminuir tal prazo por expressa previsdo legal, ainda que se
argumente os impactos por meio de suas consequéncias praticas, ou seja, benéfica por um
periodo inferior de tempo. O consequencialismo ndo tem o conddo de alterar expressa
previsao legal. Assim, a existéncia de um periodo minimo impd&e a autoridade concorrencial
ainda maior cautela em sua imposicdo. Melhor seria se a lei ndo tivesse estipulado prazo
minimo e sim, maximo, permitindo que modelasse a san¢do de acordo com 0 caso concreto
até determinado limite temporal.

Especificamente quanto as sangdes impostas aos cartéis licitatorios, Marco Aureélio

Ceccato®?

anota que a proibicdo de licitar prevista na lei antitruste & mais rigorosa quanto a
previsdo na legislagdo de licitagdes e contratos, seja pela caracteristica temporal (na legislacdo
de licitacOes e contratos o0 prazo de cinco anos € maximo, somente aplicavel na modalidade
pregdo e RDC; no regime geral, esse prazo maximo ¢ de dois anos); seja pela sua abrangéncia
territorial e federativa (envolve todos os entes federativos, diferentemente da legislacdo de

licitagdes e contratos, assemelhando-se muito com a declaracéo de inidoneidade).

182 CECCATO, Marco Aurélio. Cartéis em contratacdes publicas: fundamentos, atuagdo e sancionamento
administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 195-196. O autor ainda observa quanto a redagdo do art.
38, II, que fala da proibigdo em “participar” de licitagdo, o que poderia dar azo a argumentos de que o infrator
poderia ser contratado diretamente. Concorda-se com o autor no sentido de que essa interpretacdo seria
excessivamente literal e ndo atingiria o proposito da norma que é impedir a vinculagdo do infrator com a
Administracao Publica.
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O autor'®® ainda aponta a falha na sistematizagéo legislativa, ao ndo serem incluidas as
empresas proibidas de licitar pelo CADE, ao Cadastros Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas (CEIS), criado pela Lei Anticorrupgdo. Assim, prop8e uma alteracdo legislativa
(ou ao menos no decreto regulamentar 8.420/2015) para que as infratoras a ordem econdmica
sejam incluidas no respectivo Cadastro para conferir publicidade e facilitar o acesso por
6rgdos responsaveis pelas contratacoes.

Ainda mais grave que a proibicdo de estabelecer relacdes econémicas com o Estado,
estd a proibicdo de exercer o comércio em nome proprio ou como representante de pessoa
juridica, pelo prazo de até 5 anos, 0 que ataca principios constitucionais que a propria san¢ao
concorrencial busca proteger. Ana Paula Martinez'®* aponta que o dispositivo surgiu para
evitar que alguns condenados a ndo participar de licitacdo criassem novas pessoas juridicas
para tanto. Apesar dessa origem, o dispositivo pode ser utilizado para proibir determinados
individuos a exercerem altos cargos e representarem a companhia.

A medida infringe a livre iniciativa, fundamento da republica brasileira (art. 1°, 1V,
CF). Luis Roberto Barroso*® explica que o principio da livre iniciativa pode ser decomposto
em diversos outros dispositivos constitucionais, que Ihe dao contetdo: a propriedade privada
dos meios de producdo (art. 5°, XXII e 170, Il da Constituicdo Federal); a liberdade de
empresa, que assegura a todos o livre exercicio de atividade econdémica, independentemente
de autorizacdo (art. 170, paragrafo unico, CF); a livre concorréncia, que permite ao
empreendedor estipular livremente seus precos (art. 170, 1V, CF) e a liberdade de contratar.
Em suma, o autor conclui que tal principio revela a crenca de que os interesses dos
consumidores estardo resguardados de modo mais eficiente por meio de um mercado em
condicdes de livre-concorréncia.

Ao proibir o exercicio das atividades comerciais, 0 CADE, além de limitar a atividade
do agente privado, gera um efeito reverso no mercado, retirando um agente econémico das
disputas concorrenciais, 0 que, além de concentra-lo, diminui as tensbes concorrenciais
aumentando o risco do abuso do poder econdmico e prejuizo aos consumidores. Por se tratar

de medida extremamente gravosa, prazo para a proibicdo de exercer comércio € no maximo

183 CECCATO, Marco Aurélio. Cartéis em contratacdes publicas: fundamentos, atuacdo e sancionamento
administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 206.

8 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013. p. 162.

18 BARROSO, José Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites & atuagdo estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, v. 226, p. 187-212, 2001. p. 189-190 e 195. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240> Acesso em nov. 2018.
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de 5 anos, diferentemente da proibicdo de licitar e contratar com o Poder Publico, que traz
prazo minimo.

Além de ser obrigado a pagar multa, o agente é proibido de auferir novas fontes de
receita, 0 que pode gerar danos irreversiveis as suas atividades, bem como dificultar o retorno
as condigdes de competitividade anteriores.

Tal medida ainda pode ser considerada uma penalidade de morte indireta a pessoa
juridica, que ndo conseguird se sustentar pelo periodo determinado pela autoridade
concorrencial, que deve ser extremamente cautelosa na determinacdo deste prazo e atenta as
consequéncias praticas da medida, tanto ao agente infrator, como no mercado como um todo,
que, além de implica¢bes concorrenciais, podem gerar situacdes de desemprego. Conclui-se
gue a medida pode trazer mais prejuizos do que beneficios e, se aplicada, exige extrema

cautela da autoridade antitruste.

4.4.3 Sang0es extintivas de direito

Segundo Marrara®®, as sancdes extintivas de direito configuram um dever de nunca
mais fazer, um ndo fazer definitivo e podem tanto dissolver um vinculo entre a Administracéo
e 0 administrado, como cassar direito deste. Diferem das sangdes impeditivas, em que 0 nao
fazer é temporario e o direito ou relacdo juridica ficam suspensos por certo periodo de tempo.

O CADE também esta autorizado a impor a cisdo de sociedade, transferéncia de
controle societario, venda de ativos ou cessacdo parcial de atividade. Tais medidas
assemelham-se com os remédios antitrustes negociados no controle de estruturas. Roberto
Taufick™®’ afirma que tais remédios sdo cabiveis quando forma menos invasiva ndo for
suficiente para atacar danos potenciais e emergentes, ndo se justificando sua imposicdo para
evitar danos passados. Acrescenta que 0s custos de monitoramento dos remédios
comportamentais sao maiores que os custos de desinvestimento.

Corroborando a afirmacdo do autor, soma- se mais um critério para a aplicacdo do
inciso: a imposi¢édo de tais sancOes, além do carater preventivo, deve ter relagdo com o ilicito
antitruste cometido. O CADE s6 pode determinar a transferéncia do controle societario, ou
quaisquer outras medidas de desinvestimento quando diretamente relacionadas ao
cometimento do ilicito, devidamente motivado. Por exemplo: se determinada sociedade

participa de um cartel relacionado ao mercado de cimento, o CADE poderia tdo somente

18 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei 9.784/1999 comentada. 2 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 535.

87 TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: avaliacdo, critica, jurisprudéncia, doutrina e
estudo comparado. 1 ed. S&o Paulo: Almedina, 2017. p. 383.
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determinar medidas de desinvestimento que relacionem-se com sua producéo, distribuicéo e
comércio.

O inciso ndo pode ser uma carta branca para a Administracdo Publica intervir
internamente na estrutura societaria, na atividade produtiva do agente econdmico ou para
pensar uma modelagem ideal de mercado, seguindo padrBes hipotéticos de concorréncia. A
sancdo deve ser utilizada para resolver problemas estruturais dos agentes infratores que
favorecem ou estimulam a préatica do ilicito condenado, em sua estrita medida, vez que se
trata de medida extremamente interventiva o exercicio da liberdade nas atividades
economicas.

Tal determinacdo ndo se confunde com o instituto da intervencdo, determinado pelo
juiz caso necessario para cumprimento de obrigacdo especifica determinada pelo CADE (art.
102 da LDC). A intervencao deve ser devidamente motivada e estritamente restrita aos atos
necessarios ao cumprimento da decisao judicial que a determinar e terd duracdo maxima de
180 dias (art. 106, LDC). Né&o se trata de sancdo, propriamente dita, mas de medida de
execucdo, utilizada na justa medida, quando necessario, para cumprir as determinacGes da
autoridade antitruste.

Mais especificamente relacionado & venda de ativos, Daniel Silva Boson'® entende
gue ndo necessariamente uma sancao incapacitadora seja mais adequada que uma medida
meramente dissuasoria e vice-versa, sendo necesséria uma analise casuistica. A vantagem da
medida dissuasoria € seu maior alcance, vez que a incapacitadora € 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 relacdo a determinacdo de vendas de participagdes minoritarias em outras
empresas, 0 autor considera que ela ndo gera custos para a infratora, ao contrario, vez que
recebera a contraprestacdo pela operacdo. Além disso, trara maiores beneficios sociais pois
essas participacdes podem trazer efeitos deletérios ao mercado, seja reduzindo o estimulo de
competicdo entre concorrentes e socias, seja facilitando conluios. Tal medida também teria

carater incapacitador.

188 BOSON, Daniel Silva. Sancdes aplicadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) a
empresas no cartel de cimento: uma visdo da andlise da economia das penas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 119-144, mai/fago 2016. p. 142 e 131. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/64300> Acesso em: 15 set. 2019.
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4.4.4 A inconstitucionalidade da criacéo de sancGes pelo CADE

O inciso VII do artigo 37 é o Gltimo no elenco das sangdes acessorias e traz disposicdo
polémica: o CADE pode impor, a titulo de penalidade, qualquer outro ato ou providéncia
necessarios para a eliminacdo dos efeitos nocivos a ordem econdmica. A previsdo €, sem
duvidas, demasiadamente aberta e confere a autoridade concorrencial amplissima
discricionariedade para criar qualquer sancdo para eliminar os efeitos nocivos a ordem
econdmica.

Ana Paula Martinez*® entende que o dispositivo ndo d4 poderes para a autoridade
criar novas sangdes, de modo que se assim fosse, se estaria extrapolando a razoabilidade. A
autora justifica sua posi¢do com a terminologia “ato ou providéncia” prevista no inciso, como
conotacdo simplesmente executiva e ndo sancionatdria, propriamente dita.

Roberto Taufick™® considera que, em que razéo deste inciso, a lista de medidas do art.
38 apresenta-se exemplificativa, apesar de considerar recomendavel, quando igualmente
eficiente e eficaz, a utilizacdo das solugbes previstas pelo legislador, cuja juridicidade j& fora
atestada pelo Congresso e ponderacdo pelo principio da proporcionalidade no elevado grau de
discricionariedade da medida.

A partir da perspectiva do Direito Administrativo Sancionador e das garantias
minimas constitucionais existentes em qualquer atividade estatal sancionadora, hd patente
violagdo a tipicidade (art. 5°, XXXIX), vez que inexiste um conteddo minimo previsto.
Apesar da autorizacdo expressa em lei em sentido formal, o dispositivo permite a
Administracdo Publica inovar no ordenamento juridico em sanc@es de sujeicdo geral.

Tal autorizacdo sujeita o agente econdmico a forte inseguranca juridica, vez que pode
sofrer qualquer intervencdo em sua atividade econdmica, na medida determinada pela
Administracdo Publica. A situacdo torna-se ainda mais grave quando se verifica o tipo de
infracdo a ordem econOmica excessivamente aberto, como os nucleos do tipo “limitar, falsear
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa”. Assim, o
dispositivo ao invés de minimizar os a inseguranca juridica do ilicito concorrencial, reforca-a:
0 agente econémico pode receber qualquer puni¢do por qualquer conduta que prejudique a
concorréncia.

Por forca de tal inciso, a lista de sangdes acessorias a serem aplicadas € meramente

exemplificativa, ja que a autoridade concorrencial tem o poder de criar san¢des. Inconcebivel,

8 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. Sdo
Paulo: Singular, 2013. p. 162.

1% TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira: avaliacio, critica, jurisprudéncia, doutrina e
estudo comparado. 1 ed. S&o Paulo: Almedina, 2017. p. 385.
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ja que se trata de sancfes de sujeicdo geral, as quais devem ser pautadas pela seguranca
juridica e, consequentemente, devem ter carater exaustivo. Portanto, defende-se a
inconstitucionalidade do inciso, por violacéo ao direito fundamental a tipicidade das infragdes
e sanc¢des administrativas (art. 5°, XXXIX), diante da existéncia de garantias minimas frente a
funcéo sancionadora estatal e limitadora ao exercicio do ius puniendi.

Posicionando-se também de modo critico quanto a existéncia do inciso, Thiago
Marrara*®, considera-o demasiadamente aberto diante do principio da legalidade e da
tipicidade, sendo que as infracfes e san¢Bes administrativas devem ser objetivas e previsiveis.

Entretanto, apesar de considerar a norma invalida, o autor impde limites na aplicacao
do inciso: (i) a medida criada deve ser imprescindivel a eliminagdo dos efeitos nocivos da
conduta sobre a ordem econdmica, quer sejam efeitos futuros e difusos sobre a ordem
econémica; (ii) a medida atipica deve ser estritamente necessaria, quando todas as sancfes
mencionadas ndo forem capazes de conter os efeitos no mercado, de modo que guarde relacéo
de causalidade como o combate dos efeitos nocivos.

O autor finaliza que esse poder de escolha conferido a autoridade concorrencial existe
sempre no contexto corretivo de danos futuros e extremamente subsidiario as sancoes
previstas em lei. Caso contrério, a criacdo indiscriminada de san¢6es pelo CADE configuraria
desvio de finalidade e aniquilacdo da legalidade.

4.5 Sancdes pela recusa, omissao, retardamento injustificado ou falsidade de informacao

Como no controle de concentracdes, a auséncia de informacdes imputada ao agente
investigado também é punivel no controle de condutas anticompetitivas. Neste altimo,
diferentemente, a sancéo é essencialmente pecuniaria, aplicada em casos recusa, 0misséo ou
retardamento injustificado de informacao pelo agente, prevista no art. 40 da LDC. O valor da
multa diéria varia entre 0 minimo 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 eficcia da medida, ndo deixando claro de medida se
esta falando.

O tipo infrativo traz um Unico critério de dosimetria: a situacdo econémica do infrator.
Critério desnecessario, vez que o art. 45 apresenta todos os critérios de dosimetria aplicaveis

as penalidades estabelecidas pela LDC, dentre eles a situagdo econémica do infrator (art. 45,

I MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagio, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 260-261.



125

VII). Nao faria sentido esse ser o Unico critério de dosimetria utilizado na quantificacdo do
montante a ser pago, desconsiderando a reincidéncia, por exemplo.

O Regimento Interno do CADE deixa mais claro o ilicito apresentado e sua respectiva
sancdo. Segundo o art. 162, esse tipo de infracdo enseja um processo administrativo de
imposicdo de sangdes incidentais, independente do processo principal de infracdo a ordem
econdbmica e ndo exclui o processo administrativo sobre recusa, omissdo, falsidade ou
retardamento injustificado préprio do controle de concentracdes. O Regimento deixa claro
que as violacdes e seus respectivos processos nao se confundem.

Especificamente quanto ao ilicito previsto no art. 40 da LDC, o auto de infragdo, peca
inaugural do processo de sanc¢des incidentais, além de ser especifico quanto ao valor da multa
da diaria (o que se entende ja apds a aplicacdo dos critérios de dosimetria), consignara a data
de inicio da contagem do prazo e o esclarecimento que o valor da multa recaira, inclusive,
sobre o dia da apresentacdo o documento ou informacdo desejados pela autarquia, traz uma
hipotese de isencdo da sancao.

O agente autuado, se apresentar a documentacdo necessaria em até cinco dias, sera
isento da aplicacdo da multa. Ou seja, mesmo que tenha se omitido ou se recusado a
apresentar requerida documentacdo a autoridade concorrencial, ndo sera punido
administrativamente caso apresente-a em até cinco dias. Essa san¢do tem efeito duplice: ao
mesmo tempo em que € uma san¢do a pratica ilicita que retarda o processo sancionador de
condutas e respectiva decisdo de mérito, age como medida coercitiva para a entrega de
documentos. Caso 0 agente ndo entregue 0s documentos no prazo maximo de cinco dias, a
medida firma sua caracteristica de sangdo administrativa, apos a respectiva condenacgédo pelo
TADE no procedimento incidental.

A partir dai é que se compreende o sentido de “garantir a eficacia da medida” prevista
no art. 40 da LDC. De acordo com a hipdtese de isencdo prevista no RICADE, a san¢édo
prevista pode nem assumir esse carater, a despeito da forma de agir do agente autuado,
figurando como mera medida coercitiva. Compreende-se a isencdo prevista no ordenamento
como valida para que a autoridade concorrencial obtenha 0os documentos necessarios para o
julgamento das condutas investigadas de maneira mais rapida e eficiente do que imediata
aplicacdo de multa.

Caso o autuado nédo apresente em cinco dias a documentacao requerida pela autarquia,
aplica-se a multa, que devera ser paga em até dez dias (art. 167 do RICADE) e destinada ao
FDD (art. 169 do RICADE).
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Infracdo mais grave esté prevista no art. 43 da LDC. Nela o agente ndo se omite ou
retarda a entrega de um documento, mas sim apresenta as autoridades concorrenciais
informacdes falsas ou enganosas. A penalidade prevista varia entre o valor minimo de
R$ 5.000,00 ao valor maximo de 5.000.000,00 e os critérios de dosimetria s&o a gravidade dos
fatos e a situagdo econdmica do infrator. Mais uma vez, esses critérios sdo desnecessarios, ja
que ambos estdo previstos no critérios gerais de dosimetria da LDC (art. 45, I, VI). Também
entende-se que a reincidéncia na mesma infracdo deve ser considerada.

O RICADE, por sua vez, considera que o auto de infracdo relativa a tipologia do art.
43 consignara o valor da multa quantificada pelos critérios gerais de dosimetria e 0 prazo de
cinco dias para o respectivo pagamento, ou dentro desse periodo impor impugnacdo. Caso 0
autuado seja condenado pelo TADE pela apresentacdo de informacéo falsa ou enganosa, terd
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 cognicdo plena e exauriente da autoridade ao proferir sua decisdo de
condenacéo ou absolvicdo. Se comparada ao controle de concentragdes, a multa imposta pelo
art. 43 é mais branda: enquanto a informacdo falsa e enganosa é punida no patamar
R$ 5.000,00 a R$ 5.000.000,00 no controle de condutas, nas concentracdes, esse patamar
varia entre R$ 60.000,00 e R$ 60.000.000,00 (art. 91, paragrafo Gnico da LDC).

Isso, porque a esséncia do controle de concentracfes, a aprovagdo, com ou sem
restricdes, ou reprovacdo dos atos de concentracdo depende inteiramente das informacoes
apresentadas pelo agente econdémico. Um documento falso ou enganoso impacta muito mais o
controle de estruturas, podendo inviabilizar completamente a operagdo apresentada para
andlise e podendo produzir efeitos negativos no mercado. J& a informacdo falsa prestada no
processo de apuracdo de ilicito concorrencial, em que pese dificultar a apreciacdo pelas
autoridades, pode ndo ter efeito direto no mercado, se pensarmos em pratica ja cessada.
Também o CADE pode obter a informacdo para formar seu juizo por outras vias probatorias
que ndo o documento falso, ndo prejudicando inteiramente o processo sancionador.

As infragOes e sangOes previstas nos art. 41 e art. 42 ndo serdo objeto da presente
analise vez que diretamente relacionadas aos deveres processuais dos investigados como
auséncia as intimacoOes para prestar esclarecimentos ou obstrucéo de inspecéo autorizada pelas
autoridades. Ambos seguem o0s procedimentos previstos no RICADE para imposicdo de

san¢Oes processuais incidentais (art. 162 a 172).
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4.6 Dosimetria e calculo das sangdes

O art. 45 da LDC elenca quais s&o os critérios de dosimetria aplicados as sanc¢des, para
que seja observado o principio da razoabilidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A
partir de tais critérios é que se chegara ao percentual do faturamento aplicado a titulo de
multa, ou em que medida sera aplicada alguma sang¢do acessoria. Trata-se, portanto, de fatores
de ponderacéo que limitam a discricionariedade administrativa e mais, vinculam a autoridade
concorrencial a sua utilizacao.

192 "ainda referente a Lei

Adota-se a categorizacdo trazida por André Marques Gilberto
8.884/1994, vez que a matéria ndo foi modificada pela lei 12.529/2011, dividindo os critérios
em relacdo a figura do infrator (art. 45, 11, 111, VIl e VIII) ou referentes a conduta infrativa em
si (art. 45, 1, IV, V e VI). Os critérios subjetivos envolvem, em suma:

(i) A boa-fé do infrator: entendida por Thiago Marrara*®, ndo como intencéo
real do agente, vez que o ilicito concorrencial € baseado em responsabilidade
objetiva, ou seja, independe de dolo ou culpa. O autor entende, portanto, que €
necessario que o CADE verifique se 0 acusado cessou ou nao a pratica, 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, ndo sdo capazes de anular a pratica do ilicito, mas
séo capazes de ditar o percentual de multa utilizado, agravando ou atenuando a
situacdo do infrator. Ja Daniel Boson'®* apresenta duas formas de averiguar a
boa-fé (subjetiva) na participacdo do agente: cometimento da infracdo de forma
publica e pela colaboracdo no processo. A publicidade da infragdo, enquanto
critério de dosimetria, para o autor e segundo interpreta-se, seria uma forma de
“premiar” quem cometeu a infracdo de boa-fé: se publica, maiores as chances

de punicéo e agravamento das sancdes™®*. Como é do interesse da autoridade o

192 GILBERTO, André Marques. O processo antitruste sancionador: aspectos processuais na repressio das
infracbes a concorréncia no Brasil. S&o Paulo: Lex, 2008. p. 245. Disponivel em: <
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08072010-
175038/publico/Versao_Completa_Andre_Marques_Gilberto>. Acesso em mar. 2020.

198 Todas as referéncias a Thiago Marrara utilizados nesse tépico referem-se a MARRARA, Thiago. Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizacdo, processos e acordos administrativos: de acordo com o
codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 263-267.

1% BOSON, Daniel Silva. Interpretacéo e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p. 80-84. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.
%50 autor critica duas decisdes do CADE, referentes aos postos de combustiveis de Campinas (PA n°
08012.002911/2001-33) e Goiania (PA n° 08012.004712/2000-89, nas quais os infratores ndo se preocuparam
em ocultar a reunido que ocorreria, de modo que o Relator entendeu que seria uma forma de conseguir adesao a
pratica ilicita. No processo de Goiania-GO, os representados também nao buscaram ocultar a pratica, mas o
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(i)

conhecimento do ilicito, conferir a reducéo da penalidade diante da publicidade
inibiria a ocultacdo. O calculo dessa varidvel estaria baseado quanto a ndo
ocultacdo da conduta aumentaria a probabilidade de puni¢do. O autor
exemplifica que se um ilicito fosse praticado de forma secreta, se reduziria em
quatro vezes a probabilidade de punicdo em relacdo a ilicitos cometidos de
forma publica. A pena a ser aplicada em infragdes secretas poderia ser quatro
vezes maior, para o adequado efeito dissuasorio da medida. Considera-se que
atenuar uma penalidade quando infracdo contra a ordem econdmica seja
publica e aferivel para a autoridade concorrencial, algo plausivel, vez que a
responsabilidade administrativa concorrencial é objetiva, segue a logica dos
Programas de Leniéncia, o quais atenuam ou extinguem a punibilidade em
troca de informacGes dos infratores. Trata-se de parametro consideravel na
demonstracdo de boa-fé e punido com menos rigor do que ilicitos
essencialmente dolosos a concorréncia, em respeito ao principio constitucional
da proporcionalidade em sentido estrito.

A vantagem auferida ou pretendida pelo infrator: para Thiago Marrara, a
receita efetivamente auferida ndo € mero critério de dosimetria, mas sim, valor
base para a imposi¢do da multa para empresa, prevista no art. 37, I, ou seja, a
multa aplicada a esses agentes ndo pode ser inferior ao valor respectivo a
vantagem auferida. Ainda para o autor, a afericdo da vantagem pretendida
envolve exame de elementos volitivos, algo complexo, quando se trata de
pessoas juridicas, 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 possivel a aferi¢cdo da vantagem, no
caso concreto, deve a autoridade manejar tal dado, de modo que respeite 0s
patamares de multa, principalmente o0 maximo (20%, no caso do art. 37, 1 e 11l
da LDC e 2 bilhdes, no art. 37, I1). Daniel Boson'®® diferencia a vantagem
pretendida da efetivamente auferida: enquanto na ultima, o infrator obtém

sucesso na pratica ilicita, na primeira o sucesso pretendido ndo se concretiza.

Relator argumentou que a utilizagdo da midia serviu para facilitar a pratica, ndo havendo como se imputar boa-fé
a conduta.
1% BOSON, Daniel Silva. Interpretacéo e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p. 84-86. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.
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Para o autor, a vantagem pretendida, como reflexo da tentativa, deveria ser
considerada no critério “consumacdo ou nao da infragdo”, ndo impactando
diretamente sobre esse critério de dosimetria. Em relacdo a vantagem auferida,
0 autor argumenta que nédo se deve excluir o critério no célculo da dosimetria
apesar da dificuldade, sé sendo justificavel a exclusdo quando o célculo for
excessivamente oneroso ou impreciso. Valendo dos argumentos por Jodo Paulo
Rezende no caso do cartel do gas no Para (PA n° 08012.002568/2005-51),
adota um percentual fixo (10% a 20%) sobre o volume de vendas durante o
periodo em que o cartel agiu, seguindo as préaticas internacionais e conferindo
previsibilidade aos administrados.

(ili)) A situacdo econdmica do infrator: relaciona-se, segundo Marrara, a protecao
do impacto das sanc6es sobre o0 agente. Segundo o autor, pode ser entendida de
duas maneiras: enquanto grandeza econdmica do acusado, seu faturamento e
lucro, sendo fundamental para definir o valor da multa, para que ndo seja téo
baixo a ponto de servir de estimulo a praticas ilicitas ou que, de tdo gravosa,
inviabilize a atividade econdmica e consequentemente, concentre ainda mais a
atividade econémica; ou enquanto posi¢do da empresa no mercado, relacionada
a escolha das sancdes acessorias, vez que a penalidade excessivamente gravosa
poderia prejudicar a concorréncia ao invés de promove-la. Entende-se que tal
critério ganhou maior relevancia com a edicdo dos novos artigos da LINDB,
principalmente no consequencialismo das decisdes administrativas, incluindo
as sancionadoras, para que se pense 0s impactos de cada sancao, a depender do
agente sancionado. Daniel da Silva Boson'®” entende que o critério deve ser
compreendido ndo como porte da empresa, vez que isso ja estaria considerado
na analise da vantagem auferida ou dos efeitos negativos do mercado, ou de
sua posicdo de mercado, o que configuraria certo bis in idem nos fatores de
dosimetria, mas sim as dificuldades econémicas enfrentadas. Provadas pelo
infrator, essas dificuldades deveriam estimular a imposi¢do de obrigacGes de
desinvestimento, para que se altere a estrutura do mercado e previna-se a

infracdo e ndo promover o fechamento de empresas.

197 BOSON, Daniel Silva. Interpretagio e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p. 87-88. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.
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(iv) A reincidéncia: que, segundo Marrara, a legislacdo ndo deixa claro se € geral
ou especifica e, segundo o autor, deve ser entendida como especifica, pelo
principio in dubio pro reo. Somente nesse caso, a multa deve ser aplicada em
dobro (art. 37, § 1°) e a reincidéncia genérica poderia ser enquadrada no
quesito da boa-fé do infrator. Daniel Boson'® 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 aplicacdo da
reincidéncia, tanto pelo art. 37, § 1° como pelo art. 45, VIII, autor entende que
0 primeiro dispositivo apenas delimita o critério do art. 45, afirmando que a
penalidade deve ser dobrada, ndo existindo incoeréncia da norma. Concorda-se
que que o 37, § 1° especifica o critério genérico do art. 45, VIII para a
reincidéncia especifica, determinando a dobro do valor da multa determinada.
Contudo, é inadequado que a LDC duplique o valor da multa automaticamente,
sem considerar as situagbes faticas envolvidas. Concorda-se que,
proporcionalmente, a reincidéncia especifica deve ser punida de forma mais
gravosa, vez que o agente incorreu na mesma conduta ilicita, por mais de uma
vez, 0 que significa que a multa anterior ndo teve efetivo poder dissuasorio.
Acredita-se que a determinacdo de um percentual de acréscimo seria mais
adequado no manejo das consequéncias praticas e do eventual excesso
sancionador. Ana Paula Martinez'*® considera que a reincidéncia é levantada
para empresas distintas, porém pertencentes a0 mesmo grupo econémico, vez
que lei permitiria a consideracdo do faturamento do grupo e a responsabilidade
solidaria. A autora aponta que se deve tomar cuidado com a definicdo de grupo
econémico, que deve ser bem restritiva justamente pelas consequéncias que
podem advir. Quanto ao tempo considerado pela aplicagdo da reincidéncia, a
autora afirma que o CADE tem acertadamente utilizado o periodo de 5 anos do
transito em julgado da decisdo, a espelho do direito penal. Entende-se o prazo
como adequado, se observada a prescri¢do quinquenal das a¢des punitivas (art.
46 da LDC)

Ja os critérios objetivos sdo:

1% BOSON, Daniel Silva. Interpretacéo e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p. 88-91. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.
%9 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013. p. 159-160.
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(1) A gravidade da infracdo: de acordo com Marrara, a gravidade da infracdo é
aferida como grau da violacdo da legislacdo, o que envolve o conjunto de
comportamentos praticados, a intensidade, a duracdo e outras questdes que
pudessem verificar desrespeito a lei. Ressalte-se que tal critério ndo serve
apenas para agravar a situacdo de um infrator, mas também para atenué-la.
Apesar de considerar o critério como subjetivo, Daniel Silva Boson®® aponta
que a gravidade da infracdo deveria estar relacionada a participacédo
individualizada do condenado na infracdo e ndo ao tipo infrativo em si. Assim,
para o autor, a lideranca em condutas coordenadas seria um fator agravante,
enquanto a pequena participagdo seria um fator atenuante. Sob a perspectiva
econbmica, tal critério geraria um incentivo para que ndo se assumisse o 6nus
da lideranca ou a participacdo minima da conduta, dificultando a formacao e
manutencdo do ilicito. Nota-se que o reconhecimento da gravidade tem
intrinseca relacdo com o principio constitucional da individualizacdo da
penalidade. Ao se evidenciar o nivel de participacdo individual, o critério serve
como desestimulo ao ilicito.

(i) A consumagdo ou ndo da infragdo: para Marrara, é importante a
diferenciacdo entre o momento da conduta e a mera tentativa, na qual a
penalidade deve ser menor. Para o autor, j& existira consumacgdo quando o
acusado tiver executado o comportamento ilicito, ainda que ndo tenha
produzido os efeitos no mercado, vez que a LDC prevé infracbes por dano

atual ou potencial. Daniel Boson®®

entende que, se ja dificil calcular a
vantagem auferida, a vantagem pretendida e ndo consumada seria ainda mais.
Entende a necessidade de critérios mais claros para o0 mercado na reducdo das
infracdes tentadas, considerando razodvel a redugdo de um a dois tergos,
semelhante ao direito penal. Entende-se a importancia de se impor penalidade
menos gravosa para a infracdo tentada, porém reconhece-se a dificuldade para
tanto. Considera-se necessario a determinagdo de critérios mais claros e

enquanto isso ndo acontece, utiliza-se a regra penal.

200 BOSON, Daniel Silva. Interpretagio e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p.79-80. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.
201 BOSON, Daniel Silva. Interpretagio e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p. 91-93. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.
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(ili)) O grau de lesdo ou perigo a livre concorréncia, & economia nacional, aos
consumidores, ou a terceiros: para Marrara, 0 inciso serve para diferenciar e
ponderar as situacfes em que os danos foram ou ndo produzidos. Daniel

Boson?%

entende que € o fator de mais dificil analise, vez que envolve
diferentes e abstratas variaveis. O autor afirma que literalmente, o conectivo
“ou” significaria que s6 um dos elementos trazidos poderia ser avaliado na
dosimetria. Contudo, considera mais adequado a andlise dos elementos
passiveis para tanto, de acordo com o caso concreto. O inciso deve ser
aplicavel na medida do vidvel operacionalmente. Restariam aqui, duas
hipoteses para analise do CADE: ndo houve lesdo, mas perigo ou houve lesdo.
A lesdo é considerada como os efeitos negativos sobre o mercado enquanto o
perigo de lesdo esta relacionado a consumacdo ou ndo da infracdo, ambas ja
tratadas em outras hipoteses de dosimetria. Finalmente, o autor conclui que o
entendimento mais adequado do inciso € conectéd-lo ao tipo de infracéo,
tornando a punicdo mais severa para cartéis, vez que é considerada uma
infracdo que prejudicaria a livre-concorréncia 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 desestimulo a formacéo de cartéis no Brasil e estaria
com os objetivos da lei concorrencial brasileira. Discorda-se das conclusdes do
jurista. Em que pese reconheca-se o elevado grau de abstracdo do critério de
dosimetria e das variaveis expostas ja tiverem sido abordadas em outros
critérios, a solucdo adotada ndo € coerente com 0s principios constitucionais.
Isso, porque valora-se a gravidade abstrata da conduta, sem se verificar em que
medida o condenado participou da infracdo e quais seus reais impactos no
mercado. Ha violacdo ao principio da violagdo da individualizacdo da sancéo,
assegurado na Constituicdo Federal. O critério € demasiada abstrato pelo o que
é exigido na previsdo infragdes e san¢Bes administrativas, em violagcdo ao
principio da tipicidade. A textura aberta do critério abre margem muito grande
a interpretacdo, como a do jurista, ao eleger uma tipologia infrativa como mais

grave e acrescentar um percentual fixo a ela, valorando-a abstratamente. O

202 BOSON, Daniel Silva. Interpretagio e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n°® 1. p.72-106, jun. 2020. 93-97. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.
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mais adequado seria que o inciso fosse extirpado do ordenamento, via alteracao
legislativa. Enquanto isso ndo acontece, entende-se que este possa ser
desconsiderado pelo CADE, ja que seus elementos literais de “grau de lesdao ou
perigo”, ja estdo contemplados no critério da consumagao ou nao da infragao.
(iv)  Os efeitos econdbmicos negativos produzidos no mercado: segundo Marrara,
0 critério esta vinculado ao anterior e esta restrito a infracbes consumadas e
efetivamente danosas, cabendo ao CADE observar todos os danos quando
possivel. Entende-se que esses dois Ultimos incisos abarcam as mesmas
questdes para serem analisados, de modo que a exclusédo de qualquer um dos
dois da LDC ndo atrapalharia as ponderacfes necessarias a imposicdo de
sancOes pela autoridade concorrencial. Outrossim, ambos 0s incisos poderiam
ser abarcados pela gravidade da infracdo, ja que este também poderia envolver

0s impactos no mercado como um todo. Daniel Boson*®

afirma que o célculo
dos efeitos é complexo e pouco utilizado. Ressalta que a descri¢do dos efeitos
negativos ja seriam utilizados como elemento de condenacdo, de modo que
somado ao critério de dosimetria, configuraria certo bis in idem. O que deve ser
considerado por esse critério € o grau desses efeitos danosos. O autor esclarece
ndo devem ser calculados todos os efeitos negativos que a infracdo econémica
gera, mas os efetivamente suportados por terceiros, vez que o ganho do infrator
deve ser calculado por outro fator. O autor rechaca que o mercado utilizado
como base de calculo seja o mercado relevante, conceito comum no direito
concorrencial. Além da auséncia de previsdo legislativa, ndo existem motivos
relevantes que excluam da analise efeitos danosos gerados em outros mercados
relevantes. O jurista ainda que o fator pode funcionar como estimulo aos
infratores, antes mesmo da condenacéo, reduzirem os efeitos danosos sobre o
mercado, ainda, porém persistindo a dificuldade no célculo, o que néo justifica
a exclusdo do critério no momento de dosimetria, sendo necessario

aprimoramento das técnicas econométricas.

203 BOSON, Daniel Silva. Interpretagdo e aplicacdo dos elementos de dosimetria da pena do art. 45 da Lei n°
12.529/11. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol. 8, n° 1. p.72-106, jun. 2020. p. 97-99. Disponivel em: <
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/506> Acesso em: 20 jun. 2020.
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O rol dos critérios de dosimetria é taxativo, de acordo com Gesner Oliveira e Jodo

Grandino Rodas®®

. Isso implica dizer que a autoridade concorrencial ndo pode inovar no
ordenamento para criar novos critérios, seja para agravar a situacao de um infrator ou até para
beneficia-lo de alguma forma. Considera-se que os elementos trazidos pela lei j& sdo capazes
de munir a autoridade para fazer uso adequado da discricionariedade para uma sancao
proporcional. Deve-se primar pela seguranca juridica e pela isonomia, a partir de critérios
legais. Ndo é possivel, 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
infracdo, os danos para o Poder Publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e 0S
antecedentes do agente (art. 22, § 2°) ndo inovam em relacdo aos j& previstos no art. 45 da
LDC. Entende-se que tais critérios gerais j& estejam englobados, por exemplo, pela gravidade
da infracdo (art. 45, I, LDC), pela boa-fé do infrator (art. 45, Il, LDC), danos a concorréncia
(art. 45, V) e pela reincidéncia (art. 45, VIII, LDC).

Em relacdo a ordem que devem ser aplicados os critérios e a abertura semantica e
estrutural de tais critérios, Thiago Marrara®® aduz que toda decisdo punitiva do CADE
envolva o exame individualizado de cada um dos critérios, justificando os motivos que levam
ao aumento ou diminuicdo das sances. Para o autor, os critérios materiais devem ser
aplicados antes dos critérios pessoais, vez que 0s primeiros sdo mais gerais e 0s segundos tém
a funcdo de calibrar o potencial punitivo a situacao especifica de cada infrator.

Nota-se que, ainda assim, os critérios detém uma abertura semantica muito grande,
faltando parametros concretos detalhados de quanto aumenta ou diminui a penalidade em
cada critério de dosimetria e como devem ser valorados no caso concreto. Para conferir
seguranga juridica nesses aspecto, 0 CADE publicou verséo preliminar Guia de Dosimetria de
Multas de Cartel®®, ainda em fase de consulta pUblica, apresentando a metodologia utilizada
pela jurisprudéncia das multas aplicadas de janeiro de 2012 a julho de 2019. Segundo a

autarquia, a elaboracdo do documento adveio tanto de uma necessidade interna como externa,

204 OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 240.

%5 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagdo, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 267.

206 CONSELHO ADMINISTATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Cade langa versdo preliminar de Guia de
Dosimetria de Multas de Cartel. Disponivel em: < http://www.cade.gov.br/noticias/cade-lanca-versao-
preliminar-de-guia-de-dosimetria-de-multas-de-cartel > Acesso em 19 jul. 2020.
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como recomendacdo da OCDE. Até o depdsito desta dissertacdo, o Guia ainda ndo estava
finalizado, ndo sendo, portanto, objeto de estudo.

Apesar de somente serem admitidos os critérios de dosimetria previstos no art. 45 da
LDC, a Resolugédo n° 21 de 11 setembro de 2018 traz uma causa de atenuante de imposicdo de
sancdo. O art. 12 prevé a possibilidade da Superintendéncia-Geral e o TADE considerarem,
no momento da imposicdo das sancOes previstas no art. 37 e 38 da LDC, se houve
ressarcimento dos danos, judicial ou extrajudicialmente no ambito das Acdes de Reparacédo
por Danos Concorrenciais, enquadrados no inciso V que considera “o grau de lesdo, ou perigo
de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros” e VI,
que versa sobre “os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado”.

N&o se trata de inovacgdo por parte da autoridade concorrencial. Ainda que encaixados
em critérios de dosimetria bem genéricos, a consideracdo se ja houve a responsabilizacdo do
agente na esfera civel no momento de imposicdo da sancao, demonstra a percep¢do de que 0
sistema administrativo sancionador ndo € unico dentro do ordenamento juridico. A infracdo a
ordem econdmica pode trazer efeitos excessivamente danosos ao infrator, como acumulo de
multas e ressarcimentos aos prejudicados pela conduta, o que pode, inclusive, inviabilizar a
prépria atividade econémica do infrator e criar efeito reverso de promover a concentragcdo do
mercado.

Alem disso, a disposi¢do administrativa direciona as autoridades as exigéncias da
LINDB da observacdo das consequéncias praticas (art. 20) e da consideracdo de sancdes
anteriores em nova punigdo (art. 22, § 3°), ainda que a sangdo civel ndo seja uma sancéao
propriamente dita, mas forma de reparacdo de danos, mas com consequéncias ao infrator.
Assim, reputa-se tal “critério atenuante de dosimetria” compativel com a articulagdo entre as
esferas sancionadores e suas respectivas consequéncias.

Ana Paula Martinez?®” entende que o art. 45 carece de um critério sobre motivos e
circunstancias da conduta, de modo semelhante ao art. 59 do Cddigo Penal. A autora explica
que ainda que ndo sirva para anular a conduta, um cartel realizado em situacdo de recessao

econbmica, por exemplo, deveria ser considerado na dosagem da penalidade.

4.7 Responsabilidade de terceiros
A LDC responsabiliza qualquer agente, econdmico ou ndo, dotado ou ndo de

personalidade juridica, seja de direito publico ou privado. Ainda imputa sancéo aos dirigentes,

27 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013. p. 156.
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administradores diretamente responsaveis pela infracdo e até prepostos, quando demonstrado
dolo ou culpa dessas pessoas fisicas. Contudo, a responsabilidade administrativa antitruste
ndo se esgota aos infratores, apds devido processo sancionador, podendo ser estendido aos
demais membros do grupo econdmico ou conglomerado, tornando-os igualmente
responsaveis.

Gustavo Saad Diniz?® entende que para a tutela da concorréncia, o legislador se
descolou dos grupos societarios regidos pelo Codigo Civil e pela Lei de Sociedades
Andnimas (LSA) para se utilizar de categorias mais amplas, denominados grupo de empresas,
grupo econémico ou conglomerados, tratados indistintamente do legislador, englobando todos
0s agrupamentos, que podem ou ndo ser societéarios. O autor entende que basta a ligagdo fatica
entre 0s agentes econdmicos envolvidos, seja por participacfes societarias ou coligacbes e
redes contratuais.

A logica que norteia a responsabilizacdo do grupo ou conglomerado, seja em questdo
de qual (is) empresas sdo consideradas na composi¢cdo da base de célculo para aplicacdo da
multa, seja na transmissdo das san¢des, é bem simples. O direito antitruste quer impedir que
grupos infratores elejam uma unidade societaria como bode expiatério na responsabilizacao
concorrencial. Em outras palavras, o grupo econdmico poderia criar uma sociedade, com
baixo valor de faturamento, deslocando-o aos demais membros do grupo, e utiliza-la para
dividir mercados ou combinar pregos, por exemplo.

Assim, o infracdo a ordem econdmica seria economicamente vantajosa: 0 baixo
faturamento do infrator acarretaria em um baixo valor de multa e, se intransmissivel, estaria
somente adstrita a pessoa efetivamente infratora, sendo os ganhos econémicos diluidos na
estrutura do grupo. A sancao, nesse caso, perderia seu sentido, falhando em inibir as infragdes
a ordem econdmica ou prevenir a reincidéncia, tornando in6cua toda o sistema sancionatorio
antitruste.

Diferenciando os tipos de grupo, Ana Fraz&o®®

entende que os grupos de direito sdo
instituidos por contratos, nos qual subordinam-se as sociedades-filhas & sociedade-mée,
também chamados grupos de subordina¢do. No Brasil, sdo definidos pelo art. 265 da LSA,
como convencdo que acarrete exercicio do poder de controle da controladora sobre a
controlada. Tais tipos s@o raros no Brasil e ndo geram grandes preocupac0es, ja que se trata de

hipdtese dbvia de concentracdo, cuja finalidade é estabelecer uma direcdo unitéria.

208 DINIZ, Gustavo Saad. Grupos societarios: da formagdo a faléncia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 62.
29 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. 1 ed. 2 tir. Sa0 Paulo: Saraiva, 2017.
p. 179-180.
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Ainda para a professora, 0s grupos da fato séo criados sem qualquer contrato formal
de constituicdo de grupo, configurados pelo mero exercicio de controle de uma sociedade
sobre outra. Especificamente no Brasil, sdo caracterizados pela efetiva existéncia de poder de
controle, nos termos do art. 243, § 2° da LSA, e de modo permanente, conforme interpretacéo
sistematica do art. 116 da LSA.

Paula Forgioni®* entende que o grande problema na caracterizacdo da reponsabilidade
solidaria é o entendimento do grupo de fato, vez que inexiste consenso doutrinario e
jurisprudencial sobre o tema, apesar de ndo restarem davidas quanto a solidariedade no caso
das sociedades controladoras e controladas. A autora afirma que a amplitude da lei dificulta
sua aplicacdo no ambito do CADE e do Poder Judiciério.

As disposicdes gerais das normas sobre as infracdes a ordem econdmica sao claras em
estabelecer relacdo de solidariedade entre empresas e entidades de um mesmo grupo
econdmico, seja de fato ou de direito, quando pelo menos uma dela praticar infracdo a ordem
econdmica (art. 33). Em que pese a expressa previsao legal, a questdo deve ser estudada a
partir de outras perspectivas principalmente na questao da pessoalidade e individualizacdo das
sancOes administrativas e que medida sdo ou ndo transmissiveis.

Especificamente as sancdes concorrenciais, Thiago Marrara®! entende que a
responsabilidade do grupo econdmico esteja apenas relacionada as san¢des pecuniarias, sendo
a solidariedade explicada pelo fato do infrator direto ndo ter condi¢Ges de assumir as sancoes
impostas. Assim, para 0 autor esse raciocinio ndo é aplicavel as san¢bes acessérias, como 0
exercicio do livre comércio, licenca compulséria dos direitos de propriedade intelectual, etc,
vez que tais san¢Ges ndo demandam esforcos financeiros e depende da conduta direta de
terceiros. Infere-se que, para o autor, as sangdes reis podem ser transmitidas, enquanto as
pessoais nao.

Aprofundando as discussdes, Celso Anténio Bandeira de Mello®?

rechaca o
argumento de que o critério de transmissdo das sancOes seja que as reais sao transmissiveis,
enquanto as pessoais ndo. Afirmando que, para que se impute responsabilidade a pessoa
distinta do infrator, o responsavel deve: (i) ter a possibilidade de controlar a conduta do
infrator; (ii) dispor de meios para constranger o infrator a suportar a san¢ao pecuniéria. Para o

autor, em ambos 0s casos, a transmissao da san¢do ndo desnatura o0 seu objetivo de ameaga ao

2 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 10. Ed. ver. Atual. S&o Paulo: Ed. Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 155.

I MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagdo, processos e acordos
administrativos: de acordo com o codigo de processo civil de 2015. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 242.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Sangdes administrativas transmissiveis e sanges intransmissiveis.
In: Grandes temas de direito administrativo. 1 ed. 2 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 365-366.
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infrator e prevencédo a reincidéncia no respectivo ilicito administrativo, ja que o responsavel
sofre a sangéo por néo ter sido suficientemente diligente com o infrator ou ter meio de fazer
com que a suporte.

Entende-se que o autor considera um dever implicito por parte de agentes que
detenham controle sobre os demais. Assim, o critério da simples transmissibilidade pelo
infrator direto ndo conseguir arcar com o valor da multa ndo se sustenta. A responsabilizacéo
do grupo no controle de condutas, ja é estabelecido pela consideracdo do critério do
faturamento do grupo ou conglomerado no art. 37, I. Notadamente, a no¢do de grupo
econdmico é marcada pelo controle de um agente sobre outros e a responsabilizacdo segue a
mesma légica.

Quanto as sancOes acessorias, em que pese advindas do mesmo ilicito e relacionados
ao mesmo poder de controle, sua transmissdo envolve a consideragdo de outros critérios.
Como visto, a imposicdo de sancBes acessoOrias sO € justificada quando exigidas pela
gravidade dos fatos ou pelo interesse publico geral (art. 38, caput, LDC). A consideracdo do
grupo envolveria um juizo casuistico de razoabilidade sobre envolver ou ndao o grupo
econdmico e das consequéncias praticas que tal acdo envolve.

Né&o faria sentido, por exemplo, excluir um grupo econdmico inteiro da possibilidade
de participar de licitagdes, sob pena de um efeito reverso de concentragdo no mercado. O
mesmo ndo se pode dizer da san¢do de publicacdo de decisdo condenatéria? Em quais casos
deve-se informar o grupo econémico da infrator na publicacdo do ilicito? Nunca ou sempre?
Entende-se, portanto, que tal analise, para além da exigéncia legal na imposicdo de sanc¢des
acessorias, na responsabilizacdo do grupo, deve-se considerar como e em que medida deu-se a
relacdo de controle do grupo sobre o infrator, e quais efeitos concretos podem advir dessa

responsabilizacdo.
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5 CONCLUSAO

A punigdo dos ilicitos concorrenciais € uma das formas utilizadas pelo regulador para
inibir tais condutas e estabelecer um mercado competitivo. As san¢@es concorrenciais ndo
estdo adstritas ao SBDC, espraiando seus efeitos nas esferas civel, penal e até mesmo, na
esfera administrativa. Assim, sanc¢des previstas na Lei de Defesa da Concorréncia ndo estao
isoladas no ordenamento juridico, devendo ser consideradas de modo articulado, a partir de
balizas e parametros seguros, tanto para a critica aos mecanismos sancionadores presentes na
legislacdo concorrencial, como para auxiliar as autoridades administrativas na imposicao
dessas sancdes.

A responsabilizacdo penal pelos ilicitos concorrenciais se diferencia das demais pela
possibilidade da imposicdo de pena restritiva de liberdade, alem de multa. Considera-se que a
multa na esfera penal é desnhecessaria e pode incorrer em excesso, vez que o CADE detém
uma estrutura de quantificacdo de multas mais sofisticado para os ilicitos antitruste. Além
disso, a vedacgdo expressa a aplicacdo das regras de concurso formal as penas de multa podem
gerar um acumulo sensivel as pessoas fisicas punidas.

A responsabilizacdo civil tem uma conotacdo de reparacdo de danos causados, de
forma individual ou coletiva. N&o € objeto precipuo da atuacdo da CADE, vez que tuteladas
primordialmente por Ac¢des Civis Publicas ou acfes diretas dos concorrentes lesados pela
prética anticompetitiva. Ainda assim, a reparacao de danos deve ser considerada na imposi¢cdo
de sanc¢bes, nos termos da Resolucdo 21/2018.

Para além da responsabilidade administrativa na LDC, o ilicito concorrencial pode
atingir a probidade administrativa, seja no ambito da Lei de Improbidade Administrativa ou
na Lei Anticorrupgdo. Apesar de ndo configurarem bis in idem com as sanc¢des da LDC, as
autoridades devem estar atentas aos efeitos de eventual excesso sancionador, ainda mais com
as exigéncias consequencialistas e do acimulo de san¢des feitas pela LINDB. Ademais, a
multa da LDC e da LA sdo muito semelhantes, diferindo apenas quanto a base de célculo.
PropOe-se a importacdo dos conceitos de concurso formal, proprio do direito penal, na
imposicdo dessas multas, ainda a depender de expressa previsao legal.

As alteragOes feitas na LINDB, ainda que ndo necessariamente inovadoras, sdo
importante pardmetro na funcdo sancionadora do Estado, vez que reforcam 0s impactos
concretos das decisdes. Na esfera sancionadora concorrencial, reforcam a necessidade do
calculo das externalidade, positivas ou negativas, para 0 mercado e para o0 proprio agente
infrator, para que assumam efeitos dissuasorios e sirvam para cumprir 0s objetivos do

antitruste. A LINDB aponta para a necessidade de articulacdo entre a imposicdo das sancdes,
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principalmente as de mesma natureza relativas ao mesmo fato. As sangOes penais e
administrativas, sejam quantas forem, devem ser consideradas em conjunto para que ndo se
incorra em excesso.

A Lei de Processo Administrativo Federal tem redacdo muito simples para a
complexidade que as sanc¢des concorrenciais podem assumir, ndo configurando parametro
para a acdo sancionadora. A Lei Geral de Agéncias Reguladoras, ainda que muito
principiologica, promove o dever de cooperacdo entre o CADE e as demais agéncias
reguladoras setoriais 0 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 consumacao de ato de concentracdo sem
a devida aprovacdo da autoridade antitruste. As sancdes sdo a nulidade, ndo automatica e
aplicada com parcimonia, seja pelos efeitos que pode produzir no mercado, seja pela
impossibilidade de conter os efeitos da operagdo ja consumada; a multa, dentro de patamares
fixos o que dificulta 0 manejo das circunstancias pela autoridade; e eventual abertura de
processo sancionador, caso constatada infracdo a ordem econémica.

Os critérios de dosimetria para sangdes de “gun jumping” estdo previstas em diversos
diplomas infralegais e ndo necessariamente correlacionados aos critérios gerais de dosimetria
do art. 45 da LDC e ndo obrigatoriamente vinculantes as autoridades. Propde-se alteracdo da
LDC nesse sentido, para consolidar tais critérios e torna-los de carater obrigatorio, criando
maior seguranca juridica quanto a matéria.

Em relacdo ao controle de condutas, por envolver qualquer tipo de infracéo
econdmica, as multas séo variaveis a depender de quem € o infrator, além da possibilidade de
imposicéo de diversas sancdes acessorias, a depender do juizo 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 circunstancias. A multa deve respeitar
as exigéncias de legalidade e tipicidade, além de funcionar como forma de inibir a préatica do
ilicito.

As sangdes acessorias somente devem ser aplicadas quando o caso assim exigir, de
acordo com a devida motivacdo. Reputa-se inconstitucional o dispositivo que confere ao
CADE ampla margem para a criacdo de sancdes, vez que desrespeita 0s principios da
legalidade e tipicidade sancionadoras.

Os critérios de dosimetria utilizados sdo os previstos no art. 45 da LDC, sendo

necessaria a utilizacdo de todos eles, sem sobreposicdo e desprezados somente devido a real
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impossibilidade de verificagdo. A responsabilidade de terceiros, ou seja, 0s membros do grupo
econdmico, para além da previsdo legal de solidariedade, perpassa necessariamente a relacéo

de controle entre o grupo e o infrator, e ndo apenas a capacidade de suportar as sancdes

pecuniarias.
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