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A RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES NA LE-
GISLACAO DE DEFESA DA CONCORRENCIA

Mauro Grinberg

I. Introdugo:

1. O presente trabalho tem por finalidade o estudo da responsabilidade -
pessoal e exclusiva - dos administradores pelos atos praticados pelas socieda-
des e que as sujeitam as san¢Oes da legislagdo de defesa da concorréncia; além
da finalidade, é, obviamente, limitag&o.

2. Estabelece o artigo 23 da Lei n° 8.884, de 1994:

“A prética de infragdo da ordem econdmica sujeita 0s responsaveis
as seguintes penas:

| - no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor do
faturamento bruto no seu dltimo exercicio, excluidos 0s impostos,
a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando quantifica-
vel;

Il - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel
pela infracdo cometida por empresa, multa de dez a cinquienta por
cento do valor daquela aplicavel a empresa, de responsabilidade
pessoal e exclusiva ao administrador;

Il - No caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito pu-
blico ou privado, bem como quaisquer associa¢fes de entidades ou
pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporaria-
mente, com ou sem personalidade juridica, que ndo exercam ativi-
dade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério do valor
do faturamento bruto, a multa serd de 6.000 (seis mil) a 6.000.000
(seis milhGes) de Unidades Fiscais de Referéncia - UFIR, ou pa-
drdo superveniente”.

3. A aplicacdo de multa contra empresas como penalidade para a pratlca
de abusos do poder econdmico - preferindo-se aqui utilizar a expressao “abu-
so do poder econémico”, constante do paragrafo 4° do artigo 173 da Constitu-
icdo Federal, em vez da expressao “infracdo da ordem econdmica”, constante
do artigo 20 da Lei n° 8.884, de 1994, tendo ambas o mesmo significado, cujo
exame, de qualquer sorte, escapa ao objetivo do presente trabalho - ja vem dos
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artigos 43 e 44, alinea “c”, da Lei n°® 4.137, de 1962, dispositivos que foram
expressamente mantidos pelo artigo 23 da Lei n° 8.158, de 1991.

4, Todavia, a aplicacdo de multa contra administrador constitui novidade,
sendo objeto do presente trabalho o exame dessa novidade, prevista no artigo
23, inciso |1, da Lei n° 8.884, de 1994, sendo certo que o mencionado inciso Il
é aplicavel nas hipéteses dos incisos | e Il do mesmo artigo; até o advento
desta lei, os administradores sé tinham responsabilidade dentro da responsabi-
lidade geral dos administradores.

5. Com efeito, o inciso | refere-se as empresas, de fins obviamente lucra-
tivos, relativamente as quais a multa deve ser aplicada em func¢do do fatura-
mento; ja o inciso 1l refere-se as entidades ndo lucrativas, relativamente as
quais ndo pode ser aplicada multa em fungdo do faturamento, sendo substitui-
do tal critério por outro.

6. Nas duas hip6teses, porém, o administrador pode estar sujeito a aplica-
cdo de multa, ndo se podendo imaginar que o fato do inciso Il prever a res-
ponsabilidade do administrador, ele ndo se aplique a hipotese do inciso I,
por lhe ser superveniente; efetivamente, da mesma forma que a numeracéo de
artigos em uma lei ndo indica preponderancia de um sobre outro, a numeragéo
de incisos em um artigo também ndo estabelece hierarquia entre eles.

7. Assim, expbe MAYR GODOQY que o inciso “é a forma de abrir um
espaco no artigo ou no paragrafo para ai introduzir uma explicitacdo do assun-
to em pauta””.

8. Na mesma linha, o item 9.2.2.3 do Manual de Redacdo da Presidéncia
da Republica, de 1991, deixa claro que “os incisos sdo utilizados como ele-
mentos discriminativos de artigo se o assunto nele tratado ndo puder ser con-
densado no préprio artigo ou ndo se mostrar adequado a constituir paragrafo”
(pagina 194).

9. Entende-se, consequentemente, que o inciso Il do artigo 23 da Lei n°
8.884, de 1994, refere-se as hipéteses dos incisos | e 11l do mesmo artigo;
mas, tratando os incisos | e Il de hipoteses distintas, devem ter tratamento
separado.

I1. Responsabilidade dos Administradores de Empresas de Fins Lucrativos:

10.  Anteriormente & edicdo da Lei n° 8.884, de 1994, a responsabilidade
dos administradores de empresas de fins lucrativos, mesmo perante o direito
da concorréncia empresarial, era decorrente da legislagdo geral societéria e
bem assim das normas que regem a responsabilidade civil em geral.

! “Técnica Constituinte e Técnica Legislativa”, edicio LEUD, Sao Paulo, 1987, pagina 138.
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11.  Assim, com relacdo as sociedades por cotas de responsabilidade limita-
da, estabelece o artigo 10 do Decreto n° 3.708, de 1919: “Os sécios-gerentes
ou os que derem o nome a firma ndo respondem pessoalmente pelas obriga-
¢Bes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para
com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos
praticados com violagcdo do contrato ou da lei”.

12. EGBERTO LACERDA TEIXEIRA explica: “O abuso ou excesso de
poderes, em sua configuracdo lata, abrange os casos de o gerente praticar atos
estranhos ao objeto da sociedade ou pratica-los com inobservancia dos precei-
tos legais ou estatutarios. Seria o0 caso, por exemplo, na primeira hipétese, de
a sociedade ter por objeto especifico a compra-e-venda de automéveis e 0
gerente obrigar-se, em nome da sociedade, a adquirir a maqunéria e 0 equi-
pamento industrial de uma fabrica de papel. Ocorreria a segunda hipétese se,
em determinada empresa, o contrato social exigisse, em certas operacoes,
assinatura de dois diretores ou a audiéncia prévia da assembléia geral, e o
gerente por si s, sem a co-assinatura de outro diretor ou consulta a assem-
bléia, assumisse obrigaces de grande vulto para a sociedade”?

13. Este artigo tem sido analisado principalmente, por um lado, quando a
sociedade procura eximir-se da responsabilidade por ato praticado por socio-
gerente que tenha agido com excesso de mandato (ou poderes) ou em violagédo
do contrato ou da lei, e, por outro lado, quando um credor ndo consegue co-
brar seu crédito da sociedade e quer fazé-lo do sdcio-gerente que teria agido
com excesso de mandato (ou poderes) ou em violagdo do contrato ou da lei.
14. Igualmente no que diz respeito a responsabilidade decorrente da aplica-
cdo da legislacdo de repressdo ao abuso do poder econémico, é certo que, até
0 advento da Lei n° 8.884, de 1994, também o érgdo aplicador poderia impor
subsidiariamente aos socios-gerentes de sociedade insolvente as penas aplica-
veis a sociedade, se encontrado motivo que pudesse ser caracterizado como
excesso de mandato (ou poderes) ou violagdo do contrato ou da lei.

15. Nao héa registro de que o 6rgdo aplicador da lei tenha feito qualquer
tentativa de atingir os socios-gerentes de sociedade insolvente, mas é ébvio
gue essa possibilidade existiu - e ainda existe para as infracfes cujos proces-
sos permanecem em fase de apuragdo embora tenham sido praticadas antes do
advento da Lei n° 8.884, de 1994 -, mas sempre dependente da prova do ex-
cesso de mandato (ou poderes) ou da violagdo do contrato ou da lei pelo s6-
cio-gerente em especial.

2 “Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada”, edicdo Max Limonad,
Séo Paulo, 1956, pagina 104.
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16. Utilizando o exemplo fornecido por EGBERTO LACERDA
TEIXEIRA, acima referido, seria o caso “de a sociedade ter por objeto especi-
fico a compra-e-venda de automdveis e 0 gerente obrigar-se, em nome da
sociedade, a adquirir a maquinaria e o equipamento industrial de uma fabrica
de papel” e, neste ato, praticar abuso do poder econdmico; poderia 0 érgdo
aplicador da lei responsabilizar o s6cio-gerente que assim agiu, na hipotese
de, tendo sido aplicada a multa, esta ndo tiver sido paga em decorréncia de
insolvéncia da sociedade.

17. Nas sociedades por acOes, estabelece o artigo 158 da Lei n° 6.404, de
1976:

“O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes
gue contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de
gestdo, responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar,
guando proceder:

| - dentro de suas atribuigdes e poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violacdo da lei ou do estatuto”.

18. Explica J.C. SAMPAIO DE LACERDA: “Tratando-se de prejuizos
oriundos de atos praticados pelo administrador, dentro de suas atribui¢Ges ou
poderes, somente sdo reparaveis mediante a prova de sua culpa ou dolo. Na
hipotese, porém, em que os prejuizos decorrem de atos, operacdes ou omis-
sOes praticados pelos administradores, mas com violacdo da lei ou do estatuto,
prescinde-se da prova de culpa do administrador. Nessa ultima hipotese a lei
presume culpa do administrador, mas uma presunc¢do iuris tantum, porque
podera ele provar que a violacdo da lei ou do estatuto resultara de circunstan-
cias especialissimas, por ele ndo provocadas ou relativamente as quais nao
poderia ele ter nenhuma influéncia, ou que os prejuizos verificados ocorreri-
am em qualquer hip6tese. A Unica coisa que o prejudicado terd de provar é o
prejuizo e o0 nexo de causalidade entre o ato violador da lei ou do estatuto e o
prejuizo sofrido™>.

19. Da mesma forma que nas sociedades por cotas de responsabilidade
limitada, este artigo tem sido analisado, principalmente, por um lado, quando
a sociedade procura eximir-se da responsabilidade por ato praticado por ad-
ministrador com culpa ou dolo ou com violacdo da lei ou do estatuto, e, por
outro lado, quando um credor ndo consegue cobrar seu crédito da sociedade e
quer fazé-lo do administrador que teria agido com culpa ou dolo ou com vio-
lacdo da lei ou do estatuto.

® “Comentério & Lei das Sociedades Anénimas”, 3° Volume, edicdo Saraiva, S&o

Paulo, 1976, pagina 206).
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20. Da mesma forma que nas sociedades por cotas de responsabilidade
limitada, ndo ha registro de que o érgdo aplicador da lei tenha feito qualquer
tentativa de atingir administradores de sociedade insolvente, mas é ébvio que
essa possibilidade existiu - e ainda existe para as infracBes cujos processos
permanecem em fase de apuracdo, embora tenham sido praticadas antes do
advento da Lei n° 8.884, de 1994 -, mas sempre dependente da prova da culpa
ou dolo ou da violacdo da lei ou do estatuto.

21. Utilizando o exemplo fornecido por EGBERTO LACERDA
TEIXEIRA, acima referido para a sociedade por cotas de responsabilidade
limitada, agora para a sociedade por acOes, seria 0 caso “de a sociedade ter
por objeto especifico a compra-e-venda de automdveis e o gerente (adminis-
trador) obrigar-se, em nome da sociedade, a adquirir a maquinaria e o equi-
pamento industrial de uma fabrica de papel” e, neste caso, praticar abuso do
poder econdmico; poderia o 6rgdo aplicador da lei responsabilizar o adminis-
trador que assim agiu. na hipétese de, tendo sido aplicada a multa, esta ndo
tiver sido paga em decorréncia de insolvéncia da sociedade.

22. Ha uma novidade, contudo, com o advento da Lei n° 8.884, de 1994,
cujo artigo 23 - sobretudo o respectivo inciso Il - j& foi acima transcrito e se
constitui no objeto deste trabalho, conforme acima explicitado.

23.  Explica JOAO BOSCO LEOPOLDINO DA FONSECA: “Além da
punicdo dirigida a empresa, haverd também a punicdo do administrador,
quando este, direta ou indiretamente, for responsavel pela infragdo cometida
por empresa. E a penalidade imposta sera de responsabilidade pessoal e exclu-
siva do administrador, ou seja, devera ser paga por ele”.

24.  Prossegue JOAO BOSCO LEOPOLDINO DA FONSECA: “A multa
aplicavel ao administrador devera fixar-se em 10 a 50% do valor que for apli-
cado a empresa. E devera ser paga com recursos pessoais do administrador,
gue sentira, assim, uma repercusséo direta em seu patriménio pessoal”>.

25.  Em sentido mais liberal, expde FABIO ULHOA COELHO: “Diz a lei
gue a san¢do serd da exclusiva e pessoal responsabilidade do administrador.
Essa disposicdo, contudo, ndo impede a previsdo, no contrato celebrado entre
0 administrador e a sociedade empresaria, de clausula de cobertura da penali-
dade. Isto é, embora perante 0 CADE seja o0 administrador o responsavel pelo
pagamento da multa, ele poderd em regresso ressarcir-se da empresa, se pre-
vista essa condicdo em instrumento contratual”®.

* “Lei de Protegdo da Concorréncia”, edicdo Forense, Rio de Janeiro, 1995, pagina 104.
® Obra citada, pagina 106.
® “Direito Antitruste Brasileiro”, edicéo Saraiva, S&o Paulo, 1995, pagina 89.
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26. Prossegue FABIO ULHOA COELHO: “Em se tratando de sociedade
andnima, também ¢é licito prever-se no estatuto tal responsabilidade pela lega-
lizacdo em regresso dos administradores apenados com base na legislacdo
antitruste. Caso inexista previsdo orcamentaria, a propria Assembléia Geral
que deliberar sobre a remuneracdo dos administradores poderd consignar o
pagamento”’.

27.  Continua FABIO ULHOA COELHO: “Interessa, por outro lado, a pro-
pria empresa o ressarcimento ao administrador da multa fundada na legislacao
antitruste. Com efeito, a perspectiva da severissima punicdo, estabelecida na
lei, poderia eventualmente inibir uma maior agressividade na competicdo
empresarial, tendo em vista que os administradores, uma vez apenados pelo
CADE, nao teriam como diluir as repercussdes econémicas de tal responsabi-
lizacdo, nem mesmo teriam como delas se precaverem. Ja, a empresa pode, a
prazo médio que seja, simplesmente repassar aos precos de seus produtos e
servigos o valor da multa infligida, inclusive a de responsabilidade de seus
administradores”®.

28.  Finaliza FABIO ULHOA COELHO: “Atende, portanto, ao interesse de
ambas as partes - empresario e administrador - o ressarcimento pela empresa
de eventuais multas aplicadas pelo CADE com base no art. 23, I, da lei anti-
truste””.

29. Para solucionar os problemas acima colocados, ndo podemos nos socor-
rer da legislacdo estrangeira, até porque ela ndo prevé a situacdo estabelecida
pelo artigo 23, inciso |1, da Lei n® 8.884, de 1994.

30. Ja a divergéncia entre os dois Unicos autores conhecidos a enfrentar o
problema merece exame, até porque 0s casos praticos poderdo surgir a qual-
guer momento, podendo ser ventilada a suspeita de que até agora o 6rgdo
aplicador da lei ndo aplicou o dispositivo em exame exatamente em decorrén-
cia da dificuldade de interpretacdo aqui exibida.

31. De inicio, deve ser destacado, que o dispositivo em exame ndo prevé
gue a multa seja aplicada ao administrador por excesso de mandato, violacdo
da lei ou do estatuto, culpa ou dolo - hip6teses previstas no artigo 10 do De-
creto n® 3.708, de 1919, e no artigo 158 e respectivos incisos | e Il da Lei n°
6.404, de 1976, acima transcritos -; ao contrario, fala em “administrador, dire-
ta ou indiretamente responsavel pela infracdo cometida pela empresa”, inde-
pendentemente de ter havido excesso de mandato, violagéo da lei ou do esta-
tuto, culpa ou dolo.

" obra e pagina citadas.
8 obra e pagina citadas.
® obra e pagina citadas.
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32. O primeiro ponto a ser examinado é o da possibilidade de convivéncia -
possibilidade, sim, porque a inconveniéncia pode resultar na recomendacao de
revogacao - entre a legislacdo societaria e o dispositivo sob exame, sendo que
a resposta s pode ser positiva, ou seja, o dispositivo sob exame ndo colide
com a legislacéo societaria.

33. Com efeito, ndo se aplica aqui a hip6tese do paragrafo 1° do artigo 2°
da Lei de Introducdo ao Codigo Civil: “A lei posterior revoga a anterior quan-
do expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

34. Como obviamente ndo se trata de revogacao expressa nem de regulacéo
especial da mesma matéria, resta para exame apenas a compatibilidade (ou
incompatibilidade) entre as duas normas colhendo-se a explicacdo de
VICENTE RAO: “Se as disposi¢Bes nova e antiga (gerais ou especiais) ndo
forem incompativeis, podendo prevalever umas e outras, umas a par de outras,
ndo ocorreré revogacao alguma’®®.

35. A legislacdo societéria trata da responsabilidade dos administradores
por excesso de mandato, violacdo da lei ou do estatuto, culpa ou dolo; o dis-
positivo sob exame veio acrescentar uma outra responsabilidade, a do “admi-
nistrador, direta ou indiretamente responsavel pela infracdo cometida por em-
presa”, sendo certo que, como sdo responsabilidades distintas, € flagrante a
compatibilidade (e consequentemente a possibilidade de convivéncia) entre o
dispositivo sob exame e a legislacdo societéria.

36. Resolvida essa questdo, deve-se examinar a posicdo de FABIO
ULHOA COELHO - e os perigos dela decorrentes - segundo a qual pode a
sociedade assumir a obrigacdo do seu administrador que seja condenado pelo
6rgdo de aplicacéo da lei a pagar multa, na qualidade exclusiva de administra-
dor, que a lei estabelece ser pessoal e exclusiva, e conseqlientemente intrans-
ferivel, do administrador.

37. Essa solucdo tem o poder de gerar problemas tributarios de enorme
vulto que, apesar de estarem fora do ambito do presente estudo, podem ser
simplesmente exemplificados: se a sociedade pagar, eventualmente ndo pode-
ra incluir tal pagamento na despesa dedutivel do lucro, ja que por lei a despesa
ndo ¢ dela; se a sociedade pagar ao administrador uma despesa que nao é ren-
dimento desse administrador, a hipotese podera ser de distribuicdo disfarcada
de lucros ou de pagamento indevido (conforme se trate de administrador socio
ou ndo sdcio), uma vez que ndo se trata de rendimento nem de despesa da
sociedade.

19«0 Direito e a Vida dos Direitos”, 1° Volume, Tomo II, edicdo Resenha Universita-
ria, S&o Paulo, 1976, pagina 298.
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38. Essa interpretacdo, todavia, ainda leva a mais perigos, pois pode ocorrer
a hipétese da sociedade ser levada a insolvéncia ou simplesmente ser extinta,
sendo que, neste caso, ndo havera sociedade para pagar a divida do adminis-
trador.

39.  Acrescente-se que o dispositivo sob exame é de 1994 e muitas relacdes
de sociedades com administradores sdo a ele anteriores; além disso, mesmo
apos o advento do dispositivo sob exame, ndo se tem conhecimento de que a
matéria tenha sido objeto dos acertos entre sociedades e administradores.

40. O que se observa, enfim, é que pode haver um verdadeiro, embora e-
ventual, barril de pdlvora, ndo se sabendo quem tem o poder de desencadear a
fagulha e a que distdncia se encontra; contra tal possibilidade de exploséo,
conta-se apenas com o bom senso dos integrantes do érgéo aplicador da lei.
41. Em contraposicao, todavia, pode-se apresentar a teoria do 6rgédo, pela
qual o administrador ndo representa a sociedade, mas é dela um érgdo, ou
seja, quando age o administrador em nome da sociedade, é em verdade a pro-
pria sociedade que age, necessitando do administrador porque ndo pode agir
sem a sua (dele administrador) intervencao fisica.

42.  Nao se pretende aqui fazer exposicao detalhada a respeito da aplicagéo
da chamada “teoria do 6érgdo”, mas apenas uma brevissima digressdo (assu-
mindo a sua aplicabilidade de modo praticamente axiomatico).

43. Explica EGBERTO LACERDA TEIXEIRA: “Professa-se, hoje em dia,
a convicgdo de que os diretores, gerentes ou administradores das sociedades
de indole capitalista sdo, na verdade, 6rgdos da sociedade. Como 6rgdos da
sociedade, os administradores nao representardo os interesses particulares dos
s6cios, ou de certo grupo de s6cios, e sim o interesse da empresa”*".

44.  Explica, por sua vez, CARLOS FULGENCIO DA CUNHA PEIXOTO:
“Quando a sociedade age por intermédio de seus administradores, é ela mes-
ma quem pratica o0 ato juridico; os gerentes, frente a terceiros, sdo a prépria
sociedade. Ora, se 0s administradores constituem parte integrante da socieda-
de - ou ela propria - evidentemente ndo se pode falar na figura da representa-
¢, visto como ndo ha duas pessoas, mas apenas uma’*2.

45.  Explica, também por sua vez, PONTES DE MIRANDA: ”Os s6cios
gerentes e 0s que deram o nome & firma aparecem, aos terceiros, como outor-
gados de poderes. Toda outorga tem limites. Mas a situagdo em que se acham,
pela gestdo (...), faz supor-se que operam de acordo com o contrato e a lei.

! Obra citada, pagina 99.
12 «A Sociedade por Cotas de Responsabilidade Limitada”, Volume I, edicdo Forense,
Rio de Janeiro, 1958, pagina 293.
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Vinculam a sociedade, € ndo a si mesmos (...), se praticam atos em nome da
sociedade™®,

46. Prossegue PONTES DE MIRANDA: “Os sécios gerentes sdo 6rgaos, e
ndo mandatarios: ndo representam, presentam a sociedade”*,

47. De acordo com esse entendimento, ndo é possivel responsabilizar um
administrador - ja que, agindo em nome da sociedade, ele €, em verdade, a
prépria sociedade presente -, a ndo ser por atos praticados com excesso de
mandato, violacdo da lei ou do estatuto, culpa ou dolo; ocorre, neste caso, a
aplicacdo da legislacdo societéria geral e ndo do dispositivo sob exame.

48. Deve-se, em adi¢do, analisar o vinculo entre a sociedade e seu adminis-
trador, explicando ALBERTO XAVIER: “O conceito técnico-juridico de
administracdo é, pois, um conceito formal, na medida em que o seu traco es-
sencial esta no exercicio de poderes que produzam efeitos para com terceiros,
ou seja, no exercicio de poderes de representacdo. Quer isto dizer que a acep-
cao estrita de administracdo ndo se basta com a gestdo, exige além disso a
representacao” ™.

49. Prossegue ALBERTO XAVIER: “A representacdo que é privativa dos
administradores é uma representacdo organica, no sentido de que Ihe advém
da investidura num cargo (...) que reveste a natureza juridica de 6rgado da soci-
edade, ou seja, de centro de manifestacio de vontade da pessoa juridica”*®.

50. Finaliza ALBERTO XAVIER: “O contrato de administracdo tem, pois,
como conteldo, uma prestacéo de servico, que se traduz no exercicio de uma
forma peculiar de trabalho - que é precisamente a gestdo e representacdo de
empresas - e que envolve um tipo peculiar de remuneracdo”’.

51. Ora, se 0 administrador tem poderes de gestdo e representacdo (na ver-
dade presentacdo), tem com a sociedade um contrato de prestacdo de servicos,
recebe uma remunerac¢do particularizada por essa condicao, dificil fica compa-

tibilizar o dispositivo sob exame com essa situacdo do administrador.

52. Pode-se criar exemplos: uma determinada sociedade tem uma rede de
distribuicdo de seus produtos por meio de distribuidores independentes, sem
exclusividade territorial; resolve, em dado momento, dar privilégios de precos
a um em detrimento de outro distribuidor, sem que para isso haja um critério

3 “Tratado de Direito Privado”, Tomo 49, edicdo Borsoi, Rio de Janeiro, 1972, pagina
405

14 obra e pagina citadas.

15 «“Administradores de Sociedades”, edicdo Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1979,
paginas 20/21.

16 obra citada, pagina 21.

17 obra citada, pagina 23.
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I6gico (baseado, conforme o caso, em quantidades ou outros padrdes auferi-
veis objetivamente).

53. Levado esse comportamento ao 6rgao aplicador da lei, este pode enten-
der que a pratica constitua abuso do poder econdmico, aplicando assim multa
a sociedade e outra multa ao administrador; se os poderes que o administrador
utilizou foram os poderes normais da administracdo, a sua condenacdo pode
resultar num abalo ao bom senso.

54.  Mais ainda, os abusos do poder econdmico resultam sempre de circuns-
tancias do mercado e da atividade econdmica, que obviamente sdo mutaveis;
no exemplo dado, a consideracdo do comportamento como abuso do poder
econdmico pode ser positiva para inddstria de um determinado produto e ne-
gativo para industria de outro produto; ainda no exemplo dado, a consideracéo
do comportamento como abuso do poder econdmico, levando em considera-
¢do a mesma industria, pode ser positiva para uma determinada regido geogré-
fica (pals, estado, cidade e até mesmo parte de cidade) e negativa para outra.
55.  Nao se tem por objetivo aqui fazer a analise do direito da concorréncia
empresarial, mas é preciso explicar que, no exame de cada caso, para a verifi-
cacgdo da existéncia ou ndo de abuso do poder econémico, é preciso antes veri-
ficar qual o chamado mercado relevante.

56. Cumpre lembrar que a Lei n® 8.884, de 1994, faz referéncia expressa a
mercado relevante (sem contudo defini-lo), lembrando-se aqui o artigo 20,
inciso Il - que trata como infragdo da ordem econdmica o ato de “dominar
mercado relevante de bens ou servigos” - e o paragrafo 2° do artigo 20 - que,
para esclarecer o que € posicdo dominante como infragdo da ordem econdémi-
ca, fala de “parcela substancial do mercado relevante”.

57. SERGIO VARELLA BRUNA acentua a importancia da conceituagéo:
“Na analise do problema concorrencial, como se vé, importa verificar quais 0s
produtos que concorrem entre si, compondo um mercado apartado dos de-
mais, ou seja, qual o mercado que deve ser considerado relevante, para fins da
disciplina juridica do poder econdmico e da tutela da concorréncia™*®.

58. BENJAMIN SHIEBER, resumindo a experiéncia da jurisprudéncia
norte-americana, diz: “O mercado relevante é composto de produtos que razo-
avelmente podem ser substituidos um pelo outro quando empregados nos fins
para 0s quais sdo produzidos - levando em consideracdo o preco, a finalidade

e a quantidade deles™".

18«0 Poder Econdmico e a Conceituagdo do Abuso em seu Exercicio”, edicdo Revis-
ta dos Tribunais, S&o Paulo, 1997, pagina 77.

19 «“Abusos do Poder Econdmico”, edicdo Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1966,
pagina 47.
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59. Pode parecer elementar, e 0 € em sua conceituacdo basica; todavia,
qguando se desce ao exame casuistico, aflora a complicacdo; explica
BENJAMIN SHIEBER: “A regra da possibilidade razoavel de substitui¢do de
um produto por outro para determinar se os dois sdo do mesmo mercado, pa-
rece-nos necessaria para evitar o absurdo de que cada produto fabricado cons-
tituiria um mercado, v.g., cada marca de refrigerante ou cada marca de cigar-
ro. Mas, frisamos que a regra deve ser usada levando-se em consideracdo o
fim precipuo da lei antitruste, que é sustentar a concorréncia. Para alcancar
esse fim, impde-se a necessidade de um rigoroso exame, de verificar se os
produtos sdo na realidade suibstituiveis razoavelmente um pelo outro. Por
exemplo, o fato de existirem produtos que podem tecnicamente ser substitui-
dos por outro produto, ndo deve ser significativo se geralmente ndo séo substi-
tuidos pelo pablico em geral”?.

60. Finaliza BENJAMIN SHIEBER: “Na ddvida, deve optar-se pela deci-
sdo que proporcionar ao publico os beneficios da concorréncia, porque este é
0 espirito orientador da lei antitruste”*.

61. Como se pode observar, é nesse verdadeiro emaranhado de conceitos e
idéias (e até estatisticas) que deve ser aplicado o direito da concorréncia em-
presarial; para saber se um determinado comportamento empresarial constitui
abuso do poder econdmico, é preciso levar em consideracdo fatores diversos,
tais como comportamento dos compradores (este varia conforme o tempo € a
localizacdo), capacidade técnica de substituicdo de um produto por outro,
possibilidade econdmica dessa substituicdo, etc.

62. Dentro desse sistema complexo, parece exagerado exigir-se de um ad-
ministrador que, em cada ato empresarial, em cada posi¢do tomada no merca-
do, faca a analise de mercado que muitas vezes leva varios meses para ser
feita por 6rgdos especializados e altamente sofisticados.

63. E possivel argumentar que a aplicagio do Direito ndo pode ficar sujeita
a tais raciocinios de ordem puramente pratica; deve ser lembrado, todavia, que
o direito da concorréncia empresarial, formulado basicamente no direito an-
glo-saxdo, ndo prescinde da aplicacdo da chamada regra da razdo, que nada
mais é do que o simples e popular bom senso.

64. BENJAMIN SHIEBER menciona a posicdo do Juiz PECKHAM, da
Suprema Corte, segundo o qual, “sem uma interpretacdo limitada das palavras
da Iztzei, 0 Sherman Act estaria coibindo quase todos os contratos entre empre-
sas™.

% obra citada pagina 49.
2! obra citada, pagina 49.
%2 obra citada, pagina 74.
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65. O mesmo ocorre, alids, com todas as leis de defesa da concorréncia; é
preciso conviver com o dilema que contrapde, de um lado, o empresario que
quer (e na verdade precisa) sempre crescer, e, de outro lado, a sua concorrén-
cia que ndo pode (nem deve) ser eliminada.

66. Essa posicdo é marcada por BENJAMIN SHIEBER (lembrando que se
trata de escrito publicado em 1966, quando a primeira lei brasileira de repres-
sdo ao abuso do poder econémico, a Lei n® 4.137, de 1962, estava no seu pri-
mordio): “Portanto, opinamos que as mesmas razdes, que levaram os intérpre-
tes norte-americanos a adotar a regra da razdo na aplicacdo do Sherman Act,
devem levar os intérpretes brasileiros da Lei n 4.137, o CADE e os tribunais,
a mesma conclusao”?,

67. Apenas a guisa de esclarecimento, no Brasil a regra da razdo tem sido
utilizada com propriedade pelo 6rgdo aplicador da lei.

68. Entretanto, dentro do quadro apresentado, ante a possibilidade de apli-
cacdo literal da lei, essa analise pelo administrador, se exigida, deve ser feita
sob pena de ter ele que ser responsavel por multas altissimas, inviabilizadoras
até de sua capacidade; se se leva em conta que a multa da empresa vai de 1 a
30% do faturamento bruto anual e que a multa do administrador vai de 10 a
50% da multa aplicada contra a empresa, é facil constar que a multa aplicavel
ao administrador pode chegar a 15% do faturamento bruto anual da empresa.
69. Essa cifra enorme muitas vezes constitui valor igual ao de varios anos
de trabalho de um administrador; apenas isso leva em conta a agressdo perpe-
trada pelo legislador ao bom senso (no minimo ao bom senso) ao editar a lei.
70. Isso resulta, obviamente, na necessidade de extraordinario cuidado in-
terpretativo, para que a aplicacdo da lei ndo resulte em absurdo; ndo se pre-
tende aqui fazer estudo sobre a interpretacdo das normas juridicas, lembrando
apenas que a interpretacdo sistematica € a que deve unir 0s pontos aparente-
mente desunidos.

71. Explica JUAREZ FREITAS: “A interpretacdo sistematica deve ser
definida como uma operacéo que consiste em atribuir a melhor significagéo,
dentre varias possiveis, aos principios, as normas e aos valores juridicos, hie-
rarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antino-
mias, a partir da conformacdo teleoldgica, tendo em vista solucionar os casos
concretos”?*,

72.  GENARO R. CARRIO, ao falar da textura “aberta” das palavras, expli-
ca que “el uso puede estar, a ese respecto, totalmente “abierto”. Es decir, no

% obra citada, pagina 82.
2« Interpretagdo Sistematica do Direito”, edicio Malheiros, Sao Paulo, 1995, pagina
54.
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decidido o, en otros términos, dispuesto a admitir extensiones o
restricciones”?.

73.  Assim, tanto o texto quanto as palavras do dispositivo sob exame, tendo
sua textura aberta, devem sofrer a analise interpretativa sisteméatica em conso-
nancia com a legislacdo societéria.

74.  Conseqlientemente, a responsabilidade de administradores - de socieda-
des condenadas pelo 6rgdo de aplicacdo da lei de repressdo aos abusos do
poder econdmico -, prevista no artigo 23, inciso Il, da Lei n°® 8.884, de 1994,
sO deve ser aplicada dentro dos parametros tracados pela legislacdo societaria,
ou seja, quando houver excesso de mandato, violagcdo da lei ou do estatuto,
dolo ou culpa.

75. Efetivamente, mediante a aplicacdo, por um lado, da regra da razéo e,
por outro lado, da interpretagdo sistemética, o que se tem é o quadro em que,
se entendido o dispositivo sob exame em sua literalidade, a atividade negocial
podera sofrer enorme abalo; ndo é possivel, por outro lado, desconsiderar o
dispositivo sob exame, pois lei existe e deve ser cumprida.

76. Desta forma, o que o dispositivo sob exame fez foi trazer para o direito
da concorréncia empresarial a responsabilidade de administradores que ja
existia no direito societario, explicitando que tal responsabilidade também é
verificada no direito da concorréncia empresarial.

I11. Responsabilidade de Administradores de Sociedades Sem Fins Lucrativos:

77.  Viu-se acima que o inciso Il do artigo 23 da Lei n° 8.884, de 1994, é
aplicavel tanto a hipotese do inciso | quanto a hip6tese do inciso 111 do mesmo
artigo, o que significa que ndo apenas administradores de empresas com fins
lucrativos - que tém faturamento - quanto administradores de entidades sem
fins lucrativos - que ndo tém faturamento -, podem sofrer multas pessoais
decorrentes da pratica de abusos do poder econémico.

78.  Apenas para evitar duvidas, entidades sem fins lucrativos também po-
dem, em tese, praticar abusos do poder econémico, como, por exemplo, no
caso de entidades empresariais que obrigam seus associados a comportamen-
tos negociais concertados.

79. A diferenca esta na forma de aplicacdo da multa que, com relagdo as
empresas mencionadas no inciso I, constitui uma porcentagem do faturamento
enquanto que, com relacdo as sociedades mencionadas no inciso 11, o critério
é uma quantificacao objetiva, com minimo e maximo estabelecidos na lei.

%5 “Notas sobre Derecho y Lenguaje”, edicdo Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, pagina
35.
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80. As conclusBes a que se chegou com relagdo aos administradores de
empresas de fins lucrativos sdo aplicaveis as entidades de fins ndo lucrativos,
com excecdo da fundamentacdo legal que, em vez da legislacdo societéria, é a
legislacdo civil, na parte em que trata da responsabilidade civil.
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