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1. INTRODUCAO

Tendo o valor da livre iniciativa como um dos fundamentos da Republica, conforme o artigo
19, 1V, da Constituicdo (CR), o legislador constitucional tratou da ordem econémica? no Titulo VIl da
Constituicao, estabelecendo nos artigos 170 a 192 o conjunto de normas, portanto de principios e
regras juridicas de organizacao e conduta, que orientam e regulam o comportamento dos agentes
economicos submetidos a jurisdicao brasileira.

Dentre os principios la elencados, a Constituicdo impos a observancia da livre concorréncia
e a defesa do consumidor. Corolario da livre concorréncia € a previsao de que a exploragao direta
da atividade econdmica pelo Estado é excecao, sendo regra sua atuagao como agente normativo
e regulador, portanto deixando aos agentes privados a atuacao direta. O Estado, em regime que
prioriza a atuagao por agentes de mercado, exerce fungoes de fiscalizagao, incentivo e planejamento
(este Gltimo determinante para o setor piblico e indicativo para o privado).

Em sopesamento deste principio, isto &, e justamente porque prestigiou a livre concorréncia,
portanto o livre atuar dos sujeitos econdmicos e sua autonomia privada, a propria Constituicao
tratou de prevenir eventuais abusos no exercicio das liberdades que possam comprometer os valores
que consagra. Afinal, a liberdade é para todos. Se exercida ilimitadamente por alguns, outros podem
sofrer impedimentos ao seu exercicio.

O legislador constitucional apontou expressamente valores que ao mesmo tempo temperam
e promovem a liberdade, em coeréncia com um sistema conformado aos objetivos fundamentais de
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (CR, artigo 32, I).

Assim, por exemplo, a Constituicao elencou outros principios que se somam ao da livre
iniciativa na regulagao da ordem econdmica, como o da fungao social da propriedade (artigo 170, 1l
CR), do qual decorre, outrossim, a funcao social do contrato®. Como principio aplicavel a todas as

3 Sobre a ambiguidade da expressao ordem econdmica, ver Grau (2000, p. 43 e segs.) No capitulo 2 de referida obra, o
autor, valendo-se da ligdo de Vital Moreira, aponta trés sentidos possiveis: (i) como conceito de fato que representa o modo de
ser empirico de determinada economia concreta, isto &, a relagdo entre fendmenos econémicos e materiais; (ii) como conceito
socioldgico, representa um conjunto normativo que compreende principios e regras de qualquer natureza (juridica, religiosa,
moral, etc) que dizem respeitam a regulacdo do comportamento dos sujeitos econdmicos; e (iii) como conceito juridico, a
ordem juridica da economia, isto &, uma parcela da ordem juridica, tomada como sistema de normas (principios e regras
juridicas, especificamente) que tratam do agir econdmico, para indicar o modo que deverao ser as relagdes econdmicas; este
ltimo o sentido adotado neste trabalho.

4 Como defendido em outra oportunidade, o principio da fun¢do social do contrato emerge na tentativa de
balanceamento da liberdade absoluta com a falta de liberdade (que estdao muito relacionadas, pois, da liberdade absoluta de
uns decorre o risco da falta de liberdade de outros) (FERNANDES, 2019, p. 150).

5 A invocagao legislativa do principio da funcdo social especificamente com relagdo aos contratos somente veio
a ser expressa no Codigo Civil de 2002, e destinou-se a conceber e promover uma autonomia atenta a outros interesses
individuais e coletivos sem, no entanto, suprimir a expressao individual, como feito pelos regimes totalitarios. Miguel Reale,
jurista responsavel pela comissao de juristas que revisou e elaborou o texto do Codigo Civil de 2002, ja ressalvava desde sua
concepcao que a funcao social foi instrumento criado com o objetivo de obstar abusos do privatismo, nao devendo ser vista
como fonte de eliminagdo da autonomia privada e da forga obrigatdria do contrato (pacta sunt servanda) Reale (2003).
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relacoes negociais de conteldo patrimonialé, impoe atencao de quaisquer contratantes atencao a
interesses sociais relevantes (TEPEDINO, 2009).

No mesmo sentido de preocupacao de conjugar liberdade de agir com valores sociais, entre os
quais, interesses com repercussao economica relevante, o legislador constitucional previu, outrossim,
no 8§42 do artigo 173 da CR, que a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagao
de mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Em outras palavras,
delegou ao legislador infraconstitucional, por meio de processo legislativo, o estabelecimento de
normas de repressao a abusos prejudiciais a livre concorréncia.

Cabe lembrar a ressalva de que eventual dominagao de mercados decorrente do regular
exercicio da atividade economica, portanto de uma eficiéncia operacional do agente economico, nao
constitui ilicito. O legislador constitucional apontou a ilicitude de condutas abusivas que visem a
dominagao, a eliminagao (ou mesmo a reducao, se interpretada a expressao em consonancia com os
principios da ordem econdmica), ou 0 aumento arbitrario de lucros’.

Densificando o comando constitucional, além da promulgacdo de um Codigo Civil (CC) mais
atento a repercussao de atos de autonomia privada, indicando como geradores de responsabilidade
aqueles ilicitos ou abusivos (artigo 186, CC), foi aprovada a agora ja decenaria Lei 12.529, de 30-
11-2011 (Lei de Defesa da Concorréncia ou LDC), que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC) e dispds sobre a prevencao e repressao a infragdes contra a ordem econdmica
(artigo 12, LDC).

A LDC nao é a (nica norma que trata, no ambito infraconstitucional, da ordem econdmica,
sendo o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) por exemplo outra referéncia legislativa para
agentes publicos e privados, o que evidencia a multiplicidade de normas de impacto nas atividades
econdmicas. Sem prejuizo, a LDC concentrou a normativa sobre a livre concorréncia. Embora, a LDC
adote, ao se referir a atos de violacao da ordem econdomica por meio de ilicitos concorrenciais, a
expressao infracdo da ordem econdmica, que sugere um alcance mais amplo do escopo da lei, seus
dispositivos sao interpretados dentro da tematica antitruste. Em outras palavras, nem toda infragao
da ordem econdmica esta contida na LDC.

A LDC trata especificamente das condutas concorrenciais ilicitas no seu artigo 36, chamando-
as, como mencionado, de infracdo da ordem econdmica. Segundo referido artigo, constituem infracao
os atos que, independentemente de culpa® e sob qualquer forma manifestados, tenham por objeto ou
possam produzir os efeitos de (i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa; (i) dominar mercado relevante® de bens ou servicos (reforcando a ideia de

6 Sobre a incidéncia da fungao social do contrato a relagdes negociais de diferentes naturezas, relembre-se a
existéncia de controvérsia sobre o alcance da disciplina de direitos de obrigacoes e contratos. De um lado, colocam-se os
patrimonialistas, que admitem sua aplicagdo mesmo com relagao a deveres de natureza nao patrimonial, e de outro, os
nao-patrimonialistas, que entendem que interesses existenciais, como os da personalidade, exigem tratamento normativo
diferenciado, de forma a nao reduzir deveres de cunho nao patrimonial a disciplina relacionada aos interesses patrimoniais.
A respeito do tema, ver Konder e Renteria (2012).

7 Efeitos estes que nao sdo taxativos, na medida em que o §42 do artigo 173 é instrumental a concretizagdo dos
principios anunciados no artigo 170 da Constitui¢do (FRAZAO, 2017, p. 248).
8 Esta expressao suscita alguma controvérsia, que sera mais bem tratada no item 1.1. adiante. Sem embargo, adiante-

se que a ressalva aqui feita pelo legislador se refere apenas as pessoas juridicas, posto que deve ser colocada em cotejo com
a exigéncia da comprovagao da culpa das pessoas fisicas, conforme previsto no artigo 37, Il do mesmo diploma legal.

9 Mercado relevante é conceito que compreende o espago em que se travam as relages de concorréncia ou em que
atua o agente econdmico cujo comportamento esta sendo analisado. Ele é determinado conforme pressupostos metodologicos
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que o que se quer evitar é a abusividade, o §12 do artigo 36 ressalva que a conquista de mercado
resultante de processo natural de crescimento, portanto fundado na eficiéncia do agente economico,
nao constitui ilicito); (iii) aumentar arbitrariamente os lucros; e (iv) exercer de forma abusiva posigao
dominante (conforme o §2° do artigo 36, presumida sempre que uma sociedade ou grupo controlar
20% ou mais do mercado relevante, podendo este percentual ser revisto pelo Cade para setores
especificos da economia, ou sempre que for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as
condigbes de mercado).

Apos a definicao do que seja infragao da ordem economica, o §32 do artigo 36 apresenta em
rol nao taxativo algumas condutas que configuram hipoteses de ato ilicito, trazendo dezenove incisos
com praticas que violam a livre concorréncia, que nao excluem outras possiveis. A lista amplia as
hipoteses previstas no artigo 173 §42 da Constituicao, em consonancia com o comando geral de tutela
da livre concorréncia contido no artigo 170, e deflagra a tutela a interesses difusos e individuais em
sede tanto punitiva, esta que se desdobra nos ambitos administrativo e criminal, quanto reparatoria,
no ambito civil.

2. O ILICITO CONCORRENCIAL E SUA TRIPLICE RESPOSTA NO DIREITO
BRASILEIRO - ENTRE O PUBLIC E O PRIVATE ENFORCEMENT

A tutela aos valores consagrados pela ordem econdmica brasileira se apoia em diferentes
instrumentos, inclusive mecanismos preventivos e repressivos de atos ilicitos, entre eles os ilicitos
concorrenciais.

ALDC,emseutituloV, especifico sobre os atosilicitos concorrenciais(na lei, como mencionado,
chamados de infragbes da ordem econdmica), prevé a responsabilizacao dos agentes econémicos
violadores das normas em vigor. Devem responder pessoas fisicas ou juridicas (em que responderao
também individualmente seus dirigentes e administradores, solidariamente), de direito plblico ou
privado, com ou sem personalidade juridica (artigo 31, LDC).

Para os fins de garantir a tutela na pratica, a responsabilizagao por infragoes contra a ordem
econdmica se da tanto na esfera plblica, com viés punitivo, em duas frentes — administrativa e
criminal - quanto na privada, com viés reparatorio — por meio da responsabilidade civil.

Na esfera piblica administrativa, cabe ao Conselho Administrativo da Defesa Econdomica
(Cade) julgar, por meio do seu 6rgdo judicante, o Tribunal do CADE (artigo 62, LDC), com jurisdigao em
todo o territorio nacional, sobre a existéncia de infracao a ordem economica e aplicar as penalidades
previstas na lei, decidindo os processos administrativos para imposicao de sancdes, ordenando
providéncias para cessacao de condutas, entre outras atribuigoes (artigo 92, LDC).

Na esfera pablica penal, cabe ao Ministério Publico, diante da verificacao de que o ato ilicito
configura também crime, quando a conduta estiver prevista na Lei 8.137/1990, a persecucao penal,
para fins de puni¢ao criminal.

Tanto em ambito administrativo quanto criminal, os mecanismos de imposicao das normas
de direito concorrencial sao utilizados por pessoas de direito plblico, autoridades com competéncia

advindos da ciéncia econdmica, e considera dois aspectos complementares: de um lado, o geografico (que identifica o espago
fisico onde as relagées de concorréncia sdo consideradas) e de outro o material, ou mercado de produto (que considera o bem
ou servigo oferecido pelo agente econdmico) (FORGIONI, 2014, p. 214 e segs.).
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punitiva que atuam dentro de suas margens de atribui¢cdes. Suas atuacdes configuram o chamado
public enforcement, ou persecucao publica.

Finalmente, na esfera privada, cabe a qualquer vitima de um ato ilicito concorrencial a
possibilidade de buscar a tutela dos seus interesses. Pessoas fisicas ou juridicas contam com a
possibilidade de buscar em juizo a tutela de seus interesses, sejam agentes economicos prejudicados
em seu segmento de atuacgao, sejam os agentes que se situam como destinatarios finais de uma
cadeia de fornecimento de produtos ou servicos, os consumidores. Referida tutela pode se dar de
maneira preventiva, para obstar a pratica de conduta que constitua infracao a ordem econémica, ou
reparatoria, para obter o ressarcimento dos danos que vierem a sofrer em decorréncia de atos ilicitos
concorrenciais praticados pelo infrator™,

Destamaneira,tambémaacao de agentes econdmicos privados contribui paraofortalecimento
do sistema brasileiro de defesa da concorréncia. E o que a doutrina costuma designar como private
enforcement, ou imposicao por meio de agentes privados do cumprimento de normas juridicas", ou
mais simplesmente, persecucao privada.

Neste exato sentido € a dicgao do artigo 47 da LDC, que estabelece que “os prejudicados, por si
ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar
em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacao
de praticas que constituam infracao da ordem econémica, bem como o recebimento de indenizagao
por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo administrativo, que ndo
sera suspenso em virtude do ajuizamento de ac¢do.”

21.  Responsabilidade Administrativa

Dentre os instrumentos para a contencao de abusos no exercicio da liberdade de agir pelos
agentes econdomicos, a ordem juridica brasileira confere ao Estado o chamado poder de policia, que
encontra a um so6 tempo fundamento e limite na lei e no principio da proporcionalidade (JUSTEN
FILHO, 2015, p. 583).

Aqui desponta o chamado Direito Administrativo Sancionador, disciplina que, juntamente
com o Direito Penal, integra o ius puniendi genérico do Estado. Responsabilidade administrativa e
responsabilidade penal, sao, portanto, mecanismos de dissuasao primaria de condutas com potencial
lesivo a interesses tutelados em nosso ordenamento, ambas que se somam para o chamado public
enforcement.

Do ponto de vista do Estado, a diferenca entre o ato ilicito penal e o administrativo nao
necessariamente é identificada pela conduta, pela natureza do ato praticado, mas em funcao de
uma opcao politica do legislador (MACEDO, 2018, p. 2), que escolhe quais praticas lesivas a interesses
tutelados devem ter resposta no ambito administrativo, e quais no ambito criminal.

10 Aqui entendido, para fins de responsabiliza¢do civil, o dano concretamente sofrido por vitima merecedora de tutela
em seu legitimo interesse econdmico, nao se referindo, portanto, a lesdes abstratamente consideradas. Para fins de reparacao
da vitima, dano sera o conjunto de efeitos concretos que se projetam na pessoa do ofendido e do seu patrimdnio e que seja
merecedor de tutela. Sobre possiveis distingdes nos conceitos de dano, recomenda-se Monteiro Filho (2016, p. 130 e segs.).

1 Cabe a ressalva de que no chamado private enforcement nao apenas agentes privados atuam para imposicao do
cumprimento da normativa concorrencial, na medida em que as ac¢oes de reparacao podem ser ajuizadas também pelo
Ministério Plblico, na tutela de interesses coletivos.
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Tanto assim que ha condutas idénticas consideradas ao mesmo tempo crime e ilicito
administrativo no Brasil - como o cartel -, que, no entanto, em outras jurisdicoes sao apenas ilicitos
administrativos, ou apenas crimes.?

Em geral, para atos considerados mais graves, por opcao legislativa, a conduta sera tipificada
como crime, e para atos menos graves, ilicito administrativo, em ambos os casos a justificar san¢oes
- devidamente previstas em leis que as legitimam, como exigido em um regime democratico. As
sancoes administrativas e criminais, operando como mecanismos que se coordenam na repressao
dos agentes econdmicos, tém fungao essencialmente punitiva, com eficacia dissuasoria na prevencao
de ilicitos.

A LDC nomeadamente enuncia a coletividade como a titular dos bens juridicos por ela
protegidos (artigo 12, paragrafo (nico), portanto indicando sua natureza difusa. Por conseguinte, o
Direito da Concorréncia é seletivo, fazendo com que, no intuito de focar em atos que efetivamente
possam impactar o mercado como um todo, a analise da ilicitude em sede administrativa seja
realizada somente quando, nos termos do artigo 36 da LDC, os atos tenham por objeto ou possam
produzir os efeitos elencados em seus incisos | a IV.

Ou seja, se os atos praticados por agentes econdomicos nao tiverem por objeto ou nao
tiverem o potencial de limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa, dominar mercado relevante de bens ou servi¢os, aumentar arbitrariamente os lucros, ou
exercer de forma abusiva posicao dominante, a infracao da ordem econémica nao se configura.

Isto faz com que seja possivel que haja um ato abusivo do ponto de vista do Direito Civil,
gerando efeitos lesivos para partes diretamente interessadas, configurando, portanto, base para
a responsabilizacao civil, se preenchidos seus proprios pressupostos, mas nao necessariamente
gerando responsabilizacao administrativa.

Se, de um lado, ha certa seletividade no Direito da Concorréncia que contribui para filtrar
situagoes que efetivamente geram responsabilizagao administrativa, de outro, a LDC nao elenca
um rol taxativo de condutas. Pelo contrario, o §32 do artigo 36 esclarece que além das condutas
apontadas, outras podem caracterizar infracao a ordem economica, permitindo sua aplicacao em
diversas situagoes.”

A abertura do tipo legal é reforcada pela previsao, no caput do artigo, que as infracoes podem
se constituir por atos sob qualquer forma manifestados. A previsao aberta, que nao é peculiaridade
da legislacao concorrencial brasileira, acaba contribuindo para uma definicao bastante elastica da
ilicitude (FRAZAO, 2017, p. 257).

Além da tipicidade aberta, ha outra caracteristica do dispositivo que amplia bastante a
possibilidade de imputacao do ilicito aos agentes econdmicos. De acordo com o caput do artigo

12 Em exemplo da historicidade de qualquer instituto juridico, e da consequente disciplina dinamica em cada
jurisdicdo, tome-se, dentro do tema desta tese, a pratica de venda casada, prevista como crime na Lei 8137/1990 (que definiu
crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo), conforme a redagao original do seu artigo 52,
Il, mas descriminalizada pelo artigo 127 da LDC, que a elencou apenas como ilicito administrativo, conforme o seu artigo 36,
XVIII.

13 Como ensina Frazao (2017, p. 256): “O mero fato de um agente econdémico praticar um dos atos descritos na lei ndo
significa que tenha havido infragdo a ordem econdmica, pois, ausentes os efeitos reais ou potenciais descritos no caput, ndo ha
que se cogitar de ilicito antitruste, ainda que a conduta possa ser considerada ilicita do ponto de vista do direito privado. Por
outro lado, praticas que ndo estejam expressamente previstas no §32 do artigo 36 poderdo ser consideradas infragcées a ordem
econdmica caso seja demonstrada sua potencialidade lesiva sobre a livre concorréncia”.
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36 da LDC, a infracao da ordem econdmica se configura independentemente de culpa do agente. A
redacao parece ter sido assim construida para evitar que a responsabilizacao dos agentes ficasse
dependente da comprovacao de dolo (FRAZAO, 2017, p. 263), mas acabou dando margem a diferentes
interpretacgoes.

Isto porque em sede de responsabilizacao administrativa, tendo em vista sua natureza
punitiva, todas as garantias de defesa que legitimam o uso da forca estatal devem estar presentes,
de forma a evitar que o poder de policia se torne arbitrario. Entao, se o que ha é um controle de
conduta, deve haver a possibilidade da verificagdo de sua reprovabilidade, ou seja, avaliacao da
eventual violacao de um dever de conduta determinado pela legislacao pelo agente economico. E, se
cabe tal avaliacao, a responsabilidade é subjetiva™.

Sem embargo, a jurisprudéncia dominante no Cade, com base na previsao legislativa tal
como redigida, tem apontado a responsabilidade administrativa como sendo objetiva. Apesar da
literalidade do texto, e dos precedentes em julgados administrativos, cabe a ponderagao sobre a
necessaria analise da culpabilidade do agente, da reprovabilidade de sua conduta, que permite
inclusive a conclusao de inexisténcia de ilicito diante de inexigibilidade de conduta diversa (MACEDO,
2018, p. 12).

A objetivagdo da responsabilidade tem de fato pertinéncia como técnica de socializagao de
riscos que é adequada no ambito da reparagao, portanto no campo do Direito Civil, pela necessidade
revelada, no curso da propria evolugao do instituto da responsabilidade civil, de se encontrar
mecanismos que possam ser efetivos para tutela dos interesses das vitimas de danos injustos diante
de riscos cada vez mais frequentes e maiores na sociedade contemporanea®.

Todavia, ja em outro ambito, o da punicao, a atribuicao objetiva da responsabilidade por
ato ilicito a quem quer que seja, isto & sem que haja algum juizo de reprovabilidade social sobre
a conduta analisada, portanto de culpabilidade, se afigura bastante questionavel em um Estado
democratico.

O tema da validade juridico-constitucional da expressao independentemente de culpa
chegou a ser levantado na vigéncia da Lei 8.884/1990, que antecedeu a LDC e foi por ela revogada,
mas cujo caput do artigo 20 é idéntico ao do artigo 36 da LDC. O dispositivo foi questionado na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.094-DF, ajuizada pela Confederacao Nacional da Inddstria,
mas a a¢ao acabou sendo julgada extinta sem exame do mérito com fundamento na ilegitimidade
ativa da entidade sindical, e também na (apontada) perda do objeto ante a revogacao da lei - este
fundamento questionavel, ante a reproducao da mesma norma na nova legislacao, o que justificaria
a preservacao do interesse na sua apreciacao.'

Uma pena que o tema nao tenha sido enfrentado em referida ADI 1.094-DF, o que contribuiu
para a permanéncia da controvérsia. A expressao “independentemente de culpa” inserida na norma
pode ser lida de distintas maneiras.

14 Em favor da subjetivacao da responsabilidade administrativa, mas no contexto de violagoes ambientais, a 12 Secao
do STJ ja consolidou o entendimento de que a responsabilidade administrativa ambiental é subjetiva, exigindo-se, portanto, a
demonstracao de que a conduta foi cometida pelo transgressor, além da prova do nexo causal entre a conduta e o dano. STJ,
12 Secao, REsp 1.251.697-PR, Relator Min. Mauro Campbell Marques, j. em 12-04-2012, DJe 17-04-2012.

15 Sobre o caminho evolutivo e mecanismos de socializagao do risco em sede de responsabilidade civil, permita-se
referir a Fernandes e Almeida (2021, p. 47-66).
16 STF. ADI 1.094-df. Rel. Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno (Plenario Virtual, j. 25/09/2020 a 02/10/2020).
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De um lado, é possivel entender que cabe responsabilizacao administrativa objetiva, mas
nao para fins de repressao do agente violador da norma, mas sim em carater precaucional somente,
isto &, cabe a resposta administrativa, independentemente da analise da culpa, para fins de ordem
de cessacao imediata de condutas lesivas aos valores tutelados pela LDC, de maneira a restaurar
as condicoes de concorréncia violadas. Isto porque como a propria lei enuncia desde seu artigo
19, a tutela promovida pelo SBDC é tanto preventiva quanto repressiva, cabe, portanto, em sede de
prevencao de riscos, a identificacao da infracao para sua imediata sustagao em prol da coletividade,
independentemente de culpa.

Em outras palavras, por expressa previsao legal, a atua¢ao da autoridade administrativa
pode se dar no ambito punitivo tanto preventiva quanto corretivamente, ou seja, tanto pré-violacao,
para evitar o risco de efeitos econdmicos anticoncorrenciais, quanto pos-violagao, para reprimir a
atuagao dos agentes econdmicos que desrespeitam valores consagrados em nossa ordem juridica e
causam danos a outros agentes economicos e a coletividade como um todo. Segundo tal perspectiva,
a responsabilizagao preventiva é também (embora ndo apenas) derivada da punitiva, e, portanto, em
sede administrativa, a responsabilidade podera ser atribuida independentemente da verificagao da
culpa do agentel”

De outro lado, € possivel entender que a intencao do legislador ao consignar a expressao
“independentemente de culpa” no caput do artigo 36 da LDC, nao foi, como um primeira leitura
poderia sugerir, afastar o exame da reprovabilidade da conduta, porque tal afastamento jamais seria
possivel em sede punitiva (ainda que somente na via administrativa, e ndo criminal), mas sim afastar
a avaliacao da culpa no sentido de “estado psicologico de consciéncia da ilicitude pelo agente” -
portanto, tendo sido utilizada a expressao culpa neste dispositivo no sentido que, no Direito Civil, se
atribui a chamada culpa subjetiva, o que nao excluiria a necessidade da analise da culpa normativa
em sede administrativa.

Em esclarecimento: lembre-se que no ambito civil o conceito de culpa passou por importante
transformacgao, acompanhando mudancas ocorridas no proprio instituto da responsabilidade civil. A
atribuicdo da responsabilidade (civil) ja foi no passado mais dependente do conhecimento do estado
de animo do agente, de maneira que ao julgador se colocavam questdes sobre consciéncia da lesao
ao direito de terceiros, a previsibilidade do dano, e sua reprovabilidade moral, todas submetidas a
elevada carga de subjetividade do intérprete.

Atualmente, apos um longo percurso do instituto da responsabilidade civil no ordenamento
brasileiro, mesmo em sede de responsabilizacao subjetiva, portanto em que se deve provar a culpa
do ofensor (com fulcro nos artigos 186 e 187 do CC), a culpa passou a ser compreendida ndao mais
como um estado psicologico do agente de consciéncia quanto a ilicitude do seu ato, mas sim como
a violacao de um dever de cuidado objetivamente considerado segundo padroes de exigéncia
praticados no mercado.

Para distinguir ambas as espécies de culpa, isto &, esta culpa objetivamente verificavel,
portanto um “erro de conduta exigivel”, daquela referida pela doutrina como “estado psicologico
de consciéncia da ilicitude”, ainda adotada no ambito penal, ambas ganharam um sobrenome,
uma designacao identificativa. Assim, a culpa objetivamente considerada é referida como culpa

17 A atuagao preventiva tem tal forca, que a mesma LDC trata nao apenas das condutasilicitas, objeto das consideragoes
trazidas neste artigo, mas também dos atos de concentragdo, com o fim de evitar que movimentos estruturais em cada
mercado relevante acarretem efeitos econdmicos anticoncorrenciais, ou seja, mesmo quando os agentes sob analise ndao
estejam violando qualquer regra de conduta concorrencial.
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normativa, ou também como culpa objetiva. E ela se distingue daquela que pressupoe a analise do
estado de consciéncia do ofensor, referida como culpa subjetiva, e que foi sendo abandonada na
interpretacao civilistica, embora ainda mencionada por doutrina e jurisprudéncia, ora por motivos
historicos, ora por desatualizagao do intérprete sobre mudangas normativas.

Embora no ambito civil (reparatorio), o abandono da culpa subjetiva faga bastante sentido,
no ambito administrativo e no penal (punitivo), a investigacao da culpa subjetiva pode ser relevante
em alguns casos, por exemplo para fins de calculo da san¢ao punitiva, ainda que nao dispense a
analise da culpa normativa.

Corroborando esta segunda linha de entendimento e forma de leitura do caput do artigo
36, o artigo 37, Ill, da LDC, expressamente prevé que o administrador responsavel pela infracao
estara sujeito a sancao administrativa que estabelece mediante a comprovagao de sua culpa ou
dolo, portanto “do seu estado de consciéncia”. Ou seja, ha especificamente com relagao a hipotese
abrangida no artigo 37, Ill, vale dizer, de fixacao da pena do administrador do agente econdmico, a
expressa referéncia a necessidade de consideracao de elementos subjetivos do sujeito responsavel,
consideracgao esta que havia sido dispensada no artigo 36. Com efeito, a op¢ao pelo legislador de
determinar a analise da “culpa subjetiva” em apenas alguns casos (para fixagao da pena) ndo afasta
a necessidade de analise da “culpa objetiva” em todos (para configuragdo do ilicito).

Concluindo, ainda que se reconheca a possibilidade de entender a expressao “independen-
temente de culpa” inserida no caput do artigo 36 da LDC, como uma dispensa a analise da reprova-
bilidade da conduta do agente em em sede de responsabilidade administrativa, com aplicagao de
um regime de responsabilidade objetivo, parece mais razoavel entender, conforme a segunda linha
de interpretacao acima exposta, que no ambito punitivo previstos na LDC, especialmente diante de
norma com tipicidade tao aberta, deve ser sempre feita a analise no minimo da culpa normativa
do agente economico. Isto &, deve ser feita a analise da reprovabilidade da conduta apreciada pela
autoridade administrativa conforme legitimas expectativas estabelecidas em consonancia com pa-
droes de conduta praticadas, que envolvem inclusive padroes de racionalidade econdmica, mas nao
apenas, pois também (e sobretudo) padroes de conformidade juridica vigentes em cada momento
historico, conforme entendimento corrente e em consonancia com valores positivados no ordena-
mento, sob risco de a san¢ao imposta pela autoridade administrativa se tornar arbitraria.

22. Responsabilidade Criminal

Ainda no ambito da responsabilizacao punitiva, ha, para além da possibilidade da aplicagao
da sangao administrativa, também a possibilidade, com relagao a certas infragoes econdmicas
consideradas pelo legislador mais gravosas a sociedade, de responsabilizacao penal.

Assim, algumas normas, como a Lei 8137, de 27-12-1990 (que define crimes contra a ordem
tributaria, econémica, e contra as relagdes de consumo, com sua redagao alterada pela propria LDC)
e, mais recentemente, a Lei 14133, de 01-04-2021 (a nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos,
que altera e revoga a Lei 8.666, de 21-06-1993, com vigéncia imediata dos novos dispositivos referentes
a crimes em licitagdes e contratos administrativos) se somam a LDC na responsabilizacdo punitiva
dos agentes econdmicos por atos ilicitos praticados em matéria de livre concorréncia.

Por exemplo, com relacao a formacao de cartel, que se opera por meio de acordo explicito
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ou implicito entre concorrentes (seja para a divisdo ou o controle do lado da oferta de produtos ou
servigos, por exemplo, via combinacao no preco de venda, producao ou volume de comercializagao,
seja pelo lado da demanda) e com capacidade de forte violagao da livre concorréncia, a infracao
gera, além de punicao na seara administrativa, também na criminal, posto que a conduta se configura
crime em nosso ordenamento, conforme previsto no artigo 49, 1l, da Lei 8.137/90, sujeita a pena de
reclusao de 2 a5 anos.

Se o acordo entre concorrentes se der no curso de processo licitatorio para contratacao pelos
orgaos integrantes da Administracao Publica direta, autarquica e fundacional dos entes federativos,
a conduta sera tipificada como crime de frustragao do carater competitivo da licitacao, prevista no
artigo 337-F do Codigo Penal, introduzido pela nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
sujeita a pena de reclusao de 4 a 8 anos, e multa.

A apuragao do ilicito criminal é feita pelo Ministério Publico e autoridades policiais,
podendo o Cade solicitar o concurso de sua atuagao desde a investigagao em sede administrativa,
seja esta instaurada de oficio ou mediante representacao fundamentada de qualquer interessado
(artigo 66, §82, LDC). Independentemente da possivel participagao do Ministério Piblico desde a
fase de investigacao administrativa, ele sera sempre comunicado das decisoes tomadas em sede
administrativa pelo Tribunal do Cade, para medidas no ambito de suas atribuicdes (artigo 92, §2°,
LDC), inclusive em sede criminal, que sdo varias™®.

Embora no projeto de lei que resultou na redacao final da LDC e que alterou a Lei 8137/90
houvesse a previsao expressa sobre a competéncia da Justica Federal para apurar e julgar crimes
contra a ordem econdmica, o dispositivo especifico foi vetado™, dando ensejo a alguma controveérsia
sobre o juizo competente, se comum ou federal, para julgamento de casos de crime contra a ordem
econdmica.

Conforme entendimento firmado no STJ%, o julgamento do cartel compete, em regra, a Justica
Estadual, o que nao afasta a competéncia da Justica Federal, desde que se verifique hipotese de
ofensa a bens, servicos ou interesses da Unido, suas autarquias ou empresas publicas (artigo 109,
IV, CR), ou desde que, pela magnitude da atuacao do grupo econdmico ou pelo tipo de atividade
desenvolvida, o ilicito tenha a propensao de abranger varios Estados da Federagao, prejudicar setor
economico estratégico para a economia nacional ou o fornecimento de servicos essenciais".

Na seara criminal, diferentemente da administrativa, nao ha controvérsia quanto a necessaria
analise da culpabilidade do agente, sempre presente, diante da impossibilidade de imputagao de
responsabilidade objetiva em acao penal, porquanto vedada no ordenamento juridico brasileiro.?

18 O Ministério Pablico atua em todas as esferas de responsabilizacdo. Na seara administrativa, um membro do MP
Federal é designado para emitir parecer nos processos para imposicao de sangoes por infragdes, nos termos do artigo 20 da
LDC. Na seara criminal, cabe ao Ministério Piblico a persecugdo dos crimes contra a ordem econdmica. Finalmente, na seara
civil, o MP tem legitimidade para a promogao de agoes civis publicas, inclusive com intuito reparatdrio.

19 O dispositivo vetado da LDC tinha a seguinte redagao: “Art. 120. A Lei n2 8.137, de 27 de dezembro de 1990, passa
a vigorar acrescida do seguinte art. 16-A: ‘Art. 16-A. Compete a Justica Federal processar e julgar os crimes contra a ordem
econdmica previstos no caput e nos arts. 52 e 62 desta Lei.” Razao do veto: “O dispositivo faz referéncia aos arts. 52 e 62 da Lei
n? 8.137, de 1990, que, no entanto, estdo sendo expressamente revogados pelo art. 127 do proprio projeto de lei.”

20 STJ). HC 117169, 52 Turma, Rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, DJe de 16.03.2009.

21 Ainda sobre o tema da competéncia, o MPF editou em 2014 a Orientagdo n2 09, corroborando a competéncia federal
quanto a crime de formagao de carteis interestaduais e internacionais. Documento disponivel em http://www.mpf.mp.br/
atuacao-tematica/ccr2/orientacoes/documentos/orientacao-no-9.

22 O STF recentemente reafirmou a impossibilidade de responsabilizacao objetiva em sede criminal, em sede de agravo
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Com relagao as pessoas naturais, a condenac¢ao na seara criminal enseja, aléem da aplicacao
da pena prevista conforme o tipo penal especifico para o ilicito apurado, a restricao automatica de
algumas liberdades, notadamente o exercicio da administragao em qualquer sociedade enquanto
durarem os efeitos da condenacao criminal (artigo 1.011, CC).

Sem embargo das peculiaridades da matéria, importante evidenciar a existéncia do carater
punitivo compartilhado pelas san¢oes administrativas e criminais, portanto sua proximidade
ontologica para fins de politica concorrencial. Tanto assim que o legislador infraconstitucional
previu que quando a conduta for sujeita a san¢ao tanto em sede administrativa quanto criminal,
estara sujeita ao prazo de prescri¢ao previsto na lei penal (artigo 46, LDC).

Também evidenciando o carater aproximativo das duas searas que integram o chamado
enforcement publico, destaque-se que a lei concorrencial, com o intuito de promover o programa
de leniéncia, estabeleceu grande alcance dos seus efeitos, para permitir que a pessoa que cometa
ilicito antitruste, mas que colabora com investigagdes de maneira contundente, inclusive prestando
informacoes sobre outros envolvidos e entregando provas que comprovem a infracao, possa ter
reducao ou mesmo extincao de responsabilidades.

Em termos praticos, sob a otica da responsabilidade administrativa, a celebracao de
acordo de leniéncia com a autoridade antitruste faz com que a san¢ao administrativa possa ser
extinta ou reduzida (artigo 86, §42, LDC), e, do ponto de vista criminal, impede o inicio da acdo penal
relativa aos crimes praticados (artigo 87, LDC), suspendendo o prazo de prescricdo até o cumprimento
completo dos termos do acordo. Confirmado o seu cumprimento na integralidade, também a sancao
penal se extingue.

Concluindo, o ambito da responsabilizacao criminal a ilicitos de natureza concorrencial
no Brasil € um pouco mais limitado que o de responsabilizagao administrativa, somando-se o
primeiro ao segundo em casos nos quais o legislador entendeu que a maior gravidade da conduta
do agente, bem como os seus efeitos perante a coletividade exigem resposta mais rigorosa do
ordenamento. Por outro lado, reconhecendo a natureza proxima da responsabilizacao administrativa
e da criminal, a LDC prevé que o processamento para apuracao daquela influencia em alguma medida
0 processamento para apuracao desta, o que evidencia a unicidade logica do nosso sistema juridico,
que trata as duas espécies de responsabilizacao como respostas punitivas, e que devem, portanto,
correr em compasso.

2.3. Responsabilidade Civil

Para além dos institutos que, pela via da punicao dos agentes infratores das normas de
direito concorrencial, tutelam interesses assentados em nosso ordenamento - o qual impode, nos
moldes do artigo 170 da CR, a observancia, entre outros principios, ao da livre concorréncia, da
propriedade privada, da func¢ao social da propriedade, da defesa dos consumidores, da repressao ao

regimental em habeas corpus julgado em favor de homem denunciado porque a sociedade que integrava prestou informagdes
falsas a Receita. Prevaleceu o voto divergente do Ministro Gilmar Mendes, do qual se destaca o excerto: “Nao havendo uma
demonstracdo a contento nem do vinculo causal (tipo objetivo) nem do liame subjetivo entre autor e fato, como se viu,
estamos diante de um verdadeiro caso de responsabilidade objetiva. Nessa linha, importante destacar que a responsabilidade
objetiva na seara penal é vedada no ordenamento juridico patrio. A responsabilidade objetiva & inconstitucional, e nao existe
espaco para tal modalidade de intervengao criminal no Estado Democratico de Direito”. STF. 22 Turma. AgRg no HC 182.458-DF,
Relator para o acordao: Min. Gilmar Mendes. DJ-e 27/09/2021.
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abuso do poder economico -, existe também a via da reparacao, que pode ser buscada pelas pessoas
que venham a ser afetadas por atos em desacordo com os principios gerais que orientam o exercicio
da atividade economica.

Ressalve-se a interpenetracao entre o direito piblico e o privado, ambos que oferecem
caminhos diferentes, mas nao resultam (como ja se sustentou no passado, com base em modelos
de codificacao do Estado Liberal) na cisdo rigida dos campos de aplicacao de cada ramo da ciéncia
juridica para tutela dos interesses.

Assim, sem prejuizo dos diferentes instrumentos disponibilizados por cada disciplina
juridica, orgaos do Estado podem também adotar instrumentos de direito privado para gestao de
bens e interesses piblicos, e, também o direito piblico oferece mecanismos de tutela a interesses
particulares. Ha um diferencial quantitativo, isto &, na carga de atencao oferecida pelas disciplinas
de direito piblico e privado a cada tipo de interesse, mas nao qualitativo, ontologico.

Sendo nosso ordenamento juridico um todo complexo, porém unitario, de incorporacao de
valores centralizados na Constituicao Federal e densificados na legislacao infraconstitucional, nao
é possivel se cogitar que a incidéncia de uma disciplina afaste outra - o que ha é interpretacao
ponderativa em prol dos interesses que devem ser compatibilizados na aplicacao do Direito®.

A responsabilidade civil por danos concorrenciais € mais um instrumento de ordenagao
juridica econdmica, e se baseia no fundamento que, se de um lado nossa Constituicao assegura
a liberdade aos agentes, de outro assegura igualmente a protecao aos interesses das pessoas
impactadas pelo exercicio abusivo* da liberdade, que causa danos a coletividade, no que atuam
0s mecanismos de tutela do Direito da Concorréncia, mas também a individuos, no que atuam os
institutos do Direito Civil.

Assim, as pessoas fisicas e juridicas que sofram com um dano injusto, afetadas por qualquer
ato ilicito, inclusive aquele de natureza concorrencial, contam com a possibilidade de buscar em
juizo a tutela de seus interesses, para aléem da eventual punicao que sera promovida por outros
caminhos. Neste sentido, Moraes:

A constitucionaliza¢ao do direito dos danos impds, como se viu, a releitura
da propria funcao primordial da responsabilidade civil. O foco que
tradicionalmente recaia sobre a pessoa do causador do dano, que por
seu ato reprovavel deveria ser punido, deslocou-se no sentido da tutela
especial garantida a vitima do dano injusto, que merece ser reparada. A

23 A respeito, ver, entre outros: Sarmento (2003, p. 272-297); e Schreiber e Konder (2016), destacando-se destes Gltimos
o excerto colhido na pagina 12: “[...] a metodologia civil-constitucional opée-se a cldassica summa divisio do ordenamento,
cindido em direito publico e direito privado, sobre a qual se constroem, na sociedade moderna, as rigidas separagées entre
autoridade e liberdade, politica e economia, Estado e sociedade, direito e moral, e, dentro do direito, a dicotomia entre direito
publico e direito privado. Com o posicionamento da Constituicdo no dapice do ordenamento e o reconhecimento de que tanto
o chamado direito piblico como o dito privado devem servir a realizagdo dos preceitos constitucionais, a distingdo passa a
atender a uma finalidade mais didatica do que ontolégica, uma vez que ambos compartilham o mesmo fundamento e apontam
para uma mesma finalidade” (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 12).

24 Ressalvando-se desde ja a possibilidade de haver situacoes previstas no Direito patrio em que, para fins de adequada
reparagdo a vitima de dano injusto, é possivel, em mecanismo conhecido como de socializagdo dos riscos, a atribuicao de
responsabilidade civil mesmo em hipoteses em que nao ha tecnicamente qualquer abuso, qualquer ato culposo, ou seja,
violador de um dever de cuidado objetivamente considerado. Sao as chamadas hipdteses de responsabilizagao civil objetiva,
fundamentadas no risco de certa atividade desenvolvida pelo agente econdmico, ou simplesmente nos casos especificados
em lei, nos termos do paragrafo inico do artigo 927 do Codigo Civil.
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punicao do agente pelo dano causado, preocupacao pertinente ao direito
penal, perde a importancia no ambito civel para a reparagao da vitima pelos
danos sofridos (MORAES, 2006, p. 245).

Apesar de os objetivos e mecanismos de atuagao de cada uma das trés espécies de
responsabilizacao variarem, pode-se dizer que também a acao de agentes econdmicos privados
contribui para o fortalecimento do sistema brasileiro de defesa da concorréncia. Como ja mencionado,
€ o que a doutrina costuma designar como private enforcement, ou persecucao privada da normativa
juridica.

Atutela dos valores da concorréncia por meio da persecugao privada pode se dar de maneira
preventiva, para obstar praticas que constituam infracao a ordem econdmica, ou reparatoria, para
obter o ressarcimento dos danos que vierem a sofrer em decorréncia de atos ilicitos concorrenciais
praticados pelo infrator.

Com efeito, dentre os direitos e garantias fundamentais amparados em nosso ordenamento
para toda e qualquer pessoa, a Constituicao prevé expressamente no inciso V do artigo 52 o direito a
indenizacao por danos sofridos.

Em adensamento de tal previsao, no contexto econdmico se posiciona o artigo 47 da LDC, que
estabelece que os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no artigo 82 da Lei 8.078/1990
(CDC), ou seja, os legitimados para defesa coletiva dos consumidores, poderdo ajuizar, em defesa
de seus interesses individuais, ou individuais homogéneos, agoes para a cessagao de infragoes,
bem como para o recebimento de indenizacao por perdas e danos sofridos, independentemente do
inquérito ou do processo administrativo.

Em que pese o reforco a garantia de indenizacao pela LDC, independente de referida previsao
qualquer pessoa vitima de ato ilicito causador de dano ja poderia, com base nas regras gerais de
responsabilizagao civil previstas em nosso ordenamento, especialmente nos artigos 186, 187, e 927
e seguintes do Codigo Civil (CC), buscar a tutela de seus interesses injustamente prejudicados por
terceiros.

E aqui uma distincao das esferas de responsabilizagdo, posto que os institutos de
responsabilizacao punitiva sao sempre vinculados a fatos tipificados, portanto detalhada e
expressamente previstos na normativa aplicavel (ainda que haja uma tipicidade aberta, como
acima mencionado), enquanto a responsabilizagdo reparatoria prescinde da descricao detalhada
da conduta ilicita para deflagrar a atribuicao de responsabilidade do agente causador do dano. Em
outras palavras, uma vez verificada a presenca dos requisitos para atribuicao da responsabilidade
civil, a conduta do agente causador de dano injusto sera passivel de responsabilizacao na seara civel,
ainda que nao tipificada especificamente na legislagao.

Em sede punitiva, diferentemente, a tipicidade é regra, e nao comporta excecao. Como bem
representado no brocardo latino, nullum crimen, nulla poena sine lege praevia.

No ambito da responsabilizacao civil, embora a redacao do artigo 47 da LDC pareca direcionar
a via reparatoria ao consumidor, que por sua vulnerabilidade é de fato o sujeito principal da tutela
do SBDC?%, ele nao € o (nico a receber tutela concorrencial, inclusive em sede de responsabilizagao

25 Neste sentido: “[...] ha um intuito de protegdo efetiva do consumidor enquanto sujeito vulneravel nas relagées de
mercado por parte do SBDC. Essa tutela deve ser direcionada a efetivacdo de todos os direitos a eles garantidos, dentre eles
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civil.
Alias, a propria LDC evita esta reducgao interpretativa ao prever, no paragrafo dnico do seu
artigo 12, que a coletividade € a titular dos bens juridicos por ela protegidos.

As tutelas punitiva e reparatoria sao independentes, ainda que deflagradas a partir do
mesmo fato. Conforme reforca expressamente o artigo 935 do Codigo Civil, a responsabilidade
civil independe da criminal, ainda que seja possivel o aproveitamento de provas. Desta maneira, é
perfeitamente possivel que as agoes civel e criminal tramitem simultaneamente em juizos diferentes.

Ressalve-se, sem prejuizo, apesar da previsao legal de independéncia, a inexisténcia
de independéncia absoluta entre as instancias de punigao e reparacao, inclusive em razao da ja
mencionada interpenetracao dos ramos do Direito. Ademais, as atuacoes de diferentes autoridades
judicantes, ainda que fundadas em pressupostos diferentes, nao podem partir de fatos distintos,
inclusive sob pena de incoeréncia sistémica. Por isto mesmo, a parte final do artigo 935 do CC
consigna que a decisao sobre a existéncia ou inexisténcia de determinada conduta, portanto de sua
materialidade, ou de sua autoria, tomada na esfera criminal nao pode ser questionada na esfera
civel.

Evidenciando, outrossim, a independéncia relativa das esferas de atuacao judicante, ha
previsoes de matéria civel nas normas de matéria criminal. Assim, o artigo 91, I, do Codigo Penal,
prevé que é efeito da condenacao tornar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime;
o artigo 63, do Codigo de Processo Penal, prevé que a sentenca condenatoria transitada em julgado
podera ser executada no juizo civel, e, em complemento, o artigo 387, IV, do mesmo diploma legal,
prevé que o juiz criminal deve fixar o valor minimo para a reparacao de danos a vitima (sem prejuizo,
conforme a parte final do paragrafo Gnico do ja citado artigo 63, da liquidagao para a apuragao do
dano efetivamente sofrido).

Tais previsoes nao estao livres de controvérsias?, nao sendo consideradas como autorizagao
para julgamento de oficio pelo juizo criminal. A jurisprudéncia do ST)? se firmou no sentido de
que para fixagao de valor minimo de repara¢ao dos danos morais ou materiais deve haver pedido
expresso (pela vitima ou pelo Ministério Piblico), e ser oportunizada a defesa pelo réu, sob pena de
violagao ao principio da ampla defesa. Sem embargo, a autorizagao legislativa abre mais um caminho
para os interessados na reparacao?.

Embora as diferentes espécies de responsabilizagao possam ser respaldadas em instrumentos
de tutela que sejam complementares, de certa forma, nem sempre assim sucede, pois pode ocorrer
de o enforcement publico atrapalhar o privado, ou vice-versa.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que a atuagao dos orgaos responsaveis pela punicao pode
contribuir para apuracao dos fatos e imputacao da respectiva responsabilidade civil, a atuacao por
entes estatais pode atropelar a acao privada.

a reparacdo individual dos danos sofridos em razdo de infracées a ordem econémica. Tanto é assim que a Lei n2. 12.529/2011
previu expressamente em seu artigo 47 a possibilidade de repara¢do de danos decorrentes de infracdes a ordem econémica”
(CAIXETA, 2013, p. 85).

26 A respeito, ver, por exemplo, Pinheiro (2010); e também Dorigon e Alécio (2018).
27 Conforme entendimento fixado pela 52 Turma do ST) no AgRg no REsp 1.483.846-DF, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, julgado em 23/2/2016, DJe 29/2/2016.
28 ST). AgRg no REsp 1.483.846-DF, 52 Turma. Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 23/2/2016, Dje
29/2/2016.
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Exemplo de dificuldade na compatibilizacao de interesses se revela no julgamento pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regidao no Agravo de Instrumento n2 5039527-89.2018.4.04.0000/ PR,
em que foram partes a Petroleo Brasileiro S/A - Petrobras e a Construtora Norberto Odebrecht S/A e
outras, com participagao da Uniao Federal e do Ministério Piblico Federal como interessados.

Em agao cautelar ajuizada pela Petrobras em 2016 para garantir o direito ao ressarcimento
de danos sofridos em decorréncia de atos de improbidade, a autora havia obtido o bloqueio de
parte dos bens da Odebrecht. Todavia, a liminar concedida foi revogada em outra decisao judicial
pelo TRF, posteriormente agravada pela Petrobras. Apesar de a acao ter sido proposta para tutela de
um interesse privado da Petrobras, o tribunal decidiu em Fevereiro de 2019 por impedir o bloqueio
de bens das companhias que constam do polo passivo da agao, porque elas celebraram acordo de
leniéncia com a Uniao®.

O mesmo pode ocorrer em sentido oposto, isto €, a0 mesmo tempo em que a atuacao de par-
ticulares pode contribuir para o fortalecimento do sistema de concorréncia, o chamado enforcement
privado pode também desestimular os infratores a tomarem parte em um dos instrumentos mais
utilizados pelo enforcement publico, que é o programa de leniéncia.

Isto porque os infratores podem ser desincentivados a seguir adiante em qualquer programa
de colaboracao junto a autoridade concorrencial, diante da possibilidade de, com a celebragao de
acordo com o Cade em que devem reconhecer o ilicito e sua autoria, assumirem um risco aumentado
de responder a a¢oes de indenizacao perante as vitimas do ato ilicito.

Sem embargo dos desafios na composicao de interesses, a indenizagao deve ser sempre um
remédio disponivel aos prejudicados, em cumprimento de garantia constitucionalmente assegurada
em nosso ordenamento.

3. CONCLUSAO

Embora o valor da livre iniciativa, como fundamento da Republica que &, assegure o exercicio
da autonomia privada aos agentes economicos, permitindo-lhes o exercicio de sua liberdade
econdmica, justamente porque de um lado prestigia a livre concorréncia, o proprio ordenamento
juridico de outro lado previne eventuais abusos no exercicio das liberdades que possam comprometer
os valores que consagra, oferecendo resposta aos atos que acabem por violar a ordem economica
brasileira, caracterizando-se como ato ilicito de natureza concorrencial.

O Direito brasileiro apresenta, entdo, resposta em trés ambitos, dois cuja fungao prioritaria é
sancionatoria, a saber, o da responsabilidade administrativa, apurada pela autoridade administrativa
de concorréncia, o Cade, e o da criminal, em que o processo para apuracao do crime e imposicao

29 Neste caso, esclareca-se, nao se trata de apuragao de infragdo concorrencial, mas sim de ato de improbidade
administrativa, e o Cade nao tomou parte do acordo. As celebrantes foram a Controladoria Geral da Unido (CGU) e a Advocacia
Geral da Unido (AGU), no ambito de suas competéncias. Mas o exemplo é pertinente porque se aplica perfeitamente ao que se
quer destacar, vale dizer, o conceito da autonomia dos interesses tutelados no ordenamento, no sentido de que o acordo de
colaboragdo assinado pelo infrator com um 6rgao da Administragao, ainda que possa considerar eventuais direitos de terceiros
(por exemplo, na concessdo de desconto no valor a ser recolhido a Administragdo publica em virtude de indenizagdes feitas
a particulares prejudicados pela pratica ilicita) ndo tem o condao de dispor sobre estes direitos. Apenas os proprios titulares,
por meio dos instrumentos de tutela de que dispdem em nosso sistema juridico, poderao decidir se e como transacionar a
respeito de seus direitos, eventualmente renunciando a parte ou a totalidade da indenizacao pelos prejuizos sofridos, esta
que nao se confunde com a punigao que compete ao Poder piblico.
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de pena corre perante o Judiciario, e um terceiro cuja funcao prioritaria é ressarcitoria, o ambito da
responsabilizacao civil.

Estetrabalhobuscouapontarbrevementereferidosambitosderesponsabilizacao, ponderando
que ainda que todos sejam destinados a densificar os valores consagrados na Constituicao, se
baseiam em diferentes pressupostos, e priorizam, cada um por seus proprios mecanismos, interesses
especificos, exigindo interpretacao que deve ser atenta, a um sé tempo, a independéncia das esferas,
contudo também a sua correlacao e influéncias reciprocas.
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