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I - Introducao

O ordenamento juridico brasileiro regido pela Constituicao Federal
de 1988 apresenta postulados normativos que sdo fundamentais para a es-
truturacao, funcionamento e homogeneidade do quadro normativo estatal,
servindo como norte a ser obrigatoriamente respeitado na atuagao de 6érgaos
administrativos, legislativos e jurisdicionais.

Infelizmente registramos em nosso cotidiano juridico inimeras ne-
gacoes desses postulados de protecdo constitucional, seja por meio de con-
troversas interpretacdes jurisdicionais € administrativas ou por mé técnica
legislativa, que transformam um sistema uno e 16gico, caracterizado, como
dizia Miguel Reale, “pelo didlogo e principalmente pelo bom senso”, em
um sistema esquizofrénico, que confunde punibilidade com prevencao,
como se sindnimos fossem, recorrendo costumeira e diretamente ao direito
penal para dirimir conflitos que poderiam ser solucionados por outras esfe-
ras punitivas, transportando conceitos de uma esfera juridica para outra, sem
qualquer tipo de adequacdo.

Necessdrio ressaltar que tamanha é a gravidade do atual ordena-
mento punitivo brasileiro que inimeros sao os dispositivos que violam a
Constitui¢ao Federal, sendo prova disso a punicdo confiscatéria enunciada
pela Lei Antitruste, punindo a pessoa fisica por meio de san¢do pecunidria
absurda prevista no inciso II, do art. 23 da Lei 8.884/94.

*  Professor Doutor em Direito Penal e Membro do Corpo Docente da Faculdade de
Direito da USP e da PUC/SP.

**  Advogado e Membro do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
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IT — O patente confisco enunciado pelo art. 23, inciso II, da Lei
8.884/94 (Lei Antitruste)

Estabelece o art. 23 e seus 1ncisos:

“Art. 23. A prética de infracdo da ordem econdmica sujeita os
responsaveis as seguintes penas:

I — no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor
do faturamento bruto no seu dltimo exercicio, excluidos os impostos,
a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando quantificavel,

IT — no caso de administrador, direta ou indiretamente respon-
savel pela infragao cometida por empresa, multa de dez a cinqiienta
por cento do valor daquela aplicavel a empresa, de responsabilidade
pessoal e exclusiva ao administrador.

IIT — 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 temporaria-
mente, com ou sem personalidade juridica, que ndo exercam ativida-
de 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
milhdes) de Unidades Fiscais de Referéncia (Ufir), ou padrao super-
veniente. (Incluido pela Lei n. 9.069, de 29.6.95.)

Pardgrafo inico. Em caso de reincidéncia, as multas cominadas
serdo aplicadas em dobro.”

Note-se assim que, segundo o art. 23, 11, da Lei 8.884/94, cabera ao
administrador da empresa, mesmo que indiretamente responsdvel pela in-
fracdo antitruste, a san¢cdo de 10 a 50% do valor aplicavel a empresa, de
responsabilidade pessoal e exclusiva do administrador.

Constata-se assim que a multa disciplinada pelo art. 23, inciso II, da
Lei 8.884/94 de 10 a 50%, decorre de outra pectinia, aplicada a empresa
no valor de 1 a 30% sobre o valor do faturamento bruto desta, excluidos os
1mpostos.

Causa estranheza imaginar como um administrador, que pode até ser
funcionério de baixo escaldo de uma empresa, que pode ou ndo ter participa-
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¢ao nos lucros, podera ser obrigado a pagar uma multa de 10 a 50% do valor
aplicavel a empresa, multa esta de responsabilidade pessoal e exclusiva!

Se o objetivo da sanc¢do pecunidria € dissuasorio, nao seria melhor im-
por uma sangao punitiva e proporcional que pudesse efetivamente ser cum-
prida pela pessoa fisica? Nao deveriamos obstar a que as empresas paguem
por seus prepostos, por meio de um viés maior de san¢des punitivas?

Por que impor um valor tdo alto as pessoas fisicas sem analisar
com acuidade sua situa¢do econdmica, assim como o fato eventualmente
praticado?

Ap6s mais de 14 anos da edi¢do da Lei Antitruste, ¢ mais do que
sabido que nem sempre sdo 0s acionistas controladores ou os proprietarios
das empresas os autores de eventual ilicito antitruste, ndo fazendo sentido
equiparar um gerente de vendas que busca sua meta a margem das diretrizes
da empresa com a figura do préprio dono da empresa.

Ressalte-se que gerentes e funciondrios do setor de vendas nao podem
ser equiparados aos sécios ou administradores, sendo prova disso o fato
de que dificilmente auferirdo renda que alcance minimamente a 0,1% do
faturamento bruto da empresa, destacando que, consoante a Lei Antitruste,
0,1% do faturamento bruto serd a menor multa possivel na esfera admi-
nistrativa punitiva, caso a pessoa fisica seja condenada, bastando citar o
seguinte exemplo:

Imaginemos uma empresa que tenha um faturamento bruto no seu
ultimo exercicio de R$ 900 milhdes. Caso tal pessoa juridica seja condenada
a uma conduta antitruste, o patamar minimo serd de 1%, o que significa que
a empresa devera pagar R$ 9 milhdes. A ser assim, a pessoa fisica que even-
tualmente tenha praticado uma conduta antitruste serd sancionada com uma
multa de no minimo 10% do valor da multa a pessoa juridica, ou seja, uma
quantia de no minimo R$ 900.000,00, a tornar absolutamente confiscatoria
tal san¢do administrativa, vez que rarissimos sao os profissionais que terao
recursos para pagar tao vultosa multa.

Como impor R$ 900 mil a uma pessoa fisica independentemente de
sua remuneracao ou do nivel de seu cargo dentro da empresa? O adminis-
trador de uma empresa ndo € necessariamente o Chief Executive Officer, ou
seja, o Chefe Executivo ou Diretor-Geral da empresa, podendo ser, como ja
dito anteriormente, um funcionério do escalao comercial da empresa.

J4 a san¢do maxima a pessoa juridica enunciada pela Lei 8.884/94,
segundo o préprio art. 23, poderd alcancar até 30% do faturamento bruto,
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sendo tal percentual muitas vezes maior do que o préprio lucro anual de
diversos setores industriais, sendo inimaginével e claramente confiscatoria a
punicao de 10% a 50% a pessoa fisica que tenha ultimado uma conduta anti-
truste enquanto responsavel pela empresa punida no parametro de 30%!

Se ndo bastasse a puni¢ao a pessoa juridica ja configurar uma possivel
faléncia a empresa, e conseqiientemente conduzindo ao desemprego intime-
ras pessoas, inquestiondvel ser a multa a pessoa fisica uma via indireta de
confisco, ferindo claramente ndo apenas o principio da preservacao da em-
presa, mas especialmente a dignidade a pessoa humana e o seu patrimonio
pessoal, utilizando o Estado do abuso do seu poder econdmico, excedendo
em seu poder de impor penalidades.

Ressalta-se que, contabilmente, empresas com receita bruta de até R$
2.400.000,00 sao consideradas empresas de pequeno porte, de acordo com a
Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, que institui o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, sendo, portanto,
cabivel aduzir que dificilmente empresas cartelizadoras serdo enquadradas
como pequenas, vez que € necessario constituir seu poder de mercado, com
conseqliente faturamento superior as centenas de milhdes de reais.

O CADE, alias, por meio da Resolugdo 20, de 1999, Anexo I — Praticas
Restritivas: defini¢Oes e classificacdes, assim conceitua os cartéis:

“Acordos explicitos ou tdcitos entre concorrentes do mesmo
mercado, envolvendo parte substancial do mercado relevante, em tor-
no de itens como precos, quotas de producao e distribui¢do e divisao
territorial, na tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente
para niveis mais préximos dos de monopdlio.”

Independentemente do conceito fluido e subjetivo da expressao cartel,
importa para o presente artigo assumir que o poder de mercado é fundamen-
to basilar para a tentativa de se estabelecer um cartel, assumindo-se que as
empresas envoltas nessa tentativa terdo um faturamento bruto alto, normal-
mente superior a centenas de milhdes de reais, a legitimar a indagacgdo: pode
a multa administrativa antitruste aplicada a pessoa fisica ser comparada a
um confisco?

Nao podemos negar que, diante do exemplo citado no decorrer deste
artigo, a san¢ao pecunidria de R$ 900.000,00 pode absorver grande parte,

Disponivel em: www.cade.gov.br, acesso em: 10 set. 2008.
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sendo todas as propriedades da pessoa fisica, tornando-a completamente in-
solvente, convertendo-se a san¢do administrativa, portanto, em verdadeiro
confisco.

A proibicdo constitucional do confisco estd enunciada em nossa Lei
Maior, sendo incisivo o art. 150 da Constituicao Federal de 1988:

“Art. 150: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(...)

IV — utilizar tributo com efeito de confisco.”

Tal postulado normativo deve ser utilizado como guia obrigatério a
ser seguido quando da elaboracao das leis, ndo apenas tributérias, vez que
tal colocacdo nao se ateve a este ou aquele subsistema, mas ao proprio sis-
tema do direito, caracterizado pela sua univocidade, ou seja, como funda-
mento a ser seguido por todos os subsistemas legais dentro de um mesmo
ordenamento juridico, que obedece necessariamente a nossa Carta Maior.

O confisco caracteriza-se por uma violagdo abrupta e arbitrdria ao di-
reito de propriedade de quaisquer tipos de bens, sendo o objetivo da vedagao
constitucional impedir qualquer pretensdo governamental que possa condu-
zir a uma injusta apropriacao estatal, no todo ou em parte, do patrimonio ou
dos rendimentos dos cidadaos, comprometendo-lhes o exercicio do direito a
uma existéncia digna, ou a préatica de atividade profissional licita ou, ainda,
a regular satisfacao de suas necessidades vitais basicas.

O Estado nao pode agir imoderadamente punindo o cidadao exagera-
damente, pois a atividade governamental acha-se essencialmente condicio-
nada pelo principio da proporcionalidade, que se qualifica como verdadeiro
parametro de aferi¢do da constitucionalidade material dos atos estatais.

Sérgio de Andréa Ferreira, na obra O direito de propriedade e as limi-
tacoes e ingeréncias administrativas,’ enuncia:

“O confisco ou confiscagdo € a extingao de direitos sobre bens
patrimoniais, ou de todo um patrimdnio, sem indenizac¢io, ou sem a

2 Constituicdo Federal de 1988.
3 Sao0 Paulo: RT, 1980.
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indenizagdo nos termos constitucionalmente estabelecidos, ou seja,
no Direito brasileiro, indenizac@o prévia, justa ou em dinheiro, salvo
as excecoes em que a Constituicao Federal admite a compensacao
em titulos da divida publica. A Constituicdo Federal veda o confis-
co, inclusive como pena, garantindo, subjetivamente, o patriménio
individual.”

Na andlise do art. 23, inciso II, da Lei 8.884/94, patente parece-nos
a presenca da possibilidade do confisco, ou seja, da tomada da proprie-
dade privada pelo Estado por meio da san¢do administrativa aplicada ao
administrador.

Ademais deve-se ressaltar, como ja dito anteriormente, que a vedacao
do confisco ndo se resume a tributos, como bem enuncia nosso Supremo
Tribunal Federal no RE 91.707, Rel. Min. Moreira Alves, cujo acérdao foi
assim ementado:

“Redug¢ao de multa de fei¢ao confiscatéria. Tem o S.T.F. admi-
tido a redu¢do de multa moratdria imposta com base em lei, quando
assume ela, pelo seu montante desproporcionado, feicao confiscatd-
ria. Dissidio de jurisprudéncia ndo demonstrado. Recurso extraordi-
ndrio ndo conhecido.”

Qualquer san¢ao pecunidria deve obrigatoriamente seguir o princi-
pio da razoabilidade ou proporcionalidade, para ndo se tornar confiscatdria,
como pode acontecer com a sancdo inscrita no caso do art. 23, II, da Lei.
8.884/94.

Se nao bastasse a clara natureza confiscatéria da possibilidade da mul-
ta antitruste, ndo podemos nos olvidar que, independentemente da sangao
administrativa enunciada pela Lei 8.884/94, haverd também a possibilidade
da aplicacdo das san¢des de multa de natureza penal esculpidas no art. 4.° da
Lei 8.137/90, a ensejar outra indagagdo: como serd possivel impor a pena de
multa de natureza penal quando a multa administrativa per si ja configurou
um confisco?

Ainda que seja dificil estabelecer o que seria confisco, 0 bom senso e
a loégica nos fazem rememorar que as sang¢oes aos empregados e/ou adminis-
tradores podem facilmente alcancar os milhdes de reais, bastando para tanto
ter uma participacdo em uma minima porcentagem dos lucros, quedando-se
os lucros oriundos do cartel com os proprietdrios, que nao sao abarcados
obrigatoriamente pela sanc¢ao esculpida no art. 23 da Lei 8.884/94.
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Neste sentido cabe salientar o voto do Ministro Septlveda Pertence,
que na ADIn 551-1 do Rio de Janeiro, julgada em 24/10/2002, enuncia:
“Também nao sei a que altura um tributo ou uma multa se torna confiscato-
rio; mas uma multa duas vezes o valor do tributo, por mero retardamento de
sua satisfacdo, ou de cinco vezes, em caso de sonegacao, certamente sei que
€ confiscatorio e desproporcional”.

Importantissimo ressaltar, como j4 dito anteriormente, que o funcio-
ndrio ndo sofrerd apenas uma multa decorrente da Lei 8.884/94, mas tam-
bém outra multa, oriunda da persecugao penal que ocorre pelo art. 4.° da Lei
8.137/90 (define os crimes contra a ordem econdmica), ocorrendo, portanto,
uma dupla san¢ao, muitas vezes impossivel pragmaticamente de impor.

Se analisarmos a possibilidade da multa decorrente do crime previsto
na Lei 8.137/90, perceberemos que, além da multa da esfera administrativa,
o funciondrio e/ou administrador podera estar sujeito a san¢ao pecunidria na
esfera penal, devendo-se ressaltar que para a san¢ao pecunidria de natureza
criminal levar-se-4 em conta tanto a gravidade do ato praticado pelo agente
como sua situagao econdmico-financeira.

Trata-se do denominado sistema dias-multa, utilizado pelo Codigo
Penal brasileiro e criado desde os idos do século XIX, prevendo a aplicagcao
da pena de multa da seguinte maneira: o magistrado, atendendo a culpa-
bilidade, a gravidade da conduta e as demais circunstancias legais e judi-
ciais, estabelecerd o numero de dias-multa a ser aplicado (art. 59 do Codigo
Penal), determinando posteriormente o quantum vale cada dia-multa, con-
siderando para tanto a situacdo econdmico-financeira do acusado (art. 60
do Cddigo Penal), multiplicando ao final o quantum de cada dia-multa pelo
nimero de dias-multa enunciado, obtendo-se o valor total da sang¢ao pecu-
nidria de natureza criminal.

O limite minimo de dias-multa serd de 10 dias-multa e 0 méximo de
360 dias-multa, sendo que o menor valor do dia-multa serd a de um trigé-
simo do saldrio minimo, o que nos levard a uma pena minima de 1/3 do sa-
lario minimo (um trigésimo multiplicado por 10, vez que 10 é o minimo de
dias-multa), destacando, por outro lado, que o0 maior valor do dia-multa por
dia serd de 5 vezes o saldrio minimo vigente, o que nos pode levar a 1.800
saldrios minimos (5 saldrios minimos x 360 dias), como san¢do méaxima.

Essa sancdo pecunidria penal méxima de 1.800 saldrios minimos
ainda poderd ser aumentada (limite extraordindrio), vez que em virtude da
excepcional situagdo econdmica do réu, o juiz, com base no art. 60, para-
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grafo 1.° do Cédigo Penal, podera elevé-la ao triplo, o que representard uma
sancao pecunidria penal mdxima extraordindria de 5.400 saldrios minimos,
lembrando que o atual saldrio minimo base hoje vigente no Brasil estd no
valor de R$ 415,00, de acordo com a Lei 11.709, de 19 de junho de 2008.

Conseqiientemente a sangdo maxima da sanc¢ao penal pecunidria po-
derd chegar a um valor de R$ 2.241.000,00, resultado da multiplicacdo de
5.400 salarios minimos pelo valor de R$ 415,00, ndo se podendo esquecer
que essa sancdo maxima, por forca do art. 10 da Lei 8.137/90, pode decu-
plicar, caso o juiz, considerando o ganho ilicito e a situacdo econdmica do
réu, verifique a insuficiéncia ou excessiva onerosidade das penas pecunia-
rias previstas nesta lei, podendo também diminui-las até a décima parte ou
elevé-las ao décuplo.

A ser assim, ficil fica a constatagdo de que a sangdo maxima pecunid-
ria criminal podera chegar ao incrivel valor de R$ 22.410.000,00, enquanto
o valor minimo é de R$ 138,33, quando aplicdavel o parametro de 1/3 do
saldrio minimo vigente no pais.

Ora, comparando a seara criminal com a seara administrativa, perti-
nente a reflexdo no sentido de que dificilmente o funcionéario, apds a san¢ao
administrativa, terd possibilidade de pagar pela san¢ao pecunidria criminal a
justificar a terceira indagacao: qual sancdo tem maior efeito dissuasorio? As
regras sancionatorias administrativas e penais, quer previstas no art. 23 da
Lei 8.884/94, quer enunciadas pelo art. 4.° da Lei 8.137/90, respectivamen-
te, sdo efetivamente proporcionais? Independentemente da resposta, que, a
nosso ver, parece claramente negativa, ainda é possivel outra indagagdo:
podem sancdes pecunidrias antitruste e penais serem cumulativas?

A nosso ver, as indagacdes expostas nos conduzem a respostas ne-
gativas, porquanto afrontam diretamente o principio da proporcionalidade,
temdtica obrigatdria no campo das sancgoes.

III — Da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade em sentido amplo pode ser denomi-
nado de proibi¢cao do excesso, complementando o principio da intervengao
minima, vez que em termos amplos consiste, como enuncia Canotilho,* em

*  CANOTILHO, J. G., Direito constitucional, Coimbra: Almedina, 1993, p. 382-
384.
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um principio constitucional normativo e materialmente constitutivo de toda
a administracao publica, que limita a interferéncia do poder estatal, contes-
tando as ingeréncias desnecessdrias, nao adequadas, ou desproporcionais.

Esse principio constitui-se em uma limitagdo legal as arbitrariedades
do Estado, impedindo, de um lado, a fixagdo de san¢des abstratas, despro-
porcionais a gravidade do delito, e, de outro, a imposicao jurisdicional de
sancoes desajustadas a gravidade do delito ultimado.

Inegével que o principio da proporcionalidade refuta a enunciacio de
cominacoes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas
(proporcionalidade em concreto) que nao levem em conta o valor do fato
cometido.

Merece destaque ainda a subdivisdo do principio da proporcionalida-
de em: a) principio da necessidade, cuja conseqii€ncia constitui o principio
da subsidiariedade; b) principio da adequacao, idoneidade ou suficiéncia; e
¢) principio da proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da necessidade ou subsidiariedade constituem manifes-
tagdes juridico-constitucionais de proibicdo de excesso, destacando Fabio
Medina Osorio, citando Luis Afonso Heck, que enuncia:

“A proporcionalidade, juntamente com o preceito da proibi-
cdo de excesso, € resultante da esséncia dos direitos fundamentais.
Proibem-se intervengdes desnecessarias e excessivas. Uma lei nao
deve onerar o cidaddo mais intensamente do que o imprescindivel
para a protecao do interesse publico. Assim a intervencao deve ser
apropriada e necessdria para alcancar o fim desejado, ndao devendo
gravar em excesso o afetado, i.e., deve poder ser dele exigivel”.?

Importante salientar também trecho do Manual de Redacdo da
Presidéncia da Republica, elaborado por Comissao presidida pelo Ministro
do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes:

“A simples existéncia de lei ndo se afigura suficiente para legi-
timar a interven¢do no ambito dos direitos e liberdades individuais.
Faz-se mister, ainda, que as restricdes sejam proporcionais, isto é,
que sejam ‘adequadas e justificadas pelo interesse publico’ e atendam
‘ao critério da razoabilidade’. Em outros termos, tendo em vista a
observancia do principio da proporcionalidade, cabe analisar ndo s6 a

> Direito administrativo sancionador, Sao Paulo: RT, 2000, p. 176.
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legitimidade dos objetivos perseguidos pelo legislador, mas também
a adequacao dos meios empregados, a necessidade da sua utilizacao,
bem como a razoabilidade, isto €, a ponderacdo entre a restri¢do a ser
imposta aos cidaddos e os objetivos pretendidos.”

Canotilho, por sua vez, com sua maestria, se manifesta sobre o tema
salientando:

“O principio da exigibilidade, também conhecido como o prin-
cipio da necessidade, ou da menor ingeréncia possivel, coloca a t6-
nica na idéia de que o cidaddo tem o direito a menor desvantagem
possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para obtengao de
determinados fins, ndo era possivel adoptar outro meio menos onero-
so para o cidadao”.®

Por seu turno, o principio da adequagdo ou suficiéncia nos leva a enun-
ciar que de nada adiantard concluir pela necessidade da intervencdo penal
se 0s objetivos a serem alcancados pela esfera penal possam ser alcangados
pela esfera administrativa.

Sobre o principio da adequacao Canotilho aduz:

“(...) impde que a medida adoptada para a realizacio do interes-
se publico deva ser apropriada a prossecu¢do do fim ou fins a ele sub-
jacentes. Consequentemente, a exigéncia de conformidade pressupoe
a investigacao e a prova de que o acto do poder publico € apto para e
conforme os fins justificativos de sua adopcao (...). Trata-se, pois, de
controlar a relagao de adequag¢do medida-fim”.’

A Corte Alema, ao tratar sobre o tema, estabeleceu:

“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exi-
givel, para que seja atingido o fim almejado. O meio € adequado,
quando, com seu auxilio, se pode promover o resultado desejado; ele
¢ exigivel, quando o legislador nao poderia ter escolhido outro igual-
mente eficaz, menos prejudicial ou portador de uma limitacio menos
perceptivel a direito fundamental”.?

6 Op. cit., p. 268.
7 Idem.

8 Bundesverfassungsgerichtsentsheidungen, 1971, p. 316, citado por GUERRA FILHO,
Willis Santiago, Processo constitucional e direitos fundamentais, 2. ed. Sao Paulo:
Celso Bastos, 2001.

282



A MULTA ADMINISTRATIVA ANTITRUSTE

Ja o principio da proporcionalidade em sentido estrito, que a nosso
ver € totalmente ignorado no estabelecimento do patamar minimo da san¢ao
administrativa, deveria impedir a aplicacdo de penas desiguais, desajustadas
e excessivas.

Hé uma clara vedacao a aplicacdo de pena que se represente desmedi-
da ou excessiva diante da gravidade do ilicito-tipico e da periculosidade do
agente, servindo como funcao limitadora a fun¢do sancionatéria do Estado.

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou sobre o tema no julga-
mento da ADIn-1.407 / DF (Relator Min. Celso de Mello), enunciando:

“O Estado nao pode legislar abusivamente. A atividade legisla-
tiva estd necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fun-
damental, que, encontrando suporte tedrico no principio da propor-
cionalidade, veda os excessos normativos e as prescri¢des irrazoaveis
do Poder Publico. O principio da proporcionalidade — que extrai a
sua justificacdo dogmatica de diversas cldusulas constitucionais, no-
tadamente daquela que veicula a garantia do substantive due process
of law — acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do
Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-se como
parametro de afericdo da propria constitucionalidade material dos
atos estatais. A norma estatal, gue ndo veicula qualquer conteiido de
irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade,
ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensdao material, o
principio do substantive due process of law (CF, art. 5.°, LIV). Essa
clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso
de poder legislativo, enfatiza a no¢do de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribui¢ao juridica essencialmente limi-
tada, ainda que o momento de abstrata instauracdo normativa possa
repousar em juizo meramente politico ou discriciondrio do legisla-
dor” (grifamos).Vota¢do: por maioria, vencido o Min. Ilmar Galvao,
Julgamento: 07/03/1996 — Tribunal Pleno.

E acrescenta:

“De outro lado, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, tem
prestigiado normas que ndo se revelam arbitrdrias ou irrazodveis em
suas prescri¢des, em suas determinagdes ou em suas limitagoes.

Achando-se o conteido da norma legal tisnado pelo vicio da ir-
razoabilidade, incide, o legislador, em causa configuradora do excesso
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de poder, o que compromete a prépria fungao juridico-constitucional
dessa espécie normativa, notadamente daquelas situagdes em que a
lei se reduz a condi¢do de deliberacdo estatal totalmente opressiva e
arbitraria.”

A ser assim, absurda seria a possibilidade de uma dupla san¢ao pecu-
nidria —administrativa e criminal — a pessoa fisica, vez que restaria impossi-
bilitada de exercer o direito a uma existéncia digna e a regular satisfacdo de
suas necessidades vitais basicas, vez que haverd uma cumulacao de pesadas
sancoes.

Outra questdao que pode surgir e também nos aflige nessa cumulativi-
dade sancionatdria refere-se a0 momento em que serd imposta a via penal
sancionatdria: serd a pena de multa do art. 4.° da Lei 8.137/90 imposta apds
a sanc¢ao administrativa? Caso positiva a resposta, como calcular o sistema
dias-multas, vez que alterado o critério da aferi¢do da capacidade contribu-
tiva da pessoa fisica? Como poderd impor uma pena de multa em face do
crime sem levar em conta a san¢ao imposta pela esfera administrativa?

Se a san¢do pecunidria penal leva em conta a situagdo econdmica e pa-
trimonial do autor, como desconsiderar o confisco anteriormente imposto por
meio da sancdo administrativa? Caso se opte preliminarmente pela punicao
criminal antitruste antes da punicao administrativa, ndo seria incoerente impor
a san¢do penal antitruste se nem mesmo € certa a conduta ilicita antitruste?

IV — Da necessaria individualizacdo da sancao pecuniaria

Claro assim que, qualquer que seja a sanc@o pecunidria, imprescindi-
vel se faz a individualiza¢do da conduta — assim como a eventual penal —,
que apenas poderd ser aplicada apds analisadas a conduta do agente e sua
situagdo econdmica financeira.

Alberto Silva Franco salienta: “O principio da individualiza¢do da pena
garante, em resumo, uma pena particularizada, pessoal, distinta e, portanto,
inextensivel a outro cidaddo, em situacdo fatica igual ou assemelhada”.’

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, coloca a culpabilidade do
agente como medida da aplicac@o da pena e destaca que a individualizagcao

®  Crimes hediondos, 4. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: RT, 2000, p. 237-238.
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da pena, que deve ser motivada, € um direito publico subjetivo do apenado
(HC 72992/SP-963).

Consoante manifestagdo do Superior Tribunal de Justi¢a,'’ o princi-
pio da individualizacdo da pena, materialmente, significa que a sang¢do deve
corresponder as caracteristicas do fato, do agente e da vitima. Ou seja, deve
haver a adequada sintonia entre a san¢do aplicada e todas as circunstancias
do delito.

Para José Eduardo Goulart,!' o principio da individualiza¢do da pena
¢ conseqiiéncia direta do postulado da personalidade. Esse postulado reza
que a pena sO pode ser dirigida a pessoa do autor da infracdo na medida de
sua culpabilidade.

Nao podemos compactuar como normal ou possivel uma vinculagao
entre sancdes, principalmente diante de entes tdo diferentes, como uma
pessoa juridica de relevante participacdo no mercado, a ponto de conseguir
participar de um cartel, e uma pessoa fisica, funciondrio desta empresa, que
recebe salario ao final de cada més.

Novamente salientamos que a sancdo administrativa que devera in-
cidir sobre a empresa deverd ser calculada com base no faturamento bruto,
que nada mais é do que o valor total das vendas de mercadorias e servicos
realizadas no periodo contédbil em avalia¢do, ndo se descontando do fatura-
mento os valores gastos com a producao, saldrios, tributos, nao se incluindo
também as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos.

Sobre esta base de célculo, ou seja, sobre o total do faturamento, serdo
descontados para efeito do calculo sancionatério apenas, segundo a lei, os
1mpostos.

Mas qual € a extensdo do conceito de impostos definido no art. 23
para efeitos de puni¢do pecunidria a pessoa juridica e conseqilientemente a
pessoa fisica no ambito da seara antitruste?

10" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 6. Turma, Resp. n. 151.837/98, Rel. Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro. Votacdo nao unanime. DJ 28/05/98.

Principios informadores do direito da execugdo penal, Sao Paulo: RT, 1994, p.
95-97.
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V - Alternativas e impostos

O art. 23 da Lei 8.884 dispde que, para efeitos da punicdo administra-
tiva, deverdo ser excluidos da base de célculo da multa os impostos, o que
pode nos levar a duas interpretacoes:

A) Sera excluida da base de cdlculo qualquer espécie tributéria, rece-
bendo uma denominagdo genérica de imposto.

B) Serdo excluidos apenas os impostos que recebem esta classifica-
cao, sendo que outros tributos como PIS e Cofins fariam parte da base de
célculo sobre a qual se estipularia o “quantum” da san¢do, vez que ndo se-
rao classificados como impostos e sim como contribui¢des sociais, € logo a
proibicdo de integrarem a base de cédlculo ndo estd expressa na lei.

De pronto, j4 se constata a ma técnica legislativa na redacdo desse
artigo, levando-nos a uma dubia interpretacdo, ensejando mais uma inse-
gurancga juridica, a qual poderia ser facilmente corrigida, caso o legislador
utilizasse o termo “tributos”.

Nao hé duvida de que as multas sdo uma das formas de se tentar dis-
suadir o agente da conduta ilicita, prevenindo que empresas se envolvam
em comportamentos anticoncorrenciais, devendo, entretanto, fixar-se pata-
mares para sangdes pecunidrias, vez que t€nue pode se tornar a linha entre
dissuasdo e desproporcao.

Alternativas poderiam assim ser propostas, devendo o direito admi-
nistrativo sancionador acreditar no seu poder simbolico, preventivo, educa-
tivo e repressivo, aplicando-se no ambito da esfera administrativa sanciona-
téria o proprio sistema dias-multa em substituicdo a esta absurda vinculagao
entre as sangdes das empresas € dos administradores, que lesa o principio
da proporcionalidade e da individualizacdo de penas, figurando o crité-
rio da valoracdo da conduta e da situagdo econdmica do autor da conduta
antitruste uma alternativa para barrar o verdadeiro confisco de proibi¢cao
constitucional.

VI - Conclusao

Defendemos a tese da regulacdo unica e exclusiva de um direito ad-
ministrativo sancionador nos casos de cartéis, vez que devemos evitar ao
maximo a interferéncia penal no ambito econdmico, recorrendo-se a um
subsistema legal, mais célere e menos burocritico com plenas condicoes
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de cumprir as fungdes almejadas pelo uso da esfera penal, revalorizando os
agentes do Estado e, por via de conseqii€ncia, toda a sociedade, evitando a
constante negacdo dos postulados normativos de raiz constitucional.

A nosso ver, a san¢ao administrativa antitruste imposta a pessoa fisica
ndo deve estar vinculada a sancdo aplicada a pessoa juridica, podendo-se
utilizar o sistema dias-multa na esfera administrativa como critério valora-
tivo que respeita os principios da individualiza¢do da san¢do, da proporcio-
nalidade ou razoabilidade.

A terceira via constitui assim em uma alternativa a punicao na seara
do abuso do poder econdmico, respeitando-se sempre 0s principios consti-
tucionais, conferindo aos julgadores os instrumentos garantisticos inerentes
a qualquer julgamento imparcimonioso, tendo razio Reale Junior ao afirmar
ser essencial que a descriminalizacdo dos crimes econdmicos, relativos ao
abuso do poder econdmico, deve andar de par com a elaboracdo de uma
nova legislacdo antitruste, a fim de superar as falhas gritantes de técnica
legislativa e da 16gica atual, que ignora nao somente os principios constitu-
cionais, como também o didlogo entre os subsistemas e o bom senso.

Deve-se conferir primazia ao direito administrativo sancionador com
enfoque na estrutura, orgamento e independéncia dos 6rgaos de julgamento,
atuando o direito penal antitruste apenas como ultima ratio, primando na
multa administrativa proporcional a pessoa fisica a san¢ao por exceléncia,
fomentando, por outro lado, também a sancdo administrativa da contrapro-
paganda, intervindo a seara penal em casos de extrema necessidade, pro-
pugnando pelo avango do estudo do direito administrativo sancionador, que
em nada reduz as garantias do direito penal, que continuard a interferir até
que novos instrumentos sancionatorios administrativos sejam fomentados,
denotando eficiéncia e razoabilidade do direito.
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