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RESUMO

O presente trabalho apresenta reflexdo acerca do principio non bis in idem no
Direito brasileiro, especificamente no public enforcement concorrencial. Questiona-se, a nivel
tedrico, se a indenizacdo civil decorrente de acdo civil pablica, a multa administrativa e a
contribuicdo pecuniaria (requisito do TCC) — todas decorrentes da préatica de cartel —, resultam
em medidas proporcionais ao ilicito praticado, quando enxergadas em conjunto. A
impossibilidade de bis in idem — 6bvia no Brasil — entre san¢Ges impostas em esferas distintas
(civil, administrativa e penal) é questionada a luz do Direito espanhol, que apresenta

contraponto a visao segmentada do Direito sancionador brasileiro.

Palavras-chave: Bis in idem. Public enforcement. Direito concorrencial. Direito espanhol.

Multa administrativa. Indenizacéo civil. Contribuicdo pecuniéria.



ABSTRACT

The following dissertation aims to analyse the non bis in idem principle in
brazilian law, specifically in the public antitrust enforcement. The dissertation questions,
theoretically, if the civil compensation, the administrative fine and the pecuniary contribution
(requirement for settlement agreement — “TCC”) — all as a result of cartel practice —, are
proportional measures to the illicit, when seen together. The impossibility of bis in idem
between sanctions of different spheres of the law (civil, administrative and criminal) — which
is obvious in Brazil -, is questioned according to the spanish law, which presents a
counterpoint to the segmented understanding of the brazilian punitive law.

Keywords: Bis in idem. Public enforcement. Competition law. Spanish law. Administrative

fine. Civil compensation. Pecuniary contribution.
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INTRODUCAO

Neste estudo, busca-se refletir acerca de um dos principios basilares do Direito: o
non bis in idem. A mais fundamental nocao de Justica se baseia na proporcionalidade entre as
acoes (ato ilicito e sancao), de modo que uma resposta desproporcional (por parte do Estado)
contra uma infracdo ao ordenamento juridico afeta a confianca, legitimidade e seguranca

conferidos pela sociedade para o Estado.

O recorte tematico aqui realizado restringe a reflexdo ao ambito do Direito
Concorrencial, especificamente as respostas juridicas dadas pelas esferas administrativa e
civil contra a pratica de cartel. Em outras palavras, sera discutida a possibilidade de haver bis
in idem entre os valores recolhidos pela Administracdo Publica e pelo Judiciario quando da

ocorréncia de cartel.

A referida reflexdo tem como base a movimentacdo das autoridades brasileiras no
sentido de incentivar acbes civis de indenizagdo por danos decorrentes de ilicitos
concorrenciais. Soma-se a isto, a destinacio dos valores analisados neste estudo’. A
contribuicdo pecuniéria, a multa administrativa e a indenizagao civil sdo destinadas ao mesmo
fundo: o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos. Estes fatos levantaram questionamento acerca
da possibilidade de abatimento entre os valores citados para evitar uma penalizacdo
superdimensionada. A partir dessa questdo, chegou-se ao principio do non bis in idem, e sua
relevancia dentro do Direito impulsionou o desenvolvimento desta monografia de concluséao

de curso.

Com a proposta de abordar o principio do non bis in idem no Direito Sancionador
brasileiro utilizando, para tanto, o contexto do Direito Concorrencial, o trabalho sera dividido
em trés momentos. No primeiro, serdo abordados os principais termos e conceitos utilizados
no estudo. Este momento, de carater explicativo, foi pensado para contextualizar o leitor e

definir o recorte tematico.

O segundo momento discorre sobre o entendimento brasileiro acerca das questdes

propostas para reflexdo. Serdo apresentados o bis in idem e os punitive damages, além da

! Serdo analisados a (i) contribuicao pecuniéria recolhida pelo CADE como requisito do Termo de Compromisso

de Cessacdo — TCC; (ii) a multa administrativa imputada pelo CADE; e (iii) indenizacdo civil decorrente de acdo

civil pablica por dano concorrencial. Todos os valores derivam da pratica de cartel.

2 «Cartel é qualquer acordo ou prética concertada entre concorrentes para fixar precos, dividir mercados,

estabelecer quotas ou restringir producdo, adotar posturas pré-combinadas em licitagcdo publica, ou que tenha por
11



Proposta de Lei do Senado Federal que visa incentivar o ajuizamento de agdes civis por danos
concorrenciais, adaptando a préatica dos treble damages utilizada nos Estados Unidos, e
conferindo para a indenizacdo por danos concorrenciais as finalidades preventiva e

sancionatoria.

Por fim, como contraponto ao entendimento consolidado no Brasil acerca da
impossibilidade de ocorrer bis in idem em processos que tramitam em esferas distintas do
Poder (esfera administrativa e Poder Judiciério), serd apresentada a Tese de Doutorado de
Fabio Brun Goldschmidt, defendida na Universidade de Salamanca, Espanha.

Para a melhor compreensdo do estudo, é importante destacar que o combate a
formacgdo de carteis, considerada a infracdo mais grave a concorréncia, ocorre na esfera
administrativa (identificacdo e julgamento pelo CADE), na esfera penal (ajuizamento de acédo
penal pelo Ministério Publico) e na esfera civil (ajuizamento de acdo civil privada ou acdo
civil publica para ressarcimento dos danos). O combate ao ilicito em &mbito administrativo,
penal e civil (acdo civil publica) configura o public enforcement enquanto o combate em

ambito civil, referente as acdes civis privadas, configura o private enforcement.

Quanto a ocorréncia do bis in idem entre esferas distintas do Poder (Poder
Administrativo e Poder Judiciério), o jurista brasileiro entende de maneira automaética e
indubitavel pela sua impossibilidade. Ou seja, o Direito brasileiro firmou por meio da sua
jurisprudéncia e doutrina sobre o tema que ndo existe dupla sangdo sobre o mesmo fato
guando as san¢fes ocorrem em esferas distintas (esfera administrativa, civil e penal). No
entanto, este entendimento, tdo solidificado no Brasil, encontra divergéncia na jurisdicdo

Espanhola.

O entendimento Espanhol acerca do tema proporciona o aprofundamento no
estudo deste principio, fundamental para a seguranca juridica e legitimidade do Estado para
sancionar atos contrarios ao ordenamento juridico. Acrescentando a discussdo o ponto de vista
sob o qual sanc¢des aplicadas por esferas distintas configuram bis in idem, o Gltimo capitulo
apresenta-se com a missdo de questionar o entendimento brasileiro e apontar para a
importancia de construir, no dia a dia, um sistema juridico unificado e preocupado com a

proporcionalidade de suas agdes.

Por fim, o estudo busca questionar, a nivel tedrico, se 0 ajuizamento de acfes

civis por danos decorrentes de ilicitos concorrenciais, somados a multa administrativa ou a

12



contribuicdo pecuniéria (requisito do TCC), resultam em medidas proporcionais ao ilicito
praticado ou se existe a possibilidade de superdimensionamento das sancfes, quando

enxergadas em conjunto.

Importante ressaltar que nédo € intuito deste estudo apresentar respostas completas,
vez que a matéria possui amplo espectro de conteudo e é de grande complexidade. N&o seria
possivel, no presente momento e no a&mbito deste trabalho, abordar todos os aspectos
relacionados ao tema de maneira completamente satisfatdria. Por esta razdo, propde-se iniciar
a reflexdo acerca do tema, trazendo posicionamentos pontuais sobre questdes relevantes, mas

sem a pretensdo de esgotar todas as questdes apresentadas.
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CAPITULO 1 - CONTEXTUALIZACAO E CONCEITOS INTRODUTORIOS

O presente capitulo destina-se a contextualizagdo geral a partir da introdugdo de
termos e institutos que serdo abordados no decorrer de todo o trabalho. Para garantir o
desenvolvimento linear do raciocinio e argumentacdes apresentadas, decidiu-se iniciar o
estudo a partir de termos relevantes para este estudo, quais sejam: cartel, public enforcement,
private enforcement, acordo de leniéncia, termo de compromisso de cessagdo e Fundo de
Defesa de Direitos Difusos. Outros termos e institutos essenciais como a a¢do civil publica e a

indenizacgdo punitiva serdo abordados no decorrer dos capitulos seguintes.

1.1. ILICITO CIVIL E INFRACAO ADMINISTRATIVA: CARTEL

Em termos praticos, o cartel é caracterizado pela limitacdo a concorréncia devido
a dominacdo de mercado, fixacdo de precos de maneira artificial, imposicao artificial de

barreiras de entrada no mercado, entre outras condutas previstas em lei®.

Segundo o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, o cartel é a
principal infracdo & ordem econdmica®. A prética dessa conduta é considerada crime, segundo
0 art. 4° da Lei n° 8.137 de 1990, punivel com pena de reclusdo de 2 a 5 anos e multa -
dispositivo alterado pela Lei n°. 12.529 de 2011. Esta Gltima lei, por sua vez, de acordo com
seu artigo 1°, estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde
sobre a prevencdo e a repressdo as infracdes contra a ordem econdmica, orientada pelos
ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico. A préatica de
cartel como ilicito administrativo e civil estd prevista no art. 36 da referida lei, chamada de

Lei de Defesa da Concorréncia.

2 «Cartel é qualquer acordo ou prética concertada entre concorrentes para fixar precos, dividir mercados,
estabelecer quotas ou restringir producdo, adotar posturas pré-combinadas em licitagcdo publica, ou que tenha por
objeto qualquer varidvel concorrencialmente sensivel. Os cartéis, por implicarem aumentos de pregos e restricéo
de oferta e nenhum beneficio econdmico compensatério, causam graves prejuizos aos consumidores, tornando
bens e servigcos completamente inacessiveis a alguns e desnecessariamente caros para outros”. Disponivel em
http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-ordem-economica . Acesso
em 24/03/2017
¥«[...] essa conduta anticoncorrencial é considerada, universalmente, a mais grave infragdo a ordem
econdmica.” Disponivel em http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-
ordem-economica . Acesso em 24/03/2017.
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A andlise do conjunto de impactos econdmicos e de violagdo de direitos e
principios juridicos permite visualizar sua dimenséo negativa para o mercado e consumidores.
Segundo a Organizacdo de Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, mercados
competitivos sd0 mecanismos vitais para a geracdo de riqueza e redugdo da pobreza®. Ao
quantificar este entendimento, estimativas da OCDE concluem que “os cartéis geram um
sobrepreco estimado entre 10% e 20% comparado ao preco praticado em um mercado

5

competitivo™, que resulta em perda de poder aquisitivo da populagdo, prejudicando

principalmente as classes com pouco poder econémico.

Outro efeito da pratica de cartel € a eventual ineficiéncia do mercado, com
estagnacdo do desenvolvimento tecnoldgico dos produtos®. Em um mercado competitivo, as
empresas estruturam sua producdo visando o maior lucro possivel. Este objetivo pressupde o
aprimoramento constante do produto para manter o consumo e o lucro. Ao limitar a
competitividade, retira-se o elemento de estimulo para inovagdo tecnoldgica, pois a
necessidade de atrair 0 consumo € substituida, por exemplo, pela divisdo de mercados ou

fixacéo de precos.

As consequéncias econdmicas e éticas para o mercado e sociedade deixam claro
que o cartel é, de fato, uma infragdo extremamente grave que merece ser fortemente punida.
Para cumprir esta finalidade, sdo usados dois sistemas que passardo a ser descritos: o public

enforcement e o private enforcement.

1.2. ESTRUTURA DE PERSECUCAO E PUNICAO CONTRA A FORMACAO DE
CARTEL: PUBLIC ENFORCEMENT E PRIVATE ENFORCEMENT

* «“Competitive markets are vital mechanisms for the creation of wealth and the reduction of poverty”. P. 82.
OCDE. Policy roundtables: competition and poverty reduction. 2013. Disponivel em:
http://www.oecd.org/competition/competition-and-poverty-reduction.htm
> Trecho retirado de http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-ordem-
economica. Acesso em 24/03/2017
® «“Quanto ao desinvestimento nas areas de pesquisa e desenvolvimento, o incentivo a inovagio e & diminuigio
dos custos de produgdo é muito menor no ambiente cartelizado, pois mesmo que o0 agente econdmico continue
vendendo produtos tecnologicamente menos avangados ou ndo lance nenhum produto novo no mercado,
continuara vendendo produtos para aqueles clientes que Ihe foram alocados. Pode até mesmo fazer parte do
acordo a restri¢do a tais investimentos, para que todos os participantes do cartel se mantenham no mesmo nivel
tecnoldgico.
Nesse caso, 0 mercado ndo sé perde com a falta de inovagdo e do progresso tecnoldgico como também pela
manutengdo dos pregos em patamares mais elevados do que poderia ser”. MAGGI, Bruno Oliveira. O cartel e
seus efeitos no &mbito da responsabilidade civil. Diss. Universidade de S&o Paulo, 2010. p. 96-100
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Uma tradugdo possivel dos termos analisados neste tOpico seria “persecucdo
publica” e “persecu¢do privada”, respectivamente. No entanto, por uma questdo de

preciosismo, optou-se por utilizar as expressées na lingua inglesa durante este trabalho.

Simplificadamente, o private enforcement caracteriza-se pelo ajuizamento de
acOes civis privadas de indenizacdo por dano decorrente da pratica de cartel. Trata-se,
portanto, do combate em ambito privado a este tipo de conduta. O Brasil, apesar de prever a
possibilidade do ajuizamento de acdes de indenizacdo por dano concorrencial’, ndo possui um
namero significativo desse tipo de demanda como ocorre, por exemplo, nos Estados Unidos,

onde o private enforcement representa o maior desestimulo & formacéo de cartel®.

Observa-se uma tendéncia mundial crescente de esforco politico no sentido de
incentivar o private enforcement. Nesse sentido podem ser citados os esforcos realizados nos
Gltimos anos pela Uni&o Europeia® para incentivar o ajuizamento de acdes civis privadas de

I'® no mesmo sentido. Nos dois casos

danos concorrenciais e os esforcos recentes do Brasi
citados os Estados Unidos sdo usados como exemplo de sucesso por apresentar a acao civil

privada de indenizacao como forte fator de desestimulo.

No Brasil, quanto as acdes civis de indenizacdo, o sujeito ativo determinara o tipo

de acdo ajuizada. Caso 0 requerente seja pessoa juridica de direito privado, devera ser

" Lei n. 12.529 de 2011, Art. 47 - 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 infracdo da ordem econdmica, bem como o
recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo
administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de a¢&o.
8 «“Ocorre que, em que pese o namero de ARDC estar crescendo, o enforcement privado no Brasil ainda ¢
incipiente. Estudo indica que, até 2011, pouco mais de vinte ARDC haviam sido ajuizadas no Pais. Outro estudo
de 2015 aponta um crescimento de 450% no nimero de ac6rddos proferidos no bojo de tais a¢des entre 0s anos
de 2009/2011 (quatro acordaos) e 2012/2014 (22 acérddos)”. Trecho retirado da Nota Técnica n.
24/2016/CHEFIA GAB-SG/SG/CADE. ARDC — Agdo de Ressarcimento de Dano Concorrencial.
9 “White Paper” - DIRETIVA 2014/104/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 26 de
novembro de 2014, relativa a certas regras que regem as a¢des de indenizacdo no &mbito do direito nacional por
infracdo as disposicbes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Uni&o Europeia.
“A presente diretiva estabelece certas regras necessarias para assegurar que quem sofra danos causados por uma
infracdo ao direito da concorréncia por uma empresa ou associa¢do de empresas possa exercer efetivamente o
direito a pedir a reparagdo integral desses danos por essa empresa ou associagdo. A presente diretiva estabelece
regras que fomentam a concorréncia néo falseada no mercado interno e eliminam os obsticulos ao seu bom
funcionamento, assegurando uma protec¢ao equivalente em toda a Unido para as pessoas que sofram tais danos.”
Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32014L0104
19 Consulta Publica n°. 5 de 2016. “O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — Cade submeteu &
consulta publica nesta quarta feira (07/12) uma minuta de nova resolucdo que apresenta dispositivos de fomento
a reparagdo de danos concorrenciais no Brasil, a0 mesmo tempo em que regulamenta os procedimentos no érgao
para acesso a documentos provenientes de acordos de leniéncia, de Termos de Compromisso de Cessacdo —
TCCs e de operagdes de busca e apreensdo no ambito do Cade.”
Disponivel em: http://www.cade.gov.br/noticias/cade-submete-a-consulta-publica-resolucao-sobre-
procedimentos-de-acesso-a-documentos-provenientes-de-investigacoes-antitruste
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ajuizada acdo civil privada de indenizacdo por danos concorrenciais. Caso 0 requerente seja
um dos legitimados do art. 5° da Lei n. 7.347 de 1985, deveré ser ajuizada acdo civil publica
para ressarcimento de danos coletivos ou difusos. Esta lei disciplina a agéo civil pablica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, por infracdo a ordem

econdmica, entre outras hipoteses™. Seu artigo n. 13 determina que:

Art. 13 Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado
revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais
de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

O fundo do qual trata o art. 13 foi regulamentado em 1994 pelo Decreto n. 1.306,
recebendo o nome de Fundo de Defesa de Direitos Difusos — FDD. Este trabalho abordara
exclusivamente a acdo civil publica, pois 0 montante adquirido em sede de indenizacdo nesta
acdo especifica é destinado ao FDD. Como serd visto, os valores recolhidos pela
administragdo publica em sede de contribui¢do pecuniéria e multa administrativa também séo
destinados ao FDD, que por sua vez possui como finalidade essencial reparar os danos
sofridos pela sociedade em decorréncia da violacdo ao direito difuso da livre concorréncia. A
congruéncia da finalidade dos valores destinados ao FDD é a base para o desenvolvimento

deste estudo.

| ein. 7.347 de 1985, Art. 1°: Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as aces de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

I11 —a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V - por infracdo da ordem econémica;

VI - & ordem urbanistica;

VIl —a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos;

VIl — ao patriménio publico e social.

Art. 5°: Tém legitimidade para propor a a¢do principal e a acdo cautelar:

| - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

I11 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou
religiosos ou ao patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.
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Por tratar-se de acdo para reparacao de danos coletivos, ajuizada por representante
da sociedade ou de determinada coletividade, sempre com a finalidade de protecdo dos

direitos coletivos transindividuais, a acdo civil publica integra o public enforcement.

Este, por sua vez, corresponde ao sistema que dispde o Governo, para identificar,
processar e punir os cartéis. Esse sistema inclui os 6rgaos administrativos (CADE) e judiciais

(acdo penal e acdo civil publica contra a pratica ilicita).

Além da estrutura disponivel pela Unido, o public enforcement conta com
politicas de incentivo a detecgdo de cartéis como os Acordos de Leniéncia e Acordos de
Termo de Compromisso Cessacdo — TCC. Estas politicas possuem especial importancia pois
0 acordo de leniéncia e o termo de compromisso de cessacdo sdo, atualmente, uma das

principais ferramentas para deteccao desse ilicito no Brasil.

1.3. FERRAMENTAS DE PERSECUCAO: ACORDO DE LENIENCIA E TERMO DE
COMPROMISSO DE CESSACAO

O acordo de leniéncia tem se consolidado como mecanismo fundamental na
persecucao de carteis, devido a precisdo e celeridade na obtencdo de informaces. Trata-se de
beneficio concedido ao participante do ilicito que queira contribuir com a autoridade
antitruste para identificacao e julgamento do conluio.

Na esfera administrativa, pode ser concedida a extingdo da agdo punitiva ou

reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel*®

. Na esfera criminal, ocorre a
suspensdo do prazo prescricional e impedimento de oferecimento de denuncia contra o
beneficiario da leniéncia. Cumprido o acordo, extingue-se a punibilidade dos crimes

tipificados na Lei de Crimes Contra a Ordem Economica e Lei Geral de Licitagdes™.

A assinatura do acordo de leniéncia é precedida de trés fases, quais sejam o (i)
pedido de senha ou “marker”; (ii) apresentacdo de informagdes e documentos; e (iii)

formalizacdo do acordo de leniéncia'®. A primeira fase consiste em comunicar a0 CADE o

12 Artigo 86, Lei n. 12.529/2011
3 Artigo 87, Lei n. 12.529/2011
!4 Guia Programa de Leniéncia Antitruste do CADE, Maio/2016, p. 24. Disponivel em
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia_programa-de-
leniencia-do-cade-final.pdf. Acesso em 10/04/2017.
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interesse em celebrar acordo de leniéncia. A Superintendéncia-Geral do CADE analisa as
informacdes do pedido de senha, respeitando a “ordem de chegada” e o prazo maximo de 5
(cinco) dias para resposta. Apenas o primeiro interessado (que receber resposta positiva)
podera assinar o acordo. Os demais interessados sdo organizados de acordo com a ordem
cronoldgica de pedido de senha. A ordem gerada na fase de marker sera mantida para 0s
interessados no Termo de Compromisso de Cessagdo — TCC, que sera abordado adiante.

Ap0Os obter o termo de marker (resposta positiva), o interessado no acordo, agora
proponente, deve submeter, no prazo de 30 (trinta) dias, sua proposta de acordo de forma oral
ou escrita. A proposta deve conter: identificacdo propria e dos outros infratores; detalhamento
da infracdo; area geografica, produtos e servicos afetados; duracdo da infracdo; descricdo dos
documentos que serdo apresentados no acordo de leniéncia; e informacdo sobre acordos de

leniéncia firmados em outras jurisdicdes tendo como objeto o mesmo ilicito™.

Além das informacgdes obrigatorias, o proponente deve apresentar todos o0s
documentos que considerar relevantes para comprovar a pratica do cartel. Nesta categoria,
dentre os mais recebidos pelo CADE estdo e-mails, correspondéncias e mensagens de
telefones, atas e comprovantes de reunido, extrato telefénico, cartdo de visita, edital e ata de
julgamento de certame, gravacOes, planilhas e tabelas, agendas, anotagcbes manuscritas e

cadernos®®,

A formalizacdo e assinatura do acordo de leniéncia ocorrem na terceira fase. Para
isso, € chamado a participar do acordo o Ministério Publico - conduta realizada pelo CADE
gue ndo possui previsdo legal, mas esta consolidada pela pratica. O proponente deve
apresentar os documentos fisicos e oficiais no ato da assinatura que se realiza na Sede do
CADE, do Ministério Publico atuante no caso ou em local determinado pelas partes. O
beneficiario da leniéncia deve cooperar com as autoridades sempre que solicitado, bem como
reportar ao CADE o conhecimento superveniente de fatos ou documentos relevantes. O
cumprimento do acordo, que garante os beneficios citados no inicio deste tdpico, é declarado
pelo Tribunal do CADE apo6s julgamento do processo administrativo referente ao cartel

investigado®’.

15 Arts. 201 — 203, Regimento Interno do CADE.
16 Guia Programa de Leniéncia Antitruste do CADE. Maio/2016. Disponivel em http://www.cade.gov.br/acesso-
a-informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/guia_programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf. Acesso
em 10/04/2017.
7 Ibidem.
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Como anteriormente citado, o acordo de leniéncia serd firmado exclusivamente
com aquele que primeiro realizar o pedido de senha e apresentar informacdes suficientes para
convencimento da autoridade antitruste. Aos demais, resta 0 Termo de Compromisso de

Cessacgdo — TCC, com beneficios que se restringem a esfera administrativa.

O TCC possui entre seus requisitos o (i) pagamento de contribuicdo pecuniaria ao
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos®®; (ii) reconhecimento de participacdo na conduta
investigada®™®; (iii) colaboracdo com a instrucdo processual nos termos do artigo 226 do
Regimento Interno do CADE; (iv) o proponente deve se obrigar a ndo praticar a conduta
investigada®®; (v) aplicacdo de multa para o caso de descumprimento do compromisso®’.
Assim como no acordo de leniéncia, o TCC é composto de documentos e informacdes que
comprovam a préatica do cartel e a participacdo do beneficiario no ilicito. Estes documentos
apresentam informagdes como a descrigdo detalhada da conduta investigada contendo a
organizacdo hierarquica e a identidade dos envolvidos, e-mails e ligacGes telefonicas com

conteuddo sigiloso.

1.4. FUNDO DE DEFESA DOS DIREITOS DIFUSOS - FDD

O Fundo de Defesa de Direitos Difusos — FDD apresenta-se como ponto de
convergéncia entre os valores pecunidrios aqui analisados, vez que, como citado
anteriormente, todos os valores sdo destinados a este fundo. Os trechos a seguir foram

retirados do sitio eletrénico do Ministério da Justica e descrevem o FDD:

O Fundo de Defesa dos Direitos Difusos — FDD foi criado em 24 de julho de 1985,
pela Lei n® 7.347, e trata-se de um Fundo de natureza contabil, vinculado ao
Ministério da Justica, e regulamentado pela Lei n® 9.008, de 21 de margo de 1995,
por meio do Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos —
CFDD.

O FDD tem por finalidade a reparagdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico,
paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e
coletivos. %

'8 Art. 85, 810, 111 da Lei 12.529/2011, e arts. 227 e 228 do Regimento Interno do CADE.
19 Art. 225, Regimento Interno do CADE.
20 Art. 85, 81°, | da Lei 12.529/2011.
L Art. 85, §11, Lei 12.529/2011.
22 http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos. Acesso em 16/04/2017.
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Como citado pelo texto do Ministério da Justica, o FDD foi criado pela Lei n°.
7.347/1985, segundo os arts. 13° e 20°:

Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado
reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais
de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

Art. 20. O fundo de que trata o art. 13 desta Lei sera regulamentado pelo Poder
Executivo no prazo de 90 (noventa) dias.

A regulamentacéo prevista pelo art. 20 ocorreu por meio do Decreto Presidencial
1.306 de 1994% que apresenta a seguinte ementa: “Regulamenta o Fundo de Defesa de
Direitos Difusos, de que tratam os arts. 13 e 20 da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, seu

conselho gestor e da outras providéncias”.

O FDD ¢ gerido pelo Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos — CFDD, o6rgdo colegiado do Ministério da Justica. Entre as competéncias do CFDD
esta a promocao de atividades e eventos que contribuam para a protecdo ao meio ambiente, do
consumidor, da livre concorréncia e de outros interesses difusos e coletivos®*. Segundo o
Ministério da Justica, 0 maior valor arrecadado desde sua criacdo ocorreu em 2016, atingindo
R$ 775.042.663,00,

Importante destacar que, segundo o CDC, serdo destinados ao FDD as verbas
recolhidas apenas pela Unido. As indenizagdes destinadas a reparagdo de lesbes contra direito
Estadual ou Municipal sdo destinadas ao respectivo Fundo Estadual de Defesa do
Consumidor®. A seguir serdo abordadas trés formas de arrecadacdo do FDD: a contribuicéo
pecuniaria do TCC, a multa administrativa e a indenizacao civil oriunda de acéo civil publica.
Devido ao recorte tematico desse trabalho, ndo serdo consideradas outras formas de
arrecadacdo referentes a outras matérias cujos valores também sdo destinados ao FDD, como

a violacdo a direitos consumeristas ou ambientais.

% Decreto n. 1.306, de 9 de novembro de 1994. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1306.htm. Acesso em 14/06/2017.
>4 Art. 69, Decreto n°. 1.306 de 1994; e art. 3°, Lei n°. 9.008 de 1995.
% Informagcao obtida em http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/Arrecadacao.
Acesso em 16/04/2017.
% Art. 57, Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em 14/06/2017.

21



CAPITULO 2 - FINALIDADE E NATUREZA JURIDICA DOS VALORES
RECOLHIDOS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA E DA INDENIZACAO CIVIL

O ponto de convergéncia da discussdo proposta encontra-se no Fundo de Defesa
dos Direitos Difusos - FDD, por tratar-se do local de destinacdo das (i) verbas recolhidas pelo
CADE como requisito do TCC, do valor recolhido como multa administrativa determinada
pelo Tribunal do CADE ap0ds julgamento de processo administrativo e das (ii) verbas

indenizatorias recolhidas apos acéo civil pablica por dano concorrencial.

Esse capitulo confere especial atengdo a natureza juridica dos institutos utilizados
para arrecadacdo do FDD. O bis in idem, como sera visto, ocorre quando ha dupla sancéo
sobre o mesmo fato. Desse modo, sera analisado se os institutos citados possuem natureza

sancionatdria, capaz de configurar a dupla sancéo.

2.1. NATUREZA JURIDICA DA CONTRIBUIGCAO PECUNIARIA EXIGIDA COMO
REQUISITO DO TCC

Para firmar o Termo de Compromisso de Cessacdo — TCC, o interessado deve
respeitar alguns requisitos, como demonstrado no tépico 1.3. Em resumo, sdo requisitos para
habilitar-se ao TCC: (i) reconhecimento da participacdo na conduta investigada, nos casos de
cartel; (ii) obrigacdo de ndo voltar a praticar a conduta investigada; (iii) outras medidas
possiveis, que estimulem e/ou reestabelecam a concorréncia no mercado, ou ainda que
reparem os efeitos negativos da conduta®’; e (iv) pagamento de contribuicdo pecuniaria ao
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos. Esta contribuicdo deve ser inferior ao valor da multa
aplicada pela pratica do ilicito, mas ndo necessariamente inferior ao valor da vantagem

auferida por esta mesma pratica.

O ultimo requisito, central para esse estudo, possui previsdao no art. 85, 81°, Ill e
82° da Lei 12.529 de 2011:
Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, 1l e 11l do

art. 48 desta Lei, o Cade podera tomar do representado compromisso de cessacao da
pratica sob investigagdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de

2 Trecho retirado de http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-ordem-
economica. Acesso em 18/04/2017.
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conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos
interesses protegidos por lei.

8 1o Do termo de compromisso deverdo constar os seguintes elementos:

]

Il - a fixacdo do valor da contribuicdo pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos quando cabivel.

§ 20 Tratando-se da investigagdo da prética de infracdo relacionada ou decorrente
das condutas previstas nos incisos | e Il do § 30 do art. 36 desta Lei, entre as
obrigacdes a que se refere o inciso | do § 1o deste artigo figurara, necessariamente, a
obrigacdo de recolher ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos um valor pecuniario
que ndo podera ser inferior ao minimo previsto no art. 37 desta Lei.

O requisito também esta previsto no Regimento Interno do CADE, no art. 224, in

verbis:

Art. 224. Tratando-se de investigacao de acordo, combinacéo, manipulacdo ou ajuste
entre concorrentes, 0 compromisso de cessacdo devera, necessariamente, conter a
obrigacdo de recolher ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos um valor pecuniério,
que sera estabelecido durante o processo de negociacéo e que ndo podera ser inferior
ao minimo previsto no art. 37 da Lei 12.529, de 2011.

A fixacdo do valor a ser recolhido sera realizada pela Superintendéncia-Geral do

CADE, respeitando o limite minimo equivalente ao valor da multa aplicavel ao infrator e, no

caso de empresa, da vantagem auferida. O CADE deve considerar ainda os principios da

razoabilidade, proporcionalidade e isonomia, além do art. 45 da Lei 12.529/201%®, que trata da

aplicacdo de penas previstas na referida lei®’.

%8 Art. 45. Na aplicacéo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em consideracéo:

| - a gravidade da infrago;
Il - a boa-fé do infrator;

111 - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
IV - a consumacéo ou nao da infracdo;
V - o grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional, aos consumidores, ou a

terceiros;

VI - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado;
VII - a situagdo econbmica do infrator; e

VIII - a reincidéncia.

% Guia: Termo de Compromisso de Cessacao para casos de cartel. Superintendéncia-Geral do Cade. Disponivel
em http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-tcc-versao-
final.pdf. Acesso em 18/04/2017.
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Para alcancar o valor pecuniério, 0 CADE adota 0s seguintes passos: (i) definicéo
da lei aplicavel para determinacdo da penalidade; (ii) calculo da contribuicdo pecuniaria; (iii)

definicdo da forma de pagamento da contribuicio pecuniéria®.

A natureza juridica da contribuicdo pecuniaria poderia ser vista como a mesma da
multa administrativa, ou seja, sancdo. O carater sancionatorio seria, entdo, configurado pela
forma de fixacdo do valor. O art. 45 da Lei 12.529/2011 trata exclusivamente das penas
aplicadas e, ao ser utilizado oficialmente pelo CADE como parmetro de fixagdo®, atribuiria
a contribuicdo pecuniéria o carater de pena. Além desse fator, a fixacdo possui como base de
célculo o valor hipotético da multa aplicada ao final do processo administrativo®,

funcionando como adiantamento da multa administrativa nos casos de confissao da conduta.

O beneficio auferido pelo compromissario encontra-se no trade-off entre uma
possivel condenacdo e os custos de defesa durante o processo. Seguindo a légica de economia
processual, a resolucdo da lide antes mesmo de completar sua investigacdo gera beneficios

tanto para a administracdo publica quanto para o investigado®.

Em oposicdo a esse entendimento, destaca-se importante fator, referente ao devido
processo legal. Torna-se insustentavel a natureza de penalidade da contribuicdo pecuniaria
sem antes haver o procedimento administrativo com observancia do contraditorio e da ampla
defesa. Ndo ha& que se falar em funcdo sancionatdria, mesmo porque 0 COMpPromissario

poderia ser inocentado ao final do processo administrativo.

%0 Guia: Termo de Compromisso de Cessacao para casos de cartel. Superintendéncia-Geral do Cade. Disponivel
em http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-tcc-versao-
final.pdf. Acesso em 18/04/2017.
31 Guia: Termo de Compromisso de Cessacao para casos de cartel. Superintendéncia-Geral do Cade, p. 23.
Disponivel em http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-tcc-
versao-final.pdf. Acesso em 18/04/2017
%2 Guia: Termo de Compromisso de Cessacao para casos de cartel. Superintendéncia-Geral do Cade, p. 21-22.
Disponivel em http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-tcc-
versao-final.pdf. Acesso em 18/04/2017
%% «“Note-se que ha um ganho claro para as partes envolvidas, seja a autoridade publica ou as empresas acusadas,
por encerrar-se 0 processo. Este ganho é o de evitar os custos envolvidos na continuidade do processo
administrativo e no seu eventual prosseguimento no Poder Judiciario. Custos esses financeiros e reputacionais.
(...) Todavia, a condenagdo da empresa ndo é certa. Existe uma probabilidade (subjetiva) que pode ser atribuida a
tal evento. Desse modo, o custo final deve ser estimado, considerando-se a magnitude da multa prospectiva
(ignoramos aqui eventual sancéo penal, como as provenientes de cartel) e a probabilidade de concretizar-se em
fungdo da condenacdo”. TAUFICK, Roberto Domingos. Nova Lei Antitruste Brasileira — A Lei 12.529/2011
Comentada e a Andlise Prévia no Direito da Concorréncia / Roberto Domingos Taufick. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2012. p. 376 e 377.
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Além deste fator, a contribuicdo pecuniaria é condicdo para o exercicio de um
direito (direito de firmar o TCC), possuindo carater consensual e facultativo. Caso a

contribuicdo pecunidria tivesse natureza sancionatdria, tais caracteristicas ndo seriam notadas.

Por ndo possuir natureza juridica sancionatoria, parte da doutrina classifica a
contribuicdo pecuniaria como de natureza juridica tributaria. O Professor do Departamento de
Direito Econdmico, Financeiro e Tributario da Universidade de S&o Paulo — USP, Heleno

Taveira Torres, justifica da seguinte maneira a classificagdo como de natureza tributaria:

Nessa hipotese, 0o pagamento de contribuicdo pecuniaria ao FDD é legitimamente
justificado, como condicdo inafastavel para a aprovacgao de Termo de Compromisso
de Cessdo (TCC) pelo CADE, a revelar sua natureza de pagamento compulsério,
obrigatorio, mas em hip6tese na qual o interessado pretenda pactuar um TCC, de
modo espontaneo e consensual.

Diante disso, a contribuicdo pecuniaria em tela ndo se confirma como san¢do por ato
ilicito, mas sim como condicdo para o exercicio de um direito, uma obrigacdo legal,
um verdadeiro pressuposto para a aprovagdo do TCC — mediante controle da
atuagdo no mercado pelo CADE, em lidimo exercicio de poder de policia. A
presente matéria coincide com o teor do artigo 78 do CTN, no que concerne aos
requisitos de protecdo das liberdades concorrenciais, além do mercado nacional, na
forma de tipico controle regulador.

[.-]

Pois bem, os pagamentos de contribuicdes pecuniérias sdo feitos em funcdo do
poder de policia do CADE, exercido efetivamente. Traduzem-se em exercicio de
poder de policia de forma preventiva. Como diz Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
entre os meios de que se utiliza o Estado para o exercicio do poder de policia estdo
“medidas preventivas (fiscalizagdo, vistoria, ordem, notificagdo, autorizacdo,
licenca), com o objetivo de adequar 0 comportamento individual & lei”. Ndo ha
duvidas sobre a competéncia fiscalizatoria da administracdo, no exercicio de poder
de policia. Isto se d& diretamente pelo CADE e em seguida pelo pagamento de
“taxa”, na forma de contribuicdo pecuniaria e ndo como espécie de “multa” ou de
“indeniza¢do” — na medida em que ainda ndo se verifica caracterizada a existéncia
de “ilicito”, que assim a permita qualificar.

A natureza juridica desta contribui¢do pecunidria é tributaria, pois atende a descrigdo
do artigo 3.° do CTN, como “tributo”. Trata-se de exigéncia com base legal
previamente estabelecida (a), ndo se constitui em sangdo a ato ilicito (b), reveste-se
de prestagdo pecunidria compulséria, com limites minimo e méaximo definidos por
lei (c), e como serd devida ao FDD de forma compulséria, apos a assinatura do TCC
(d), sera cobrada mediante atividade vinculada (e), até porque podera ser exigida
mediante tipica “divida ativa” federal.

]

Aplicados esses pressupostos ao tema sob exame, confirma-se que a contribuicdo
pecunidria é verdadeira taxa, decorrente do exercicio do poder de policia pelo
CADE, 6rgéo responsavel pela aprovacdo do TCC, como forma de controle e nao de
atividade sancionat6ria, como pode ocorrer com a multa aplicada ao final do
processo. A taxa decorre do ato administrativo da aprovacdo do TCC. E aqui esta o
seu fato juridico tributario. Deste emanara a prestagdo pecuniaria e compulsoria: ou
seja, do fato de o interessado obter TCC aprovado pelo CADE, em virtude do
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exercicio de poder de policia individualizado, este se vé obrigado ao pagamento da
respectiva taxa.**

Apresentadas as caracteristicas da contribuicdo pecuniaria prevista pelo art. 85,
81° 11l e 82° da Lei 12.529/2011 e art. 224 do Regimento Interno do CADE, conclui-se que

sua natureza juridica é tributéria.

2.2. NATUREZA JURIDICA DA MULTA ADMINISTRATIVA

A multa administrativa possui natureza juridica sancionatoria. No entanto, para
dar continuidade ao raciocinio, retomemos o entendimento acerca da natureza juridica da
contribuicdo pecuniaria, usando as palavras de Marcal Justen Filho:

O exercicio do poder de policia pode acarretar custos para a Administracdo Publica.
A CF/88 determinou que, verificados determinados pressupostos, tais custos
poderdo autorizar a instituicdo de tributo. O art. 145 fixou que os entes politicos

poderdo instituir ‘taxas, em razdo do exercicio do poder de policia’. O Codigo
Tributéario Nacional veiculou as normas destinadas a regulamentar a matéria.*®

O ilustre doutrinador apresenta em seu livro a diferenca entre poder de policia e
sancionamento administrativo:

A atribuicdo da competéncia de poder de policia ndo se vincula a pratica de ato

ilicito de um particular. Ou seja, o poder de policia ndo tem natureza sancionatéria.

Muito pelo contrério, o poder de policia apresenta cunho preventivo, sendo
orientado a prevenir uma lesdo a direitos e a valores tutelados juridicamente.

Mas o poder de policia também se traduz na implementagdo de providéncias
materiais destinadas a evitar a consumac&o da irregularidade ou a continuidade de
situacdo antijuridica®

Diferentemente da contribuicdo pecuniaria, comprovadamente de natureza

tributaria, a multa administrativa apresenta natureza juridica de pena/sanc¢do. Nas palavras de

Celso Antbnio Bandeira de Mello:

San¢do administrativa é a providéncia gravosa prevista em caso de incursdo de
alguém em uma infracdo administrativa cuja imposicdo é da al¢ada da prdpria
Administracao.

]

3 Tributos s&do meios constitucionais vélidos de intervencionismo econdmico. Por Heleno Taveira Torres.

Disponivel em http://www.conjur.com.br/2014-jul-30/tributos-sao-meios-constitucionais-validos-

intervencionismo-economico

% Curso de Direito Admnistrativo / Marcal Justen Filho. 6. Ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 583

% Curso de Direito Admnistrativo / Margal Justen Filho. 6. Ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 587
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Sendo muito variadas as relagBes de Direito Administrativo, sdo também muito
variadas as modalidades de sancdo. Assim, existem: a) adverténcia; b) sancfes
pecunidrias — isto é, multas; c) interdicdo de local ou estabelecimento — como o
fechamento de uma fabrica por poluir guas [...]*".

Ainda sobre a matéria, no que se refere as multas, o autor explica que:

Por serem a modalidade sancionadora mais comum, as multas merecem referéncia
especial. Todas as sangdes — e, portanto, também as multas — cumprem uma funcéao
intimidadora e exemplar; mas, entre elas, podem ser discernidas (a) as que se
limitam a cumprir esta finalidade; as que, (b) além disto, visam a ressarcir a
Administracéo de algum prejuizo que a a¢do ou ina¢do do administrado lhe causou —
sdo as multas ressarcitorias, reparatdrias ou compensatorias -, bem como aqueloutras
(c) de carater cominatorio, que, visando a compelir o administrado a uma autuagéo
positiva, se renovam automatica e continuadamente até a satisfacdo da pretenséo
administrativa.®

A multa, prevista nos arts. 37 e 38 da Lei 12.529/2011, é fixada ap6s o julgamento
do processo administrativo julgado pelo Tribunal do CADE, respeitados o contraditorio e a

ampla defesa.

2.3. RESPONSABILIDADE CIVIL CONCORRENCIAL E NATUREZA JURIDICA DA
INDENIZACAO CIVIL

Para fins deste trabalho, o bis in idem entre os valores recolhidos pelo CADE e a
indenizacdo civil concorrencial sera tratado em uma realidade que envolva a agdo civil
publica de reparacdo de danos. Isto, em razdo da destinacdo dada a indenizacao civil derivada
deste tipo de agdo. Quando recolhidas, tanto a indenizacdo civil, quando a multa
administrativa e a contribuicdo pecuniaria sdo destinadas ao Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos — FDD.

A acdo civil pablica deve ser ajuizada pelos legitimados ativos constantes no rol
do art. 5° da Lei 7.347/1985 (Ministério Publico, Defensoria Publica, etc), a fim de reclamar
direitos difusos, ou seja, direitos transindividuais e indivisiveis, relativos a uma coletividade

indeterminada que esteja interligada por uma situacdo de fato. Devido ao carater de

%7 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 282 edico. p. 855.
% Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 282 edico. p. 870.
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indivisibilidade, a reparagdo € feita por meio de projetos desenvolvidos pela sociedade, com
finalidades especificas e custeados pelo FDD *.

Como dito anteriormente, para discutir a possibilidade de bis in idem entre os
valores, € importante compreender a natureza juridica dos institutos envolvidos. J& foram
abordadas a contribuicdo pecuniaria e a multa administrativa. Passa-se entdo para a

indenizagéo civil.

Diferentemente da multa administrativa de natureza sancionatoria, ou da
contribuicdo pecunidria de natureza tributaria, a indenizacdo civil tem natureza
primordialmente compensatoria, visando reparar em pectnia um dano gerado por ato ilicito.
Segundo ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil nasce como dever
juridico sucessivo de reparar um dano causado pela violacdo a dever juridico originario (ato
ilicito)*. Disso, resulta que apenas ha responsabilidade civil onde houver violacdo a dever
juridico (ato ilicito), dano e o respectivo nexo causal.

A responsabilidade civil divide-se ainda em subjetiva e objetiva. Na
responsabilidade subjetiva, deve estar presente o elemento ‘vontade’ do agente. Em outras
palavras, o agente da conduta ilicita responde civilmente apenas se agir com dolo ou culpa.
Por outro lado, na responsabilidade objetiva a vontade do agente ndo possui relevancia.
Aplica-se, aqui, a teoria do risco. Ou seja, 0s atos praticados pelo agente possuem um risco,
uma probabilidade de dano que deve ser assumida para que, na ocorréncia de eventual dano o

agente seja responsabilizado independentemente de sua vontade subjetiva (culpa)*’.

No caso de indenizacdo civil por danos concorrenciais, o CADE apresenta
posicionamento que considera a responsabilidade como objetiva. Desse modo, o dano é
presumido, bastando que seja comprovada a préatica do ilicito concorrencial. Geralmente, essa
comprovacdo ocorre por meio do processo administrativo de competéncia do CADE. Nao

% Em 2015, o Edital de Chamamento Piablico CFDD n° 1/2015 teve como chamadas a projetos: | - Promocao da
recuperacdo, conservacgdo e preservacdo do meio ambiente; Il - Protecéo e defesa do consumidor; 111 - Protecdo e
defesa da concorréncia; 1V - Patrimonio cultural brasileiro; e V' - Outros direitos difusos e coletivos.
%0 “Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a idéia de obrigagdo, encargo, contraprestagio. Em
sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa idéia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo
decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil & um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.”
Programa de Responsabilidade Civil. FILHO, Sergio Cavalieri. 8. Ed., 2. Reimpr. — S&o Paulo : Atlas, 2008. p 2.
! Ibidem.
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obstante, o judiciario também é competente para julgar, no mérito, a existéncia de ilicitos

concorrenciais®.

Em contraposicdo, o ex-conselheiro do CADE, Mauro Grinberg, apresenta
posicionamento distinto, onde considera a responsabilidade concorrencial como subjetiva.

Reconhecemos que a possivel sustentacdo da tese da ProCade pode estar no art. 36

da Lei 12.529, de 2011: “Constituem infragdo da ordem econdmica,

independentemente de culpa (...)". Aceita-se que, afastado o elemento culposo,
estaria também afastado o elemento doloso, ja que a culpa é menor do que o dolo.

Todavia, o § 4° do art. 173 da Constitui¢do Federal estabelece claramente: “A lei
reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a
eliminag@o da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros”. Lembremos que esta
¢ a matriz constitucional da lei invocada, sendo certo que originalmente falava-se em
abuso do poder econémico e ndo em infragdo da ordem econdmica, que na verdade
sdo expressdes que dizem quase a mesma coisa.

Vemos que a Constitui¢do, no artigo acima referido, usa a expressdo “que vise a”,
ou seja, ha a exigéncia do objetivo, da vontade, da determinacdo de praticar um ato
para que este seja considerado abuso do poder econdmico ou infracdo da ordem
econdmica. Assim, temos defendido que a expressdo “independentemente de culpa”
— gue também constou da lei anterior — é inconstitucional e consequentemente, a
responsabilidade por infragdo da ordem econdmica é subjetiva®.

Para efeitos de estudo, serdo consideradas as duas possibilidades, pois cada qual
direciona o raciocinio a caminhos distintos — se objetiva, ndo se pode falar em funcéo punitiva
da indenizacdo (punitive damages); se subjetiva, torna-se possivel interpretar a indenizagéo
civil segundo a 6tica da indenizacao punitiva. Ao fim, independente do entendimento sobre a
responsabilidade civil (se objetiva ou subjetiva), o Direito brasileiro ndo reconhece o bis in
idem entre os valores destinados ao FDD por tratar-se de decisfes tomadas em esferas
distintas do Poder (Poder Administrativo e Poder Judiciario), em &mbitos distintos de
competéncia (Direito civil e administrativo), e por inexistir previsdo legal que reconheca o bis

in idem. Estes pontos serdo aprofundados nos préximos capitulos.

No entanto, para desenvolver a discussdo acerca do bis in idem no Direito
sancionador, sera utilizado o entendimento de Mauro Grinberg, segundo o qual a
responsabilidade civil concorrencial é subjetiva. A partir desse ponto sera desenvolvida a
nocdo de indenizagdo punitiva e, com ela, a reflexdo acerca do bis in idem no Direito

sancionador brasileiro.

2 REsp 1.181.643/RS — Voto do Min. Relator Herman Benjamin.
*3 Disponivel em http://gcalaw.com.br/publicacoes/responsabilidade-concorrencial-objetiva-ou-subjetiva/
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Por fim, destaca-se que a quantificacdo do dano concorrencial adentra discussao
extremamente rica e complexa que ndo serd aprofundada por ndo ser essencial para o
entendimento do recorte tematico deste trabalho. Basta a compreensdo de que 0s danos
concorrenciais sdo coletivos. Por tratar-se de violacdo a direito difuso (transindividual e
indivisivel), o dano atinge uma coletividade indeterminada. Por esta razdo, a indenizag&o civil
oriunda de agdo civil pablica, disciplinada pela Lei n. 7.347/1985, serd destinada ao Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos que, como visto anteriormente, redireciona os valores
arrecadados para projetos e medidas relacionadas com a natureza da infracdo ou do dano
causado®. A partir dessa sistemética garante-se a restituicdo e indenizacdo referentes as
perdas e danos sofridos pela sociedade.

* Art. 6°, VI e art. 7°, Decreto 1.306 de 9 de novembro de 1994; e art. 1°, §3°, Lei n. 9.008 de 21 de marco de
1995.
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CAPITULO 3 - PROIBICAO AO BIS IN IDEM E A INDENIZACAO PUNITIVA NO
CONTEXTO BRASILEIRO

O conteudo apresentado neste trabalho destina-se a analise da possibilidade de bis
in idem entre os valores recolhidos pela Administracdo Publica (CADE) em sede de multa
administrativa e contribuicdo pecuniéria e valores recolhidos pelo Poder Judiciario em sede de

indenizacdo civil decorrente de agdo civil pablica, ambos referentes a ilicitos concorrenciais.

O Capitulo 2 demonstrou que os valores destinados ao FDD possuem natureza
juridica distintas. Para o Direito brasileiro, mesmo que o FDD possua uma finalidade
especifica (reparar a sociedade), a origem dos valores a ele destinados é distinta. Desse modo,
torna-se dificil afirmar que os valores constituem dupla sancdo. Ainda sobre a origem e
finalidade dos valores recolhidos, entende-se que apenas a multa administrativa possui carater

sancionatorio.

No entanto, uma analise critica sobre a indenizacdo civil e o cenario brasileiro de
combate a ilicitos concorrenciais orienta a teoria norte americana dos punitive damages. Em
linhas gerais, a teoria dos punitive damages dita que a indenizacdo civil pode ter carater
preventivo e punitivo, fato que sustentaria o entendimento de bis in idem (sancdo
administrativa e sangéo civil). Desse modo, passa-se a discorrer acerca do bis in idem e dos

punitive damages no Direito Brasileiro.

3.1. BISIN IDEM

O principio do non bis in idem, utilizado principalmente pelo direito penal,
determina que o mesmo fato juridico (com as mesmas partes) ndo seja duplamente
sancionado. Em outras palavras, este principio impede a dupla san¢do — non (ndo) bis

(repeticao) in idem (sobre 0 mesmo)™®.

* “Tampouco ¢ possivel punir-se, mais de uma vez, uma mesma conduta por um mesmo fundamento juridico,
sob pena de violagédo ao principio ne bis in idem

[-]

Trata-se de proibi¢do que resulta diretamente dos principios da proporcionalidade e legalidade, a obstar a dupla
valoragdo e punicdo do mesmo fato com idéntico fundamento juridico. Consequentemente, é vedada a
multiplicidade de penas para 0 mesmo sujeito, por uma mesma acéo, se tiverem um mesmo fundamento”.
QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 12. Ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 86-87.
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O Direito brasileiro ndo reconhece a existéncia de bis in idem entre os valores
analisados neste trabalho, vez que a contribuicdo pecunidria e a multa administrativa sdo
aplicadas na esfera administrativa, enquanto a indenizacgéo civil é aplicada na esfera civil. A
origem dos valores em Poderes distintos (Poder Administrativo e Poder Judiciario)

impossibilita a ocorréncia de bis in idem segundo jurisprudéncia e doutrina nacionais®.

Além desse fator, os valores recolhidos possuem a mesma finalidade reparatoria,
representada pelo Fundo de Defesa dos Direitos Difusos. No entanto, como visto
anteriormente, suas naturezas juridicas sdo distintas. A contribuicdo pecuniéria possui
natureza tributaria, a multa administrativa possui natureza sancionatoria e a indenizacéo civil

possui natureza compensatoria. Este fator também exclui o bis in idem.

O topico a seguir, aborda o carater sancionatério da indenizacao civil, quando
vista pela 6tica dos punitive damages. Entendida como sancdo civil, a indenizacao passa a ter
a mesma natureza juridica da multa administrativa. Partindo desse entendimento (indenizacao
civil com carater sancionatdrio), passa-se a discussdo sobre o bis in idem entre a multa

administrativa e a indenizagdo punitiva com base no Direito espanhol (capitulo 4).

3.2. PUNITIVE DAMAGES

A natureza juridica da indenizacdo civil €, a principio, reparatéria e
compensatdria. No entanto, parte da legislacdo estrangeira confere a responsabilidade civil,
além destas fungdes, a fung¢do de sangdo ou penalidade. Os “punitive damages”, serdo

. . . o .. 47
traduzidos nesse trabalho como “indenizagdo punitiva” ™.

A compreensdo de que a indenizagdo civil possui carater sancionatdrio aponta
para a possibilidade de ocorréncia do bis in idem, pois acaba mitigando a distin¢do entre as
naturezas juridicas dos institutos em questdo (multa e indenizacdo). Somando a funcéo
reparatoria e a funcdo punitiva, presentes em ambos, torna-se plausivel o argumento de dupla

sancdo. Para compreender melhor este raciocinio, passamos a analisar os punitive damages.

*® “Nio ha bis in idem, porém, em principio, quando o fato é punivel simultinea ou sucessivamente em &mbitos
juridicos distintos, visto que diversa € a fundamentacao juridica. Assim, por exemplo, o peculato (CP, art. 312) é
legitimamente punivel civil, administrativa e penalmente (respectivamente, reparacdo do dano, perda do cargo e
prisdo)”. QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 12. Ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 87.
*" SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizacéo punitiva. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de
Direito, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011.
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Essa corrente doutrinéria teve origem na Inglaterra do século XVIII, a partir do
caso Wilkes x Wood, no qual o jari popular estabeleceu uma indenizagdo punitiva em
decorréncia da gravidade da conduta. O desenvolvimento dos punitive damages teve como
principal territério os Estados Unidos da América, com casos emblematicos e indenizacgdes

milionarias*®.

Os punitive damages sdo uma espécie do género dano moral. Neste, ndo é
possivel quantificar o dano sofrido, por tratar-se de violagdo a direitos de personalidade, com
animo moral. Os danos materiais, por outro lado, podem ser quantificados na maioria dos
casos pois tratam de dano patrimonial, bastando a comparacdo entre 0 momento anterior e

posterior ao dano para determinar o valor do prejuizo.

A impossibilidade de quantificacdo do dano moral confere-lhe carater
compensatorio, enquanto o dano material possui carater ressarcitorio. No entanto, como
julgado pelo jari inglés no caso Wilkes x Wood, a mera compensagdo pode ser insuficiente
frente a gravidade da conduta. Torna-se necessdria a majoracdo da indenizacdo com a
finalidade de desestimular a ocorréncia daquela conduta em situacGes futuras e penalizar o
infrator. Desse modo, 0s punitive damages possuem como base o bindmio “punigdo-

x4
prevengao” .

O Brasil possui acentuada discussdo acerca da aplicacdo dos punitive damages.
Atualmente, entende-se que a indenizacdo por danos morais possui carater compensatorio e,
acessoriamente, carater pedagogico. Este entendimento encontra divergéncia naqueles que
buscam aplicar ao Brasil o raciocinio americano, segundo o qual os danos morais podem

possuir como carater principal a punigo e prevencdo contra o ilicito™.

Até o momento falou-se de punitive damages, em sua acepcao original, aplicada
pelos Estados Unidos e outros paises da Common Law. No entanto, 0 movimento atualmente
visto no Direito brasileiro aponta para a “importacdo” dos punitive damages de forma
particular. No Brasil, como aponta o estudo de Pedro Ricardo e Serpa®, o entendimento
caminha para a aplicacdo da indenizacgdo punitiva que, apesar de manter semelhangas com o0s
punitive damages, apresenta-se como uma nova forma da fungdo punitiva da responsabilidade

civil.

“8 1bidem.
9 1bidem.
% Ibidem.
% |bidem.
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Da mesma forma que os danos morais ndo podem ser objetivamente
quantificados, a violacdo a direitos difusos gera danos que, também, ndo possuem férmula
objetiva e precisa de quantificacdo. Em razdo de seu carater coletivo e indivisivel, determinar
a dimensdo dos danos gerados pela violacdo a direitos difusos torna-se tarefa extremamente

complexa.

Além desse fator, os direitos difusos sdo classificados como transindividuais, ou
seja, ultrapassam a materialidade da sociedade e atingem as futuras geragdes. Por esta razéo, o
dano contra direitos difusos pode ser entendido como um dos danos mais graves dentro do
direito civil. Sua gravidade justificaria, dentro da légica das indenizagbes punitivas, a

aplicacdo pratica das funcdes punitiva e preventiva das indenizacdes.

A interpretacdo sob a Otica da indenizacdo punitiva permite concluir que a
indenizagdo, assim como a multa administrativa possui funcdo punitiva, visando prevenir
novas condutas ilicitas. Concomitantemente, a multa e a indenizacdo possuem carater
reparatdrio, como visto anteriormente em decorréncia da destinacdo ao Fundo de Defesa dos

Direitos Difusos.

3.2.1. PL N. 283/2016 DO SENADO FEDERAL - INDENIZACAO EM DOBRO

Como visto, a indenizacdo punitiva busca compensar a vitima, punir o infrator e
desestimular a ocorréncia de novo ilicito. O Brasil ndo possui previsdo legal para a
indenizacdo punitiva, o que gera divergéncia doutrinaria acerca da sua aplicabilidade no

ordenamento juridico brasileiro®.

O STJ apresentou posicionamento contrario a indenizagdo punitiva no REsp n.
1.354.536/SE, que trata de dano ambiental. Nessa ocasido, o Tribunal alegou que, por tratar-se
de responsabilidade objetiva, ndo h& que se falar em indenizacdo punitiva. Além desse

argumento, afirmou que a indenizag&o punitiva propiciaria bis in idem.

52 «[...] a indenizagdo punitiva ndo é uma completa estranha a nosso ordenamento, ja se a tendo previsto de

maneira expressa no passado e, ante a sua atual e momentanea auséncia, apresentado uma série de propostas
legislativas para reinseri-la em nosso Direito”. SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagéo punitiva. 2011.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. p.
346.
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Assim, ndo ha falar em carater de punicéo a luz do ordenamento juridico brasileiro -
que ndo consagra o instituto de direito comparado dos danos punitivos (punitive
damages ) -, haja vista que a responsabilidade civil por dano ambiental prescinde da
culpa e que, revestir a compensacdo de carater punitivo propiciaria o bis in idem
(pois, cosrg\o firmado, a punicdo imediata é tarefa especifica do direito administrativo
e penal).

Por outro lado, encontram-se na doutrina posicionamentos favoraveis a aplicacao
da indenizacao punitiva no ordenamento patrio, como o de Fabio Ulhoa Coelho:
Entendo, portanto, ser cabivel no direito brasileiro, mesmo sem lei que a estabelega
em termos gerais ou especificos, a indenizacdo punitiva nos casos em que a conduta
do demandado tiver sido particularmente reprovavel. Se restar provado que o
cirurgido foi totalmente displicente, sem a minima consideragdo para com o
paciente, indiferente aos efeitos de sua desatenta conduta, a indenizagdo ndo deve
limitar-se a compensacdo dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais da vitima.
Cabe acrescer-lhe uma verba a titulo de sancdo civil, que integrara o crédito da
indenizagdo. Este profissional ndo pode ser tratado de modo igual ao colega que,

embora incorrendo em erro médico, havia agido com total apreco pelos direitos do
paciente®.

Seguindo a linha daqueles que aprovam a indenizagdo punitiva no Direito
brasileiro, foi apresentado o Projeto de Lei do Senado n. 283 de 2016. O projeto encontra-se
em tramitacdo no Congresso, aguardando andlise pela Comissdo de Constituicdo e Justica.
Este projeto visa alterar a Lei n. 12.529 de 2011 para, entre outras finalidades, instituir o
ressarcimento em dobro, ressalvados os réus signatarios de leniéncia ou termo de
compromisso de cessacdo de pratica, desde que estes apresentem documentos que permitam

a0 CADE estimar o dano causado™.

Sua exposicao de motivos deixa clara a intencdo de conferir a indenizacdo carater

punitivo, inclusive pelo fato de conceder beneficio aos infratores que contribuirem com a
autoridade da concorréncia (o ressarcimento ndo serd em dobro para estes).

[...] a inovagdo trazida pelo projeto, com o acréscimo do 81° do artigo 47 da Lei n.

12.529/2011, visa instituir uma san¢do civil ao agente econdmico que por ma-fé

(naturalmente decorrente da formag&o do cartel) cobra e recebe quantia indevida do

prejudicado. A criacdo de tal sangdo tem fungdo dupla, pois gera um estimulo ao

prejudicado para ajuizar a acdo civil reparatéria do dano, bem como possui carater
de dissuaséo a pratica de cartel.®

Esta inovagdo, como foi chamada pelo Projeto de Lei, possui origem no Direito

norte americano. Nos Estados Unidos, a indenizacéo civil por dano decorrente da formacéo de

53 Resp 1.354.436/SE
% Trecho retirado de: https:/jus.com.br/artigos/40436/a-aplicabilidade-da-indenizacao-punitiva-a-luz-do-
ordenamento-juridico-brasileiro . Acesso em 01/05/2017.
> Projeto de Lei do Senado Federal n°. 283 de 2016. Autoria Senador Aécio Neves.
> Ibidem.
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cartel corresponde ao triplo do valor do dano gerado (treble damages), constituindo fator
essencial para o desestimulo a esse tipo de infracéo.

A ampla discusséo acerca da indenizacdo punitiva no Direito brasileiro demonstra
a complexidade e ambivaléncia do tema. Podem ser levantados argumentos validos a favor e
contra este tipo de sancdo. Observa-se uma tendéncia legislativa para a sua aplicacdo e uma
tendéncia do judiciario em afastar a possibilidade de aplicacdo da penalidade civil aos casos

concretos.

De todo modo, o impacto financeiro que as penalidades conferem aos infratores
deve ser relevante, por sua propria natureza sancionatoria e educativa. A reflexdo acerca do
bis in idem entre os valores aqui estudados aborda o impacto gerado, no que tange a
proporcionalidade entre o ilicito e a sancdo. Nesse contexto, o item a seguir apresenta
algumas consideracgdes sobre o controle de proporcionalidade exercido no public enforcement

e alguns de seus aspectos econdémicos.

3.3. ASPECTOS ECONOMICOS DO PUBLIC ENFORCEMENT

Questéo pertinente ao tema diz respeito aos efeitos econdmicos que o0s institutos ora
estudados geram. Como visto, tanto a multa administrativa quanto a indenizagdo civil
possuem funcdo educativa, funcionando como desestimulo a pratica do ilicito concorrencial.
A partir desse entendimento, o efeito gerado pela imposicdo de pagamento desses valores
seria positivo, vez que propicia um mercado mais competitivo, eliminando as consequéncias

negativas da pratica de cartel, citadas no item 1.1.

A defesa da concorréncia realizada pelo SBDC é vista, entdo, ndo como um fim em si
mesmo, mas como um instrumento para implementacdo de politicas publicas que visem a

promocdo de um mercado mais competitivo.

O papel do enforcement privado ganha forga dentro desse contexto pelo seu potencial
impacto financeiro nos agentes infratores. Da mesma forma, o enforcement publico atua com
importante papel no desestimulo das praticas anticoncorrenciais. Este ultimo, concentra a

maior parte das politicas publicas brasileiras, apesar dos recentes esforgos para desenvolver o
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private enforcement no pais. A concentracdo das ferramentas de maior impacto nas méos do

poder pblico possibilita o controle de eficiéncia das medidas punitivas e preventivas®".

O poder publico torna-se capaz de mensurar as medidas cabiveis a cada caso, de modo
que torne a relacdo entre (i) o beneficio econdémico da infracdo, (ii) a probabilidade da
punicdo e (iii) o prejuizo econémico da punicdo, desfavoravel ao infrator. Sem o controle das
medidas punitivas poderia ser aplicada penalidade excessiva, com potencial negativo para a
tomada de decis6es dos agentes econdmicos a longo prazo®®.

A importancia do controle sobre as medidas antitruste praticadas pelo poder publico
no &mbito de processos administrativos e a¢des de indenizacao civil por danos coletivos, torna
essencial a discussdo acerca do bis in idem. Apesar de consolidado no Direito brasileiro o
entendimento de que ndo é possivel a ocorréncia da dupla sancdo em esferas distintas da
jurisdicdo (esfera administrativa e judiciaria), a imposi¢do de multa somada a indenizacéo
civil pode culminar em excessiva penalidade. Desse modo, faz jus questionar teoricamente se

ha ocorréncia de bis in idem, inclusive em sua acep¢do mais ampla.

> “cumpre reconhecer que, a0 menos em tese, a autoridade administrativa, em julgamento uno da matéria, esta

muito melhor equipada para garantir a aplicacdo de uma sangao mais proxima da ideal”. FRANSCISCO, André
Marques. Responsabilidade civil por infracdo da ordem econdmica. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2014. p. 48
%8 “H4, portanto, uma fundada preocupagio de que a punicio exagerada acabe por coibir praticas licitas e
eficientes para o mercado. Dai a necessidade de um justo dimensionamento da multa, de modo a reprimir
adequadamente a pratica de infragdes, sem comprometer as condutas benéficas ao mercado”. FRANSCISCO,
André Marques. Responsabilidade civil por infracdo da ordem econdmica. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade
de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2014. p. 48.
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CAPITULO 4 - BIS IN IDEM NO DIREITO SANCIONADOR E A EXPERIENCIA
ESPANHOLA

A questdo do bis in idem trazida para discussdo neste trabalho pode parecer, a
primeira vista, Obvia. No entanto, por tratar-se de um principio do Direito brasileiro
extremamente importante e com ampla aplicagdo nas mais diversas matérias juridicas, faz jus
a uma anélise mais detalhada. Para isso, utilizou-se como base o trabalho de GOLDSHMIDT,
que trata da proibicdo do bis in idem no Direito Tributario e Sancionador Tributario®.
Realizando um exercicio intelectual de adaptacdo dos conceitos e conclus@es, pretende-se
aproveitar a obra do referido autor para alcangar novas conclusfes, agora, no ambito do

Direito Concorrencial.

Deste modo, a questdo que se pde no desenvolver de todo o trabalho é a seguinte:
ha bis in idem entre os valores recolhidos como (i) contribuicdo pecuniaria requisito do TCC,
(if) a multa administrativa por ilicito concorrencial, e (iii) a indenizacdo civil por dano

concorrencial coletivo?

Como dito anteriormente, a principio, e como uma resposta automatica de
qualquer jurista brasileiro, diriamos que nao existe bis in idem por tratar-se de institutos com
natureza juridica distinta e por tratar-se de valores cobrados em esferas distintas de poder
(esfera administrativa e poder judiciario). E neste ponto que entra o trabalho de Goldschmidt,
com uma visdo particular e inovadora para o Direito brasileiro. Em sua obra “Teoria da
Proibicéo de bis in idem no Direito Tributario e Sancionador Tributario”, o autor aponta com
maestria a superficialidade que a academia e o judiciario brasileiros conferem ao principio do
non bis in idem. Para justificar sua critica, apresenta a visdo Espanhola do instituto. Neste pais
a proibicdo ao bis in idem possui grande relevancia para os Tribunais e é objeto de inimeras

pesquisas académicas, ganhando profundidade e abrangéncia de contetdo.

A partir da andlise desta obra, baseada na experiéncia do autor com o Direito
Espanhol, busca-se refletir sobre o Direito brasileiro no que tange as sanc¢des aplicadas aos
cartelistas. Em momento oportuno, o CADE apresentou ao final do ano de 2016 uma Consulta
Publica que possui, como um de seus objetivos, o incentivo ao ajuizamento de acles civis

privadas para ressarcimento de danos materiais e morais pela pratica de cartel. Do mesmo

> GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da proibic&o de bis in idem no Direito Tributario e Sancionador
Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2014.
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modo, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado Federal n°. 283/2016 que
possui, entre outras, a mesma finalidade de incentivar as a¢0es privadas por danos materiais e

morais decorrentes de ilicitos concorrenciais.

Observando tal contexto, surgiu o questionamento sobre os limites do Estado em
penalizar préaticas ilicitas, por mais maléficas e prejudiciais que sejam. Até que ponto o Estado

pode, reiteradas vezes, e sob varios argumentos, penalizar o infrator?

4.1. DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA PROIBICAO AO BIS IN IDEM

O conceito central deste trabalho possui origem extremamente remota. A
proibicdo ao bis in idem ndo encontra origem exata, podendo ser identificado em diversos
momentos da historia do Direito. Desde a Lei das XIlI Tabuas, passando pelos Discursos
Politicos de Demdstenes, o Direito Atico do século IV a.C, ao Digesto de Justiniano. Desde as
épocas mais remotas, onde o Direito ainda ndo era entendido como uma ferramenta de
estruturacdo e organizacdo da sociedade, entendia-se como justo que uma pessoa nao sofresse

duplamente pelo mesmo fato®.

No Direito Romano, vé-se a proibicdo ao bis in idem presente no aforismo latino
“bis de eadem re ne sit actio” (ndo ha agdo repetida sobre a mesma coisa), bem como na
formula “bis de eadem re agere non licet” (ndo ¢ licito acionar duas vezes pelo mesmo). Até
esse momento, a proibicdo ao bis possuia natureza processual, impedindo que um sujeito

sofresse dois processos sobre o mesmo fato®.

Na common law, a proibicdo ao bis in idem remonta ao reinado de Henrique II,
sob o entendimento de proibi¢do ao duplo julgamento (double jeopardy) pelos Tribunais da

Coroa, contra aqueles sujeitos a jurisdicdo canonica®.

O fim do século XVIII altera a l6gica processual transformando o homem de
objeto para sujeito, e aproximando cada vez mais o principio do non bis in idem ao Direito
Penal. Quanto ao bis in idem, altera-se o pilar fundamental do principio passando da “coisa”

(processo) para o “homem” (san¢do/condenacdo). Segundo a Constituicdo Francesa de 1791,

% Ibidem. p. 1-5.
®! |bidem.
%2 |bidem.
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“todo 0 homem absolvido por um jari legalmente constituido, ndo mais podera ser julgado ou
acusado pelo mesmo fato”. A comparagdo deste exemplo com as méximas latinas do Direito

Romano, torna evidente a alteragao de foco da “coisa” para o “homem” 63,

No Positivismo, entre os séculos XIX e XX, pregou-se a eliminacdo da proibicao
ao bis in idem para que as sentengas penais pudessem ser revisadas, em nome da “defesa
social”. Apos diversos abusos durante a Segunda Guerra Mundial, a proibi¢ao ao bis in idem
retomou for¢a. Com o amadurecimento dos Direitos Fundamentais no século XX, a proibi¢cdo
ao bis in idem passou a abranger, além do duplo processo, a dupla punicdo. A proibicdo ao
duplo processo preocupa-se com a estabilidade juridica enquanto a proibicdo a dupla punicéo

preocupa-se com a proporcionalidade e os limites da culpabilidade®.

Com a preocupacdo de garantir a dupla proibicdo, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos da ONU, de 1966, determinou que ninguém pode ser julgado ou
punido novamente por infragdo da qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca definitiva,

em conformidade com a lei e o processo penal de cada pais®.

Diante de todo o apanhado historico, realizado para a melhor compreensdo do
principio em estudo, entende-se essencial a nocdo de que o sistema juridico deve ser
ordenado, coordenado e harmdnico, devendo haver ainda coeréncia interna para que ninguém

seja penalizado em montante desproporcional e irrazoavel.

4.2. PROIBICAO AO BIS IN IDEM E O DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, a proibicéo ao bis in idem possui aplicacdo extremamente ampla, sendo

vastamente utilizado nas mais diversas disciplinas juridicas. Vemos o termo “bis in idem” em

* Ibidem.
% «J4 a proibi¢io do cumulo de sangdes tem origem na preocupagdo de ndo punir o individuo com demasiada
severidade, por relacdo a ilicitude do acto cometido, a culpa do seu autor e aos danos por ele causados — ideia de
proporcionalidade da puni¢do” RAMOS, Vania Costa. Ne Bis in Idem e Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Ed.,
2009 apud GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da proibicao de bis in idem no Direito Tributario e
Sancionador Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2014.
% Decreto n. 592 de 6 de julho de 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm
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julgados de Direito Empresarial, Administrativo, Ambiental, Civil, entre outros®. Sua
principal aplicagdo, no entanto, ocorre nos processos penais.

Nestes julgados, a proibigdo assume carater ora de regra, ora de principio. Para
distinguir entre um e outro, Canotilho apresenta caracteristicas principais que os diferenciam.
Enquanto os principios possuem elevado grau de abstracdo, as regras possuem alto grau de
determinabilidade na aplicacdo aos casos concretos. As regras sao funcionais, enquanto os
principios sdo abstratos e ligados a ideia de justica e/ou direito. Ainda segundo Canotilho, os

principios coexistem entre si, enquanto regras antindmicas excluem-se®”.

No Direito Internacional a proibi¢do ao bis in idem apresenta-se primordialmente
como principio, um valor a ser alcancado e que é normatizado por meio de tratados e pactos
internacionais. Por esta razdo, Goldschimidt afirma que “Sua for¢a [da proibi¢do ao bis in
idem] normogenética é inconteste, ja que induz a vinculacdo de Estados Soberanos por sua

livre e espontdnea vontade de expressar o rechaco a ideia de se exigir duas vezes 0 mesmo,

tanto em busca de seguranca, quanto de propor¢ao” .

Para continuar com o desenvolvimento do tema, sdo transcritas as palavras de
Goldshmidt:

Nosso interesse sobre o tema da proibi¢do de bis in idem despertou justamente a
partir da divida em saber se existe um limite & superposi¢do de sancles
administrativas no Direito Tributario. Com efeito, ao nos confrontarmos com as
Sentencas do Tribunal Constitucional Espanhol e, em especial, com a
impressionante orientacdo segundo a qual a aplicagdo de uma determinada sang¢éo no
ambito administrativo pode impedir até mesmo a aplicagdo de uma segunda sancéo
pelo Poder Judiciario, ainda que se trate — esse segundo processo — de uma agao
penal, quedamo-nos vivamente impactados com tamanho prestigio outorgado ao non
bis in idem na Espanha.

No Direito Sancionador Brasileiro atual, tal posicionamento seria simplesmente
impensavel. Jamais se cogitou de impedir o processo penal, por ofensa a proibigéo
de bis in idem, sob 0 argumento de que o0 sujeito passivo ja foi sancionado no &mbito
administrativo; quanto mais quando a primeira sancdo é, v.g., uma sangao
pecunidria, uma multa administrativa. No sistema brasileiro, a cumulagdo de uma,
duas ou varias san¢des é comum, normalmente “justificada” pela existéncia de
fundamentos legais diversos.

% Em GOLDSCHMIDT (2014), o autor cita, entre outros, os seguintes julgados que abordam a temética do bis
in idem: RE n. 116.288/PR (Direito Empresarial Falimentar); RE n. 98.763/RJ (Direito Processual Civil); RE n.
80.093/SP (Direito Tributério); RE n. 88.443/RJ (Direito Civil); RMS-AgR n. 23.481/DF (Direito
Administrativo).
% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Almedina, 1992 apud
GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da proibi¢do de bis in idem no Direito Tributéario e Sancionador
Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2014.
% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da proibic&o de bis in idem no Direito Tributario e Sancionador
Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 41
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No Brasil, o @mbito de aplicacdo atual da proibicdo de bis in idem no Direito
Sancionador é praticamente restrito aos casos em que uma mesma autoridade aplica,
no plano dos fatos, uma segunda san¢do com base no mesmo fato, em um segundo
processo instaurado com suporte em um mesmo dispositivo legal. De modo geral,
vige a conviccdo de que a legitimacgdo da superposicdo de sancBes depende, pura e
simplesmente, da mera existéncia de previsio legal especifica para cada uma delas®.

As palavras acima resumem grande parte da reflexdo a qual este trabalho se
propGe. O Brasil, apesar de utilizar amplamente o principio do non bis in idem ndo demonstra
profundidade no conhecimento da matéria™. Sua aplicacdo depende de uma simples analise
normativa que identifique a existéncia de dispositivo proibitivo da dupla san¢éo (nesse caso,
aplica-se o principio non bis in idem). Na auséncia de dispositivo que proiba a dupla san¢éo, o
jurista brasileiro entende nao haver problema na sobreposicao de penalidades. Dai a concluséo
(6bvia no Brasil) de que a multa administrativa pode coexistir com uma condenacdo por
danos materiais € morais e/ou uma condenacdo penal (em decorréncia do recorte tematico

deste trabalho néo seré aprofundada a relagéo do bis in idem no que tange ao processo penal).

No cenario internacional, segundo Goldshmidt (2014), o desenvolvimento do
tema levou ao entendimento de que a proibicdo ao bis in idem é um principio orientador de
todo o Direito Punitivo (que se entende como uno), ndo sendo restrito apenas ao Direito
Penal. Dentro de uma visao material, entende-se a proibicdo como um mecanismo de protecéo

ao individuo e de limite a culpabilidade.

Quanto ao Direito Punitivo, trata-se de um Direito uno, regido pelo principio de
unicidade punitiva. Ou seja, 0 sistema juridico deve ser ordenado, de forma que garanta a
coesdo e proporcionalidade das acGes de todo o sistema (e ndo apenas de partes especificas

como o direito penal ou direito administrativo) "*.

Para garantir a proporcionalidade das san¢des dentro do Direito Punitivo existe a
nocdo de culpabilidade, que denota o grau de reprovacao social dado a determinada conduta

ilegal. Ela funciona como limite material da punicdo. Nesse sentido, a relacdo de proporcéo

% Ibidem, p. 298 e 299
70 “No Brasil, apenas o Direito Penal dedicou-se, de forma adequada, ao assunto. O Direito Administrativo
Sancionador, contudo, talvez por sua incipiéncia doutrinaria, é ainda praticamente silente, e hoje ndo se encontra
objetivamente dotado de um regramento acerca da cumulacéo de infragdes e sangdes que imponha limites claros
ao poder do Estado e a garantia dos direitos do acusado/infrator”. GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da
proibicéo de bis in idem no Direito Tributario e Sancionador Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 300
1O ne bis in idem pode ser reconduzido a um principio geral de unicidade da acc&o punitiva contra a mesma
pessoa pelos mesmos factos. Segundo este principio, a um facto corresponde uma agao punitiva, devendo toda a
ordem juridica punitiva configurar-se de forma a realizar esta ideia. Como tal, 0 ne bis in idem &, na designacao
utilizada por Alexy a propésito dos principios, uma ‘exigéncia de optimizagdo’” — RAMOS, Vania Costa. Ne Bis
in Idem e Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 31-2). GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da
proibicédo de bis in idem no Direito Tributario e Sancionador Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 306
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entre 0 grau da infracdo e a intensidade no exercicio jus puniendi € o0 que o legitima, ao
mesmo tempo em que, se quebrada, descredencia-o, por exceder os termos do mandato

outorgado pelo povo para a protecdo de sua liberdade’.

Até 0 momento, viu-se que a sanc¢do € parte integrante e fundamental do sistema
punitivo e que a legitimidade para sancionar conferida ao Estado depende, inclusive, da
relacdo de proporcionalidade entre a acdo e a punigdo. Passa-se, entdo, ao desenvolvimento da
noc¢édo de sancdo, atentando para a relacdo entre a proporcionalidade e o bis in idem.

Para configurar sancdo, o castigo deve ser algo ndo prazeroso, decorrer de uma
ofensa a ordem juridica e deve ser aplicado por autoridade competente para tanto. Assim, a
sancdo imposta pelo Estado legitima-se como um meio para reestabelecer a ordem social e
prevenir novos atos ilicitos. No entanto, a busca por uma finalidade socialmente desejavel néo
podera ser usada como justificativa para uma acdo desproporcional do aplicador da sancéo.
Do mesmo modo, uma san¢do imposta por quem nédo tenha competéncia para tanto perde sua
legitimidade. Tais cuidados com a competéncia para sancionar, a proporcionalidade, e o meio
utilizado na sancéo, impedem que o castigo torne-se vinganca. A vinganca, ao contrario da
san¢do que reestabelece o equilibrio entre as relagdes juridicas, apenas contribui para uma

nova injustica afetando negativamente a ordem”.

Contra a nocdo de vinganca’®, Hegel entende a pena como um processo dialético
entre acdo (delito) e reacdo (pena). Nesse processo dialético, o crime é a negacao ao Direito e

"2 Ibidem, p. 310
7 “Foi, portanto, a necessidade que constrangeu os homens a cederem parte da propria liberdade: é certo, pois,
gue cada um s6 quer colocar no depdsito publico a minima por¢do possivel, apenas a que baste para induzir os
outros a defendé-lo. A agregacdo dessas minimas porc¢des possiveis forma o direito de punir, tudo o mais € abuso
e ndo justica, é fato, mas ndo é direito. Observem que a palavra direito ndo contradiz a palavra forga, mas a
primeira é antes uma modificacdo da segunda, isto é, a modificacdo mais Util a maioria. E por justi¢a eu ndo
entendo mais que o vinculo necessario para manter unidos os interesses particulares, que, do contrario, se
dissolveriam no antigo estado de insociabilidade; todas as penas que ultrapassem a necessidade de conservar esse
vinculo s&o injustas por sua propria natureza. E necessario evitar associar a palavra justica a idéia de algo real,
como uma forca fisica ou um ser vivo; ela é uma simples maneira de conceber dos homens, que influencia
infinitamente a felicidade de cada um; tampouco me refiro aquele tipo de justica, a que emana de Deus e que tem
relagdes imediatas com as penas e recompensas da vida por vir”’. BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e
das penas. Traducdo Lucia Guidicini, Alessandro Berti Contessa. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 43-44.
" «Nesse sentido, & importante retomar a critica de Hegel as teorias contratualistas tradicionais da pena. Ele
critica a teoria preventiva (sendo um exemplo de autor que segue essa linha Beccaria), por ela ser um mero modo
de coacdo e intimidacdo, na medida em que o objetivo da pena seria apenas prevenir o cometimento de novos
crimes. Também critica o posicionamento formalista de Kant, por tratar-se de uma aplicagdo da lei abstrata,
perdendo a referéncia do direito penal aos componentes éticos.
Isso porque Hegel acredita que o objetivo da pena deve ser reconduzir o infrator aos pardmetros racionais dos
quais ele fugiu ou, melhor dizendo, restabelecer o elo ético do criminoso por meio da reconciliacdo. Nesse
sentido, a tarefa Gltima do direito penal seria preservar a ligagdo do criminoso para com a comunidade, mesmo
com aquele que rompeu o lago juridico. Deve-se, pois, elevar a reconciliacdo ao patamar de objetivo Gltimo do
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a pena é a negacdo a primeira negacao (delito). Ao negar a negacgdo, chega-se a um resultado
positivo — o direito, que reestabelece o equilibrio anterior ao delito. Nesse sentido, uma
segunda pena poderia, inclusive, causar um dano por desequilibrar a relacdo dialética entre

acao-reacdo’”.

Disto resulta a importancia da proibi¢do ao bis in idem, pois figura como limite e
condicdo de legitimidade ao poder sancionador do Estado. Sem o limite as san¢des aplicadas
pelo Estado, a sociedade estaria sujeita ao desequilibrio da relacdo dialética de Hegel. Tal
relagdo poderia sofrer quebra tanto pelo individuo ao cometer acdo contraria ao ordenamento
juridico, quanto pelo Estado ao extrapolar o limite do seu poder sancionador com penas

desproporcionais a culpabilidade.

4.3. 0 “MITO” DA INDEPENDENCIA DAS ESFERAS

A proibicdo ao bis in idem, como visto, evita que o Estado aja de maneira
desproporcional a culpabilidade da conduta ilicita. No Brasil, esta proibicdo é restrita ao
ambito de atuaclo da autoridade sancionadora (esfera civel, administrativa ou penal). No
entanto, a luz do Direito Espanhol, a auséncia de comunicacdo entre as esferas civel,

administrativa e penal pode incorrer em superdimensionamento da sancao.

A comunicacdo entre as esferas, fundamental para o entendimento unificado do
Direito Sancionador, foi abordada no julgamento do Habeas Corpus n. 81.611 em dezembro
de 2003, que resultou na necessidade de constituicdo definitiva do crédito tributario como
requisito para o ajuizamento de acdo penal sobre 0 mesmo fato. “Muito além disso, contudo,
possui outro aspecto de extremo relevo para o presente trabalho: a ruptura e desconstrucdo do
mito da ‘independéncia das esferas’ '®. Em outras palavras, o entendimento de que a ac&o
penal depende do resultado de acdo administrativa demonstra a relagdo entre estas esferas,

demonstra a existéncia de um sistema sancionador uno. Mesmo tratando-se de julgado em

ato de punir”. CHIECHELSKI, Daniel da Silva. A teoria da pena na filosofia do direito de Hegel. Trabalho de
concluséo de curso — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humandas, Universidade Federal do Rio Grande do Sul —
UFRS, Porto Alegre, 2016.
" Ibidem.
® GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da proibic&o de bis in idem no Direito Tributario e Sancionador
Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 412
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matéria tributaria, a conclusdo a qual chegou a Corte, referente a unicidade do Direito

Sancionador, € aplicavel a todo o ordenamento juridico.

Sobre este “mito”, GOLDSCHMIDT afirma que:

O Direito, como ciéncia cultural que é, elabora, organiza e estabelece conceitos que,
muitas vezes, com o passar do tempo, atingem o status de ‘entidades sacras’ cuja
simples evocagdo constitui afirmagdo inconteste da ‘verdade’. Tais conceitos, sem
qualquer questionamento acerca de seu significado ou de sua correcdo, adquirem
carater mitico, travestindo-se em verdades absolutas, inatacéveis, sob o discurso de
ameaca da desestruturacdo do proprio Direito.

Uma dessas ‘verdades miticas’ era o referido argumento da independéncia das
esferas administrativa-tributéria e penal.”’

No julgamento desta acdo, o Ministro Relator afirmou que existe independéncia

entre as esferas civil, administrativa e penal. No entanto, o ordenamento juridico € uno e as

normas devem ser interpretadas sistematicamente’®. A independéncia entre as esferas,

importante para o melhor entendimento e manuseio do ordenamento juridico ndo pode

interferir no ordenamento como sistema. A parte ndo deve se sobrepor ao todo.

Ainda sobre este entendimento, o referido autor diz que:

Se existe um sentimento humano — extrato axiol6gico — comum, transnacional e
mesmo natural, de rechaco a imposicdo de um duplo ou multiplo castigo por um
mesmo fato, é absolutamente incoerente que se permita que a segmentagdo formal
do ordenamento possa ignorar tal necessidade e projetar-se sobre o0 homem de forma
irracionalmente cumulativa. A ser assim, cada ramo do Direito, tal qual um didlogo
de surdos, poderia outorgar-se o poder de projetar uma reacdo punitiva frente a um
mesmo fato, como se a anterior ndo existisse, sem que se ponderassem as razdes ou
a forma pela qual se estd procedendo a punigdo em outra esfera e, principalmente,
sem que s% considerasse que todas as punicdes recairdo sobre um Gnico e singular
individuo .

Importante observar que as divisfes realizadas dentro do ordenamento juridico

sdo artificiais — sejam as divisdes disciplinares realizadas no ambito académico ou até mesmo

as divisdes materiais e processuais do judiciario. Ndo obstante, os resultados destas divisdes

sdo, muitas vezes, reais. A mesma segmentacdo que proporciona a melhor organizacdo do

™ 1bidem
78

Quanto a ‘independéncia das esferas’ concluiu o Relator que ‘ha a independéncia, ndo existe a menor divida,

das esferas civil, administrativa e penal. Mas a ordem juridica é Unica, sendo essa independéncia norteada pela
interpretago sistematica das diversas normas’”. GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da proibi¢&o de bis in
idem no Direito Tributéario e Sancionador Tributéario. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 418

™ Ibidem, p. 432
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sistema juridico pode resultar em a¢des desproporcionais por parte do Estado caso ndo seja

realizada uma anélise sistémica do conjunto fatico-juridico®.

Diante de tais colocages, pode-se afirmar que:

[...] a superacéo do mito da independéncia das esferas é exigéncia da proibicéo de
bis in idem, para o efeito de garantir que autoridades distintas e — mais importante —
Poderes distintos possam coordenar-se, de modo a exercer suas competéncias de
forma harmdnica, isto €, cientes do simultdneo ou sucessivo exercicio de idénticas
competéncias repressivas por outra(s) autoridade(s), sempre em prol da maxima
protecdo as garantias individuais que lhes sdo superiores. A outorga do Poder de
punir pela lei a mais de uma autoridade ndo pode implicar autorizacdo para a dupla
punicdo (simultdnea ou sucessiva), para a punicdo exagerada, ou mesmo para a
geracdo de inseguranca (mediante novos processos sobre idénticos fatos ja
julgados)®.

E, ainda nesse sentido:

A Ordem Juridica é ferramenta criada pelo homem para a prote¢do de um fundo
substantivo. DivisGes epistemoldgicas que, didatica e formalmente, foram criadas
pelo homem para um melhor manuseio da ordem ndo podem jamais se sobrepor a
unidade do ordenamento e a sua compreensdo sistémica, devendo servir ao homem,
seu Unico centro de interesses e razao de ser.

Se o rechago a imposi¢do de um duplo ou multiplo castigo por um mesmo fato, ou
de um duplo ou multiplo processo, é um valor universalmente aceito como principio,
¢ absolutamente incoerente que se permita que a segmentacdo formal do
ordenamento possa ignorar tal necessidade e projetar-se sobre o homem de forma
irracionalmente cumulativa. Se a divisdo entre as esferas é artificial, ndo ha davida
de que as consequéncias sdo reais. A no¢do de propor¢do — que 0 mais elementar
sentimento de Justica recomenda observar, entre a ofensa e a reagdo -, entdo, serd
esfacelada em nome da protegdo do ‘sistema’, com um ato cego e dogmatico

No mundo inteiro, a concepcdo de unidade do ordenamento juridico vem ganhando
forca e projetando seus efeitos nas mais diversas situagOes, exatamente pelo
reconhecimento dessas premissas. N&o hesitamos em dizer que a independéncia das
esferas é nogao arcaica que, se bem serviu a estruturagdo dos sistemas juridicos, hoje
cede passo ante a necessidade de afirmagdo da centralidade do individuo e sua
protecdo contra o aparato estatal onipresente®.

O trecho exposto acima foi retirado das conclusdes apresentadas no livro
Goldschmidt (2014), e demonstra claramente entendimento segundo o qual o ordenamento
juridico possui um sistema sancionador que, em teoria, € uno. Por essa razdo, as esferas de
Poder devem se comunicar para que, no exercicio da funcdo sancionadora do Estado, seja

respeitado principio fundamental para a concretizacdo da Justica: a proporcionalidade.

80« . Jo que muitas vezes leva determinados operadores a aplicagdo cumulativa de puni¢des (ou a defesa cega

da independéncia das esferas) é a opcdo por ignorar os efeitos nocivos e inconstitucionais que essa pratica
proporciona, submetendo garantias fundamentais da pessoa humana ao império burocratico da divisdo da ciéncia
juridica em escaninhos. Nao se pode, contudo, confundir ‘independéncia das esferas’ com ‘isolamento das
esferas””. GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da proibi¢do de bis in idem no Direito Tributario e Sancionador
Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 434

8 bidem, p. 435

82 |bidem, p. 479 e 480
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Goldschmidt demonstra que, sem a comunicacdo entre as autoridades competentes para
sancionar, o Estado incorre em grave risco de superdimensionar a pena. Em suas
individualidades, as sancOes aplicadas por esferas distintas do Poder podem apresentar-se
como justas. No entanto, considerando que todas as penalidades recaem sobre a mesma
pessoa, 0 somatdrio das sangOes aplicadas pode resultar em uma acdo desproporcional do
Estado. Dai a necessidade de entender o ordenamento juridico e o Direito Sancionador como

unificado.

Ressalta-se que, no livro, o autor trata do Direito Sancionador Tributario,
abordando a sancdo administrativa e a sangdo penal. O presente trabalho realizou um
exercicio de adaptacdo, utilizando-se dos conceitos e principios gerais do livro-base. Desse
modo, questdes como o principio da proporcionalidade, a unicidade do Direito Sancionador e
a reflexdo acerca do bis in idem foram adaptadas para aplicacdo no ambito do Direito

Concorrencial.

Em conclusao de todo o exposto neste item, a unicidade do Direito Sancionador
permite a superacdo do “mito” da independéncia das esferas e garante a comunicacdo entre as
autoridades sancionadoras — fatores importantes para a proibic¢do ao bis in idem. No entanto, a
realidade pratica de todo o exposto até o momento encontra barreiras e dificuldades,

discutidas brevemente no item a seguir.

4.4. COORDENACAO ENTRE ESFERAS PUNITIVAS E A PRAXIS ESPANHOLA

Na teoria e na pratica o Direito Brasileiro entende que as esferas civel,
administrativa e penal sdo distintas e, sem norma que determine a proibicdo de dupla sancao
entre essas esferas, ndo ha bis in idem entre suas decisdes. O Direito Espanhol, por outro lado,
entende que estas esferas compdem do Direito Sancionador que, por sua vez, € classificado
como uno. Desse modo, uma sancdo aplicada por autoridade civel, administrativa ou penal é
suficiente para reestabelecer o equilibrio do sistema (equilibrio quebrado pela prética de ato
ilicito). A aplicacdo de sangdo civil cumulada com sancdo administrativa, portanto,
configuraria bis in idem (sangGes sobre o mesmo fato). Apds a compreensdo tedrica do
entendimento espanhol sobre o tema, passa-se a discutir a pratica realizada nesse pais, que

permite a integracdo e comunicagéo entre as esferas.
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O “mito da independéncia das esferas” foi derrubado na Espanha a partir de
reiteradas decisdes do Tribunal Supremo e do Tribunal Constitucional que garantiam a
comunicacdo entre a esfera administrativa e o Poder Judiciario. Dentre as decisfes, estdo a
proibicdo de um fato ser existente em uma esfera e inexistente em outra, bem como uma

pessoa ser punida em uma esfera e absolvida em outra®.

Sobre a preferéncia entre a via administrativa ou a via judiciaria, o Tribunal
Constitucional Espanhol da preferéncia ao judiciario sem, no entanto, impedir que a deciséo
administrativa prevalega em certos casos. O entendimento espanhol segue, sempre, no sentido
de impedir a cumulacédo de sanc6es independentemente da divisdo entre as esferas com vistas

a impedir 0 excesso punitivo.

No Brasil, e segundo Goldschmidt, a separacdo dos Poderes da forma que foi
expressa na Constituicdo Federal, impede que um Poder se sobreponha ao outro. Desse modo,
ndo ha que se falar em preferéncia dentro do sistema brasileiro. No entanto, observa-se uma
sequéncia cronoldgica, onde a esfera administrativa é acionada antes do judiciario®,
garantindo que este possa rever as decisfes administrativas a fim de reparar quaisquer
equivocos ou ilegalidades. No entanto, a sobreposi¢do cronoldgica do Poder Judiciario face ao
Poder Administrativo ndo implica, do ponto de vista tedrico, em maior relevancia ou
importancia de um sobre o outro, justamente em decorréncia da separacdo constitucional dos

Poderes.

Seja no Brasil ou na Espanha, a comunicacdo entre as esferas e a préatica de
proibicdo ao bis in idem encontram dificeis barreiras de operacionalizacdo. Em linhas gerais,
para superar tais barreiras, pode ser utilizada a no¢do de relacdo de prejudicialidade. Em
outras palavras, realizar um juizo de qual decisdo devera aguardar a outra, com base em qual

escolha é menos prejudicial as partes e ao sistema juridico®.

8 Ibidem, p. 437
8 0 principio da inafastabilidade garante que o interessado na lide possa acionar diretamente o Poder Judiciario,
sem antes ter acionado a via administrativa. No entanto, a pratica juridica demonstra que, quando possivel, é
dada preferéncia ao processo administrativo.
Art. 5% XXXV, CF — “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”
8 “Sempre que o julgamento de uma esfera (ou mesmo de um 6rgéo, dentro do proprio seio da Administragéo),
puder influir e tornar prejudicada formagéao de juizo em processo em tramite junto a outra esfera, havera de se
aplicar a proibicéo de bis in idem para se outorgar prioridade de processamento ao feito em favor do qual estiver
estabelecida a relagdo de prejudicialidade. O outro processo, entdo, devera ser suspenso no aguardo da solugdo
do primeiro.
N&o se trata de uma questdo de preferéncia, nem tampouco de negar a independéncia ou as competéncias
especificas de cada ordem, sendo que de emprestar-lhes funcionamento coerente, racional, evitando a
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superposicao indtil de demandas, altamente prejudicial ao acusado, além de custosa a Administracdo. Emprega-
se a proibicdo de bis in idem para prestigiar o principio administrativo da eficiéncia, evitando que as
desinteligéncias do sistema possam vir em prejuizo da centralidade do individuo, gerando inseguranca juridica,
risco de decisGes contraditorias e de superposi¢ao punitiva. Trata-se de aplicar, analogicamente, as regras de
litispendéncia (de mais a mais, expressivas do postulado non bis in idem), para o efeito de afastar o duplo
processamento simultineo [...]”.GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria da proibic&o de bis in idem no Direito
Tributario e Sancionador Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 443 e 444,
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CONCLUSAO

Este trabalho propds uma reflexdo acerca das penalidades cujos valores séo
destinados ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, abordando sua natureza sancionatéria e a
possivel ocorréncia de bis in idem. Dentro do recorte temético realizado (contribuicéo
pecuniaria requisito do TCC, multa administrativa e acdo civil publica — decorrentes da
pratica de cartel), foram abordadas questdes como (i) o limite do Estado para penalizar os
infratores; (ii) bis in idem e limites na aplicacdo de reiteradas sangdes pecuniarias com a
finalidade de restituir o dano causado a sociedade; (iii) a indenizac¢do punitiva no Brasil e 0
possivel bis in idem em decorréncia da indenizacdo dupla, proposta pelo PL n. 283/2016 do
Senado Federal; (iv) a reflexdo acerca do Direito Sancionador brasileiro para evitar abusos
pelo Estado com sancbes que, somadas, ultrapassam o valor/tamanho do dano e afetam
diretamente o principio da proporcionalidade e a nogédo de justica.

Em vista de todo o apresentado, conclui-se que os valores destinados para o
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos a titulo de requisito do TCC, multa administrativa por
ilicito concorrencial (cartel) e indenizacdo civil decorrente de acdo civil pablica por dano
concorrencial, apesar de possuirem naturezas juridicas distintas, apresentam, todos, a mesma
finalidade reparatoria. Além de destinados a reparacdo dos danos causados pela prética de
cartel, os valores em questdo — com excecdo da contribuicdo pecunidria requisito do TCC —
sdo aplicados com o intuito de orientar um comportamento, podendo ser entendidos como

educativo-sancionatorios.

No que tange a indenizacdo por danos concorrenciais, viu-se que o Brasil ndo é
adepto da teoria dos punitive damages, fato que conflui para a impossibilidade de ocorrer bis
in idem. No entanto, a discussdo sobre a indenizacdo punitiva no pais é farta e gera grande
divergéncia doutrinaria. Nessa seara, 0 Projeto de Lei n. 283/2016 do Senado Federal propde
a indenizacdo em dobro, importando — de maneira adaptada — a funcéo sancionatéria praticada
pelos Estados Unidos da América. Por fim, conclui-se que decisbes judiciais que nao
considerem a totalidade das sangdes aplicadas (incluindo esfera administrativa) podem
desequilibrar a relacdo entre Estado e sociedade, afetando a legitimidade (do Estado) para

sancionar.

O tema em questdo possui grande relevancia para o sistema juridico e, mesmo

diante da débvia (para o Direito brasileiro) impossibilidade de bis in idem entre os valores
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destinados ao FDD, considera-se importante revisitar os conceitos e entendimentos aplicados
no judiciario brasileiro para evitar abusos do Estado quanto ao seu poder sancionador. Tal
reflexdo, propde-se, que seja feita levando em consideracdo (i) o ordenamento juridico

unificado, (ii) a finalidade dos institutos e (iii) suas consequéncias praticas no mundo real.

Sobre o bis in idem conclui-se que, atualmente no Brasil, ndo ha dupla sancédo
quando se trata de contribuicdo pecuniaria do TCC ou multa administrativa e indenizacdo
civil por dano concorrencial. Esta concluséo considera o entendimento brasileiro sobre o
tema, segundo o qual san¢des oriundas de diferentes esferas do Poder ndo configuram o bis in

idem.

No entanto, se analisada sob a perspectiva ampla das finalidades essenciais dos
institutos e do Direito Sancionador unificado, a incidéncia de tais valores sobre a mesma
pessoa, destinados ao mesmo fundo (FDD) para atingir a mesma finalidade (reparar a
sociedade), resulta em dupla sancdo sobre o mesmo fato. Como resultado sistémico, a
desproporcionalidade entre ato ilicito e sancéo, decorrente do bis idem, interfere em nocdes
basilares do Direito como a justica e a legitimidade do Estado para sancionar atos contrarios

ao ordenamento juridico.
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