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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem como objetivo analisar o instituto da prisdo preventiva e
Seus requisitos autorizadores nos crimes cometidos contra a ordem econémica. A ordem
econdmica de um pais € um setor sensivel a mudancas por isso o legislador desenvolveu
meios de garantir sua protecdo. Os principios constitucionais que regem o sistema econémico
da nacdo desempenham importante papel na busca do equilibrio econémico financeiro. O
empresario, as sociedades empresarias e 0s grupos econdémicos interferem diretamente na
economia, promovendo o desenvolvimento nacional ou gerando situa¢des de desigualdades na
concorréncia. Neste sentido o Conselho Administrativo de Defesa é oOrgdo essencial na
fiscalizagdo e punicdo das infragcdes administrativas contra a ordem econdmica. Ressalta-se
que o tema principal deste trabalho é o estudo da prisdo preventiva nos crimes econémicos, tal
medida € justificada pelo impacto produzido por esses delitos, uma vez que, estes podem
causar a faléncia de pequenas empresas, desemprego, instabilidade econdmica, fraude aos
credores e prejuizos para os cofres publicos. A garantia da ordem econdmica como requisito
autorizador do decreto cautelar restritivo surgiu com a Lei n® 8.884/94. Assim, 0 objetivo
geral deste trabalho consiste em analisar a possibilidade de se aplicar a prisdo preventiva a
pessoas juridicas quando estas cometem condutas ilicitas com o desiderato de alavancar
lucros e que resultam em prejuizos aos interesses da coletividade. A pesquisa bibliogréafica
realizada, possui como referéncia as publicacdes sobre o tema, disponiveis em artigos,
monografias, doutrinas e jurisprudéncias. Utilizou-se o método dedutivo para a pesquisa.
Desta forma, o presente trabalho permite concluir que a responsabilizacdo penal do sécio, dos
gerentes e dos administradores é possivel quando demonstrada a conduta individualizada de
cada um, tornando-se viavel a aplicacdo da penalidade da prisdo preventiva visto que se estara
imputando a responsabilidade penal efetivamente a quem age na tomada de decisdes.

Palavras Chave: Ordem econdmica. Prisdo preventiva. Garantia. Protecdo. Agentes
econémicos



ABSTRACT

The present study has as objective to analyze the institute of the preventive prison and its
authorizing requirements in the crimes committed against the economic order. The economic
order of a country is a sector sensitive to change so the legislator has developed ways to
ensure its protection. The constitutional principles governing the nation's economic system
play an important role in the pursuit of economic and financial equilibrium. Entrepreneurs,
business societies and economic groups directly interfere in the economy, promoting national
development or generating situations of inequality in competition. In this sense, the
Administrative Council of Defense is an essential organ in the inspection and punishment of
administrative infractions against the economic order. The main theme of this study is the
study of pre-trial detention in economic crimes. This measure is justified by the impact of
these crimes, since they can cause small business bankruptcy, unemployment, economic
instability, Creditors and losses to the public coffers. The guarantee of the economic order as
an authorizing requirement of the restrictive injunction arose under Law 8,884 / 94. Thus, the
general objective of this work is to analyze the possibility of applying preventive detention to
legal entities when they commit unlawful conduct with the aim of leveraging profits and that
result in damages to the interests of the collectivity. The bibliographical research carried out
has as reference the publications on the subject, available in articles, monographs, doctrines
and jurisprudence. The deductive method was used for the research. In this way, the present
work allows to conclude that the criminal responsibility of the partner, the managers and the
administrators is possible when it is demonstrated the individualized conduct of each one,
making possible the application of the penalty of the preventive detention since it will be
imputed criminal responsibility Effectively to those who act in decision-making.

Keywords: Economic order. Pre-trial detention. Warranty. Protection. Economic agents
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1. INTRODUCAO

O Brasil vive hoje, e é de conhecimento da sociedade, situacdo em que agentes
econdmicos atentam contra a economia do pais de forma predatdria e ilicita, gerando danos
aos interesses sociais. Esta situacdo tem sido denunciada pelos diversos canais de
comunicagdo. Assim, o presente trabalho traz como tema de estudo “a prisdo preventiva e sua
aplicabilidade nos casos de crimes contra a ordem econdmica”. Tem como questionamento a
seguinte questdo: Os agentes econdmicos que tentam interferir nas regras de mercado e desta
forma, alterando a sua dinamica para uma maximizacdo de lucros, desconsiderando a
legislacdo brasileira, podem sofrer algum tipo de sancéo e, especificamente, ser punido com
prisdo preventiva?

Parte-se da hipdtese de que as pessoas juridicas e seus sOcios que cometem
alguma conduta ilicita, afetando a Ordem Econdmica, podem sofrer san¢des administrativas,
bem como, se sujeitarem a sancdo penal, sendo submetidas inclusive a prisdo preventiva
quando preenchidos os requisitos autorizadores de sua decretacao.

E imprescindivel abordar tais temas, pois os crimes cometidos contra a ordem
econdmica afetam toda a populacdo do pais, ja que o sistema econdémico de uma Nacgdo é um
setor sensivel as oscilagdes do mercado e, desta forma, garantir que a ordem econdmica
esteja protegida contra eventuais ataques ao seu equilibrio é extremamente necessario.

Os ilicitos penais econdmicos afetam os interesses da comunidade quando
atentam contra as politicas publicas do pais, uma vez que causam desvio de dinheiro,
provocam a faléncia de diversas empresas, estabelecem uma politica Gnica de precos,
prejudicam o processo licitatorio da administragdo publica, promovem a corrupg¢do passiva
dentro do sistema politico econémico e financeiro, dentre outros.

Normalmente, estes crimes, tém sido objeto de investigacbes e, no Brasil, tais
delitos tém sido parte da realidade, constatado a partir da observacdo dos noticiarios que
abordam tal tematica, expondo diversas empresas que possuem condutas atentatorias aos
interesses da nacao.

Assim, tem-se como objetivo geral analisar a possibilidade de se aplicar a priséo
preventiva a pessoas juridicas quando estas cometem condutas ilicitas que visam causar
prejuizos aos interesses da coletividade nos casos de crimes contra a ordem econdmica, ja
gue a garantia dos direitos depende de uma boa gestdo da ordem econdmica. Para a
realizacdo deste objetivo pautou-se nos seguintes objetivos especificos: estabelecer uma

relacdo do sistema capitalista com a ordem economica do Estado Brasileiro, observando-se
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os principios na defesa dos direitos da coletividade; analisar os tipos penais que estdo
relacionados com os crimes contra a ordem econémica e como a legislacdo especifica define
a conduta ilicita contra esta mesma ordem; estudar, no @mbito do direito penal, se € possivel a
aplicacdo da prisdo preventiva a pessoa juridica nos casos de crime contra a ordem
econdmica.

Para o0 estudo destas questdes utilizou-se como referencial tedrico a Constituicdo
Federal de 1988 e a Lei 12.529/11, uma vez que ela traz a estrutura do direito de
concorréncia, além de situacdes que preveem e reprovam as condutas que lesam a ordem
econdmica. Também os autores Roberto Delmanto Junior e Julio Fabbrini Mirabete que
discorrem acerca da prisdo preventiva e Fabio Ulhoa Coelho que trata da conceituacdo dos
aspectos empresariais e da teoria da empresa.

Em relacdo a metodologia utilizou-se o método dedutivo (utilizando-se do
raciocinio logico para obter uma concluséo a partir de certas premissas, de forma que se parte
do geral em direcdo ao particular), pesquisa bibliografica em virtude da literatura disponivel,
com acesso a fontes primarias como a Carta Magna brasileira, a Lei, a jurisprudéncia e
secundarias, como acesso a livros, periodicos e artigos.

O presente trabalho é estruturado em trés capitulos, que abordam a possibilidade
de decretacdo da prisdo preventiva nos crimes contra a ordem econdmica. Dentro deste
contexto, o primeiro capitulo aborda o sistema econémico brasileiro e os principios
constitucionais que orientam a ordem econémica.

Posteriormente, o0 tema analisado no segundo capitulo é a relacdo entre a
atividade empresarial e os crimes econémicos, procurando definir alguns conceitos basicos
como empresarios, empresa e teoria da empresa. Neste sentido abordou-se o Direito Penal
Econdmico, seu histdrico e sua aplicacdo, além de elencar alguns dos crimes contra a ordem
econbmica mais relevante previstos na Lei 12.529/11. Derradeiramente, analisou-se o papel
do CADE nas investigacOes das infracGes administrativas e penais ao sistema econdmico do
pais.

Por fim, o terceiro capitulo faz um estudo sobre a possibilidade de se aplicar a
prisdo preventiva aos sujeitos que atentam contra a ordem econdmica, verificando se na
auséncia da lei infraconstitucional, ha quem se pode aplicar a responsabilidade penal e a

medida cautelar restritiva.
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2. O TRATAMENTO DA ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO
FEDERAL

2.1 O sistema capitalista e 0 modelo econdmico no Brasil

A ordem econbmica tem a sua importancia no existir, pois ela esta associada ao
modelo de producéo adotado. No Brasil, ela se relaciona ao sistema capitalista cujo objetivo
precipuo é a maximizagao dos lucros.

A priori deve-se esclarecer que a origem do Capitalismo remonta ao fim da Idade
Média na Europa, consequéncia do surgimento urbano e comercial. A evolucdo historica
pode ser definida em trés fases distintas. A primeira fase, chamada de Capitalismo Comercial
ou Pré-Capitalismo, que ocorreu durante os séculos XVI e XVIII, tendo se estabelecido com
as Grandes NavegacOes e Expansfes Maritimas Europeias.

Com o inicio da Revolucdo industrial inaugura-se a segunda fase chamada de
Capitalismo Industrial; com o objetivo de acumular riquezas provindas do comércio de
produtos industrializados das fabricas europeias. J& no Século XX, inicia-se a terceira fase -

denominada Capitalismo Monopolista-Financeira que perdura até os dias de hoje.

O Capitalismo Comercial alavancou-se gracas ao inicio da formagdo do sistema
capitalista e a consequente expansdo do comércio internacional no contexto da
Europa. Essa fase ficou marcada pela expansdo maritima comercial e também
colonial, com a formacdo de colénias europeias em vérias partes do mundo, com
destaque para as Américas e também para o continente africano.(...) A segunda fase
do capitalismo é chamada de Capitalismo Industrial por ter sido um efeito direto da
emergéncia, expansdo e centralidade exercida pelas fabricas gragas ao processo de
Revolucdo Industrial iniciado em meados do século XVIII na Inglaterra.(...) A a
atual fase do capitalismo, marcada pelo protagonismo exercido pela especulacéo
financeira e pela bolsa de valores, que passou a ser uma espécie de “termometro”
sobre a economia de um pais. Basicamente, essa fase do capitalismo estrutura-se
com a formacéo do mercado de agBes e a sua especulacdo em termos de valores,

taxas, juros e outros®.

Dado o contexto histérico em que se desenvolveu o sistema capitalista €
importante conceituar o termo capitalismo, André Ramos Tavares? define o capitalismo

como:

IPENA, Rodolfo F. Alves. Fases do capitalismo; Brasil Escola.  Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/geografia/fases-do-capitalismo>
2 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Séo Paulo : Saraiva, 2009. P. 450
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[...] o sistema econbmico no qual as relagdes de producdo estdo assentadas na
propriedade privada dos bens em geral, especialmente dos de producdo, na
liberdade ampla, principalmente de iniciativa e de concorréncia e,
consequentemente, na livre contratacdo de méo-de-obra.

E importante observar que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a
propriedade privada e a livre inciativa ou concorréncia como principios da ordem econémica,
0 que ressalta o carater capitalista do sistema econdmico adotado pelo Brasil. Em
contrapartida, buscando proteger o sistema econémico brasileiro apenas dos interesses
particulares, introduziu-se a busca do pleno emprego, a defesa do consumidor, a defesa do
meio ambiente, a ordem econémica, entre outros, que vislumbram a protecdo do espaco
produtivo, do desenvolvimento, de producdo de bens e servicos e riquezas socialmente

produzidas, inclusive, prevendo a intervencdo do Estado quando for preciso.

2.1.1 Ordem econdmica

Ordem econdmica pode ser conceituada como um aglomerado de regras que
visam estruturar o modelo econdmico dentro de uma sociedade. Acerca do tema o
doutrinador Vital Moreira® ensina:

[...] em um primeiro sentido, ‘ordem econémica’ ¢ o modo de ser empirico de uma
determinada economia concreta; a expressao, aqui, é termo de um conceito de fato e
ndo de um conceito normativo ou de valor (é conceito do mundo do ser, portanto); o
que o caracteriza é a circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de regras ou
normas reguladoras de relagdes sociais, mas sim a uma relacdo entre fendbmenos
econdmicos e materiais, ou seja, uma relacdo entre fatores econdémicos concretos;
conceito do mundo do ser, exprime a realidade de uma inerente articulacdo do
econdmico como fato; em um segundo sentido, “ordem econdémica” ¢ a expressido
que designa o conjunto de todas as normas (ou regras de conduta), qualquer que
seja a sua natureza (juridica, religiosa, moral, etc.), que respeitam a regulacdo do
comportamento dos sujeitos econdmicos; é o sistema normativo (no sentido
sociologico) da acdo econdmica; em um terceiro sentido, “ordem econdmica”
significa ordem juridica da economia.

Assim, é possivel perceber que a ordem econdmica pode ser observada de
diversas facetas, mas sendo, em sua esséncia, a reunido das normas reguladoras do sistema

econdmico vigente. Acerca do tema, ensina Alexandre de Moraes®o seguinte:

3 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Centelha: Coimbra, 1973. p. 67-71 apud. GRAU, Eros
Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 55-56.
4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007 p.54.
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A ordem econbmica constitucional (CF, art. 170 a 181), fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, assegura a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo de d6rgdos publicos, salvo
nos casos expressamente previstos em lei, e tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os principios
previstos no art. 170.

Esta ideia de ordem econdmica proporciona o equilibrio entre o modelo de
producdo dotado que visa o lucro e a prote¢do do trabalho. Afinal, o sistema capitalista
precisa do trabalho para a producdo de mais valia, mas ndo pode deixar de proteger esta
pessoa do trabalho, sob pena de afrontar a Constituicdo Social e o Estado Democratico
Brasileiro.

O Brasil preocupa-se com o bem-estar de seus cidaddos e esta postura esta
impressa na Constituicdo Federal, atraves das diversas matérias que exigem dos gestores a
implantacdo e implementacdo de politicas sociais publicas que atendam aos fundamentos
constitucionais. Dentre estas politicas estd a Politica Econdmica voltada para protecdo do
mercado de trabalho, espaco em que interesses diversos precisam de controle para evitar uma
exploracdo e confronto sem precedentes.

A preocupacdo com a ordem econbémica foi notoriamente abordada na
Constituicdo mexicana de 1917 sendo esta constituicdo considerada um marco das
constituicbes sdcio intervencionistas, pois foi pioneira em disciplinar organizadamente o

tema ordem econdmica em seu corpo constitucional®.

A constituicdo garantia acesso a educagdo, laica, gratuita, democratica e baseada
nos resultados do progresso cientifico. Considerava a democracia ndo somente uma
estrutura juridica e um regime politico, mas também um sistema de vida fundado na
constante promogé&o econdmica, social e cultural do povo (art. 3°).

Tal Constituicdo preconizava a intervencdo estatal bastante abrangente foi aqui
que o carater absoluto da propriedade privada, foi limitado pela primeira vez, devendo seu
uso buscar também o interesse coletivo e ndo sé o particular.

Ja em 1919, a ordem econbmica alcanca status de norma materialmente
constitucional com a Constituicdo alemd. O impacto da Primeira Guerra Mundial, e a
consequente situacdo de miséria em que se encontrava levou a Alemanha a disciplinar o
regime econdmico como texto constitucional, com a finalidade de melhorar a qualidade de

vida de seus cidadaos.

5> FIORIM, Bruna Os direitos humanos em condig¢Ges de modernidade radicalizada e globalizagdo econémica.
Séo Paulo. p.19 2006. Dissertacdo (mestrado em ciéncias sociais) Universidade Estadual Paulista “Jalio de
Mesquita Filho”.
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No Brasil, a Constituicdo de 1934 sofreu grande influéncia da Constituigcdo
Alema de 1919. A Carta Magna de 1934 preocupava-se em propiciar a todos uma existéncia
digna e usa da ordem econdmica para atingir tal objetivo. Acerca do tema Marco Aurélio®

ensina:

A Republica de Weimar inaugurou uma fase inédita de estruturacdo constitucional
do Estado alemao, com papel mais ativo no desenvolvimento social, na construcédo
de uma sociedade com justica social pela efetivacdo dos Direitos Sociais
formalizados na Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919 — o Sozialstaat
ou Estado Social de Direito. A ordem econdmica e social criada pela nascente
Republica aleméd serviu de modelo para alguns Estados no periodo imediatamente
posterior & Primeira Guerra Mundial. No Brasil, por exemplo, intenso foi o debate
sobre as conquistas sociais e constitucionais de Weimar, tendo a Carta Magna de
1934 sofrido forte influéncia do recém-criado modelo social alemédo [...] Esta
Constituicdo brasileira praticamente assimilou os idealizados avancos da nova
ordem social alema, mas apenas em seu aspecto juridico-formal. Padeceu, contudo,
por ndo contextualizar muitos dos seus ideais a realidade material brasileira.

Assim, € importante observar que a Constituicdo de 1934, sob influéncia da
Constituicdo Alemd, legislava sobre ordem econdmica em conjunto com a ordem social.
Percebe-se que a ordem econémica tem uma particular importancia para o modelo de
desenvolvimento nacional, pois refletem as a¢des financeiras, 0s investimentos, 0 mercado
com suas variagdes, as atividades empresérias com suas diferentes estratégias dentre outros e
é esta ordem que financia os direitos sociais incorporados na Constituicdo Federal.

Tudo isso, pode interferir na propria economia concretamente e, a depender,
possibilitar um avanco nas relacGes de mercado ou um retrocesso, atingindo a econémica e 0s
cidaddos diretamente. Se é assim, necessario se faz um controle sobre as atividades que
interferem na ordem econdmica e é isto que o Constituinte Originario fez ao trazer a matéria
disciplinada no artigo 170 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988. Para este controle,
coube nos principios expor a face reguladora e normativa da protecdo da ordem econdmica e

dos direitos fundamentais.

2.2. Os principios centrais em relacdo a ordem econdmica no sistema constitucional

brasileiro

O termo principio € utilizado para definir um critério que serve de base ou

inspiracdo para criacdo de normas e leis no Direito. Deve-se observar ainda que 0s principios

® GUEDES, Marco Aurélio. Estado e ordem econdmica e social: A experiéncia constitucional da Republica
de Weimar e a Constituicdo brasileira de 1934, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 2
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sdo considerados um dos elementos mais importantes da ordem juridica, uma vez que estes
tém como objetivo exprimir valores majoritariamente presentes na vida em comunidade.

A teoria constitucional atual preconiza que a principal caracteristica dos
principios € a sua normatividade; assim, os principios sdo considerados uma espécie de

norma juridica. Nas palavras de M6nia Hennig’

[...] pode-se dizer que os principios ndo sdo, pois, tidos como algo que se sobrepde
a lei, nem como algo anterior a ela, mas sim algo dela decorrente. A sua fungdo
juridica é, conseguintemente, subsidiaria e o seu carater, basicamente descritivo.

Diante dos argumentos apresentados € possivel concluir que os principios sdo
usados para nortear e embasar a atividade legiferante, uma vez que estes sdo representacoes
dos costumes, cultura e valores existentes em determinada sociedade. E n&o seria menos
importante em relacdo ao setor da economia, cujos principios delinearam a atuacdo do Estado
com relacdo a ordem econémica. Esta, fundada em uma base principiol6gica que rege todas
suas interacOes, inserida estrategicamente na Constituicdo de 1988, que aborda em seu artigo

1708, os diversos principios norteadores da sua atuagao.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justi¢a social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboragcdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de érgéos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Todos estes principios alicercam os direitos fundamentais da valorizacdo do
trabalho, da livre iniciativa, a dignidade e a justica social. Sabe-se que o sistema capitalista

necessita de mao-de-obra para producdo, apesar de toda tecnologia disponivel, j& que o

" LEAL, Mbnia Hennig. A constituicdo como principio — os limites da jurisdi¢do constitucional brasileira.
Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 72.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢fes Técnicas, 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
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trabalho humano é o Unico que cria e transforma, pois, a capacidade criativa é propria da
natureza humana. Como o Estado brasileiro € democrético, ele ndo poderia deixar, por ébvio,
esta mao-de-obra humana ser absorvida pelo capital para a finalidade precipua do lucro sem
respeito ao fundamento da dignidade da pessoa humana. A sua utilizacdo é possivel, desde
que obedeca a determinados limites e reconheca a sua importancia para o sistema capitalista.
Com isso, o trabalho teve sua valorizagdo reconhecida e foi colocado como direito
fundamental, ja que a valorizar o trabalho significa assegurar dignidade ao homem. Segundo

Mauricio Goldinho Delgado® as relacdes de trabalho podem ser definidas como:

Por relacdo de trabalho pode-se dizer qualquer liame juridico que tenha por objeto a
prestacdo de servigo a um determinado destinatario. A categoria é ampla e abrange
inimeras espécies, tais como a empreitada, o locador de servico, o artifice, o
trabalho prestado por profissional liberal, o trabalhador avulso, o servico eventual e
autbnomo, o temporario, o representante comercial, o funcionario publico e,
também o trabalho do empregado subordinado, dentre outros. A relagdo de emprego
é espécie do género relacdo de trabalho e corresponde a prestacdo de servigo
subordinado por uma determinada pessoa fisica.

Desta forma, a busca pela valoriza¢do da méo-de-obra, do trabalho e da dignidade
da pessoa humana ndo tem carater segregador e sim, carater de inclusdo, pois visa proteger
qualquer classe de trabalhador sem realizar quaisquer julgamentos baseados em quesitos
subjetivos.

E importante ressaltar que a existéncia digna esté relacionada como as condicdes
materiais da existéncia da pessoa, pressupde que se pode usufruir de moradia, educacéo,
salde, alimentacdo, lazer, trabalho e de outros fatores que asseguram dignidade da pessoa
humana. icone da Constituicdo Federal e fundamento de toda a sociedade e do Estado, a

dignidade'® pode ser definida como,

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos

da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Ltr,2008. p.123.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 2001, p. 50.
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Assim, o atributo da dignidade é inerente ao homem. Todo ser humano possui
dignidade o que o torna sujeito detentor de uma gama de direitos. A dignidade é um valor
universal indiferente as caracteristicas pessoais como, classe econdmica, religido ou culturais.

A justica social € um outro valor que ja foi tratado pelo Constituinte. Compreende
uma condicdo na qual uma Nagdo possa assegurar interesses, direitos e meios de assegura-
los. Justica Social é: “a distribuicdo justa dos bem econémicos, da organizacéo do trabalho e
dos salarios dos trabalhadores, os obreiros” . A definicdo da Justica Social esta diretamente
ligada a ideia de Justica. Segundo Bittar? a justica: “s6 se realiza se pensada como igualdade
(aspecto material da justica). Ela acontece, ela opera, ela se da nas relacfes, ou seja, ela esta
presente nas relagdes humanas e corporifica-se como igualdade”.

Desta forma a Justica Social deve ser analisada dentro de um conceito social
derivado das relagcbes humanas da vida em sociedade, que visa atingir um fim social. Tendo
como objetivo a protecdo social nas relacdes de trabalho.

Feitas essas consideracbes, faz-se importante comentar os principios que
compdem a protecdo da ordem econémica.

A Soberania Nacional, além de estar disciplinada entre os principios em que se
baseia a ordem econdmica é encontrada, também, no artigo 1°, inciso 1'%, da Carta Magna
como principio fundamental da Republica. Soberania pode ser definida como um instituto
supremo gue ndo pode ser restringido por qualquer outro e esta fortemente ligado ao conceito
de Estado, pois esse, para que seja perfeito, precisa ser soberano.

Em sua obra Miguel Reale!* ensina “soberania caracteriza-se COMo Uma espécie
de fenbmeno genérico do poder. Uma forma histérica do poder que apresenta configuracdes
especialissimas que se ndo encontram sendo em esbocos nos corpos politicos antigos e
medievos”.

Significa dizer que na sua forma de conduzir com outras Nagdes e na sua forma
de resolver questdes internas, ha que se orientar por suas normas juridicas e poder de suas
estruturas, ainda mais quando estas sdo pautadas na democracia.

Neste sentido, soberania nacional como principio da ordem econémica aborda a
soberania econémica do Estado brasileiro, sendo em sua esséncia o poder do Estado, para

interferir, coordenar, gerir, dispor e administrar a ordem econémica, Nnos momentos e

11 GOLDSCHMIDT, Werner. La ciencia de La justicia. 1986, p. 7

12 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia do direito 4. ed. S&o Paulo: Atlas 2005 p. 451.

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2015.

14 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. Séo Paulo: Martins, 1960. p.98.
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aspectos em que for de seu interesse ou da coletividade sempre em busca do interesse
publico. Para Eros Roberto Grau®® “a afirmagdo da soberania nacional econémica ndo supde
0 isolamento econémico, mas antes, pelo contrario, a modernizacdo da economia — e da
sociedade — e a ruptura de nossa situacdo de dependéncia em relacdo as sociedades
desenvolvidas”.

Desta forma, € evidente que o principio da soberania deve ser analisado nao sé
sob a dtica da politica econémica interna brasileira, mas também em relacdo a politica
externa, bem como quanto aos organismos econdmicos internacionais, uma vez que suas
decisdes somente terdo influéncias na politica econdmica interna caso estas venham ser a
validadas pela ordem juridica.

Um elemento representativo do capitalismo € a propriedade privada, representa o
poder econdmico; a expressdo de riqueza e instrumento especulativo para investimentos. Em
relacdo ao principio da propriedade privada, esse também encontra protecdo constitucional
em outro artigo do texto constitucional. O artigo 5%, em seu inciso XXII, garante o direito a
propriedade privada como garantia fundamental a cada cidaddo. Segundo Gregg'’ a

propriedade privada é

A propriedade privada da propriedade é o meio normativo pelo qual o principio do
uso comum é realizado. Primeiramente, a propriedade privada é essencial para o
desenvolvimento da autoconfianga. Segundo, a propriedade privada nos ajuda a
expressar e desenvolver nossa personalidade. Quando possuimos coisas,
escolhemos como usa-las para expressar nosso interesse pelos outros, seja ao dar
presentes ou ao investir em indstrias produtivas e geradoras de emprego. Terceiro,
a posse privada ou a perspectiva de posse privada cria incentivos para as pessoas
contribuirem de forma mais ampla para a sociedade ao seu redor. Ela encoraja as
pessoas a trabalhar, a serem empreendedoras, a criar riquezas para si mesmas e para
os outros. Por fim, a propriedade privada permite as pessoas a expressar
diretamente as genuinas responsabilidades por si mesmos e pelos outros.

Em termos materiais propriedade é o prdéprio bem sobre o qual o individuo exerce
a titularidade. Em termos de Direito Civil titular do bem €é aquele que dispde de certos
direitos, tais como: usar, gozar, dispor e reaver o bem. Por outro lado, é importante observar
que o conceito de propriedade privada ndo é absoluto, visto que este é limitado pela fungéo
social da propriedade que deve sempre ser respeitada. Como esclarece Fabiano Del Masso*®

15 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 10% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Texto constitucional promulgado em 5 de

outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2015

Y"GREGG. Samuel. A  propriedade privada e o bem publico. Disponivel em:
<http://www.cieep.org.br/home.php?page=artigossemana&codigo=507>.

18 MASSO, Fabiano Del. Direito econémico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p 427.
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O direito a propriedade absoluta correspondia a um dos ditames basilares do Estado
liberal. Atualmente, ndo se fala mais em nenhuma hipo6tese em direito absoluto de
propriedade, mas sim em direito a propriedade sob certas limitacSes legais para que

venha a cumprir a sua fungéo social.

Isto significa que a propriedade ndo pode servir somente a interesses pessoais,

mas deve ser destinada

um fim em si mesma.

a proporcionar qualidade de vida, empregabilidade gerar renda e ndo

A funcgdo social da propriedade, prevista no inciso Ill do artigo 170, é um

principio que tem como objetivo guiar a forma que a propriedade privada é tratada. Tal

principio surgiu dado

que muitas vezes 0s interesses particulares se sobrepdem ao bem

coletivo, funcionando como uma limitacdo ao principio da propriedade privada e o principio

da funcdo social legitima a intervencao do Estado sobre a propriedade privada, caso essa ndo

venha a cumprir sua funcéo social. Com relagdo ao tema Leon Duguit® ensina que:

Significa di

atender seu fim social,

A propriedade implica para todo detentor de uma riqueza, a obrigacdo de empregéa-
la em acrescer a riqueza social, e, mercé dela, a interdependéncia social. So ele
pode cumprir certo dever social. SO ele pode aumentar a riqueza geral, fazendo
valer a que ele detém. Se faz, pois, socialmente obrigado a cumprir aquele dever, a
realizar a tarefa que a ele incumbe em relacéo aos bens que detenha, e ndo pode ser
socialmente protegido se ndo a cumpre, e sé na medida em que a cumpre.

zer que todos que possuam uma propriedade privada devem procurar

a propriedade deve buscar gerar renda, qualidade de vida, empregos,

dentre outros. O proprietario ndo deve apenas pensar em interesses particulares. De forma

bastante esclarecedora André Ramos Tavares® explica:

Desta form

A circunstancia de a propriedade apresentar, simultaneamente, carater diplice,
servindo ao individualismo e as necessidades sociais, impde, pois, a necessidade de
uma compatibilizacdo de contetdos dos diversos mandamentos constitucionais.
Como direito individual, o instituto da propriedade, como categoria genérica, €
garantido, e ndo pode ser suprimido da atual ordem constitucional. Contudo, seu
conteddo ja vem parcialmente delimitado pela prépria Constitui¢do, quando impde
a necessidade de que haja o atendimento de sua funcdo social, assegurando-se a
todos uma existéncia digna nos ditames da justica social.

a, fica claro o carater ambivalente deste principio, que garante a

propriedade privada em conjunto com bem coletivo. Assim, o Constituinte garante ao

19 DUGUIT, Leon. Apud TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo :

Saraiva, 2009. p. 663-664.

20 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7; ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 667
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particular o direito da propriedade privada, elemento basico do capitalismo, mas o condiciona
a busca do interesse social.

O principio da livre concorréncia ou livre iniciativa assegurado pela Carta Magna
de 1988 é a base principal que se estrutura todo sistema da economia nacional. Nas palavras
de Celso Ribeiro Bastos?

A livre concorréncia é um dos alicerces da estrutura liberal da economia e tem
muito que ver com a livre iniciativa. E dizer, s6 pode existir a livre concorréncia
onde héa livre iniciativa. [...]. Assim, a livre concorréncia é algo que se agrega a
livre iniciativa, e que consiste na situacdo em que se encontram 0s diversos agentes
produtores de estarem dispostos a concorréncia de seus rivais.

E possivel entender que s existe livre concorréncia em um sistema econdmico
que proporciona a livre iniciativa a seus investidores, pois ela é a situacdo de fato que permite
a todos os produtores a concorrem em condicdes de igualdade no mercado econémico. E
ainda, segundo André Ramos Tavares?? “Livre concorréncia ¢ a abertura juridica concedida
aos particulares para competirem entre si, em seguimento licito, objetivando o éxito
econémico pelas leis de mercado e a contribuicdo para o desenvolvimento nacional e a justica
social”. Novamente a ideia de condi¢des igualitarias para concorréncia leal ¢ defendida pela
livre concorréncia.

O principio constitucional da livre concorréncia assegura aos empresarios
(grande, pequeno ou médio porte) o direito da livre concorréncia; desta forma, a competicédo
entre eles ndo devera sofrer intervencdes do Estado sem que haja justo motivo para tal ato. O
que significa dizer que o Estado estd impedido de proibir ou discriminar, injustamente,
determinada atividade econdmica, sem estar devidamente motivado e fundamentado. Neste

sentido defende Bruno Cardoso Bandeira de Mello%3:

Nem sempre a intervencdo estatal na economia é salutar. Abusos a liberdade
tendem a prejudicar os particulares exploradores da atividade econdémica e,
consequentemente a sociedade. Entretanto, para a garantia de um estado social de
Direito, que seja forte o suficiente para assegurar o bem comum e a seguranga

juridica da comunidade, a ingeréncia estatal faz-se por vezes fundamental.

2L BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002 p.436.

22 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2009. P. 259

23 MELLO, Bruno Cardoso Bandeira de. O papel da reducédo do IPl no combate aos efeitos da crise
econémica mundial no Brasil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 82, nov 2010. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8640>.
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Isto implica em dizer que quando o Estado abusa de seu poder para interferir na
economia, sem real necessidade, esta interferéncia pode trazer aos particulares severos
prejuizos. No entanto, quando a intervencdo é usada de forma moderada pode se tornar uma
grande aliada dos investidores do mercado econémico. Por outro lado, este importante
principio econémico também induz o Estado para promover incentivos aos que atuam na
atividade econdmica e, em contrapartida, estes devem cumprir suas obrigacdes legais, sejam
elas, fiscais, administrativas, tributarias ou trabalhistas. Celso Antonio Bandeira de Mello?*

explica que o Estado pode interferir na economia de trés formas:

Em tese, trés sdo as formas pelas quais o Estado pode interferir com a atividade
econémica: a) “disciplinando-a”, vale dizer, impondo-lhe limitacbes a fim de
compatibilizd-la com os interesses coletivos (poder de policia); b) “fomentando-a”,
isto é, propiciando-lhe estimulos e condi¢bes de desenvolvimento, mediante
implantacdo de infra-estrutura, de concessdo de financiamentos, de apoio
tecnoldgico, de isengdo de tributos etc.; ¢) “assumindo-a”, ou seja, protagonizando-

a como “sujeito ativo”, como titular dela, ou seja, o agente que a explora.

O Estado, quando disciplina a atividade econémica, busca criar limites para que
esta também atenda ao interesse publico, como por exemplo, a criagdo dos principios da
ordem econdmica. No seu papel fomentador o Estado procura, por meio de sua atividade
legislativa, criar incentivos aos investidores. Por fim, o Estado pode intervir na economia
como aquele que a explora diretamente, no entanto este modelo ndo é adotado pelo Brasil.

E importante ressaltar, que o ordenamento juridico brasileiro coibe quaisquer
praticas que visem fraudar a livre concorréncia, como pode ser observado no disposto no
artigo 173, § 4° da Constituicdo Federal®®, que afirma: “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros”. A fim de evitar esses abusos foi promulgada a Lei 4.137, de 10 de
setembro de 1962, que criou o0 CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica),
6rgdo com objetivo de combater abusos econémicos.

Previsto no artigo 170, inciso V, o principio da defesa do consumidor tem como
objetivo proteger a parte vulneravel nas relacBes de consumo, pois ele ndo tem acesso aos
meios de producgdo, tampouco tem condi¢des de conhecer seu funcionamento técnico. Desta
forma, a relacdo de consumo estaria desequilibrada, tendo em vista que a vulnerabilidade

pressupde desigualdade entre as partes.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de O ESTADO E A ORDEM ECONOMICA Doutrinas Essenciais de
Direito Constitucional | vol. 6 | p. 271 - 285 | Mai / 2011 DTR\2012\1153

25 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2015
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Necessario esclarecer os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia
Vulnerabilidade é uma caracteristica de todo consumidor, podendo ela ser técnica, juridica,

econdmica ou social Alvin?®:

A vulnerabilidade do consumidor € incindivel no contexto das relagdes de consumo
e independentemente do seu grau de cultura ou econdémico, ndo admitindo prova ao
contrério, por ndo se tratar de mera presuncéo legal. E a vulnerabilidade, qualidade
intrinseca, ingénita, peculiar, imanente e indissociavel de todos que se colocam na
posicdo de consumidor, em face do conceito legal, pouco importando sua condi¢édo
social, cultural ou econbmica quer se trate de consumidor pessoa fisica ou

consumidor pessoa juridica.

Desta forma a vulnerabilidade estard sempre presente nas relagcdes de consumo,
de outro lado, a hipossuficiéncia é processual, portanto deve ser comprovada no curso do

processo perante o magistrado o Professor Flavio Tartuce?’:

O conceito de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das expressdes pobre ou
sem recursos, aplicaveis nos casos de concessdo dos beneficios da justica gratuita,
no campo processual. O conceito de hipossuficiéncia consumerista é mais amplo,
devendo ser apreciado pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de
reconhecer a disparidade técnica ou informacional, diante de uma situacdo de
desconhecimento.

Para atingir este objetivo (protecdo do consumidor) é necessaria a atuacdo do
Estado, editando leis, atos e sentencas, bem como a participagcdo daqueles que atuam na
atividade econdmica, que devem sempre observar principios e normas determinadas pelo

Estado. A doutrinadora Ana Paula Martinez?® ensina que:

Protegendo o consumidor, a norma concorrencial visa a estabelecer o equilibrio das
relacbes no mercado, buscando a equidade e a boa conducdo dessas relagfes. O
direito concorrencial também tem interesse em buscar a satisfagcdo do consumidor.
Tudo quanto produzido sé faz sentido porque serd consumido pelo consumidor,
sendo a satisfacdo dessas necessidades um incentivo a produgéo.

Portanto, este principio ndo busca apenas a prote¢do do consumidor, mas também
a livre concorréncia e o incentivo a producdo, uma vez que o consumidor satisfeito estara

disposto a gastar maiores quantias com os produtos disponiveis no mercado o que fortalece a

26 ALVIN, Arruda. Cédigo do Consumidor Comentado. 2. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 1995.

ZITARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito do consumidor: direito
material e processual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense: Séo Paulo: Método, 2013.

BMARTINEZ, Ana Paula. A protecdo dos consumidores pelas normas concorrenciais. Sdo Paulo:Revista de
Direito do Consumidor, v. 13, n. 52, p. 7-36, out.-dez. 2004.
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economia, incentiva a producdo e impulsiona a livre concorréncia. Fabio Konder

Comparato?® elucida qual figura do consumidor a Constituicdo Brasileira visa proteger:

Importa, ademais, notar que o objeto dessa protecdo ndo é o consumidor, como
figura geral e abstrata, e sim diferentes consumidores, considerados em situacGes
concretas e determinadas, e inspirando diferentes graus de protecdo. Ha, com efeito,
atos de consumo desestimulados, contra os quais o consumidor pode e deve ser
protegido.

Isto significa dizer que cada caso deve ser analisado isoladamente para que a
protecdo ao consumidor seja aplicada de forma correta, sem causar situacdes de
desigualdade.

Em busca da defesa do consumidor, em 1990, um importante passo foi dado com
a promulgacio do Cédigo de Defesa do Consumidor®, com o objetivo principal de atingir o
equilibrio entre as partes das relagdes de consumo. Assim, perante a fragilidade do
consumidor este € um importante principio na busca da construcdo de uma sociedade justa e
igualitaria.

Atualmente, muito se tem discutido acerca da relacdo do homem com a natureza.
Os avancos tecnoldgicos e a revolucdo industrial promoveram profundas mudancas no meio
ambiente. O grande exemplo a ser citado é o aquecimento global oriundo das interferéncias

humanas no meio ambiente. Conforme se vé na reportagem da Revista Istoé®!:

Um aquecimento global acima de 1,5 graus Celsius seria capaz de alterar os
ecossistemas da regido mediterranea de uma maneira sem precedentes nos ultimos
10.000 anos — o tempo de existéncia da civilizagdo humana -, remodelando florestas
e transformando partes da Europa em deserto, alertaram pesquisadores nesta quinta-
feira. Dado que o Mediterraneo é um ponto essencial para a biodiversidade
mundial, com ao menos 1.500 espécies endémicas, e que proporciona alimentos,
agua potavel, protecdo contra inundages e, inclusive, armazenamento de didxido
de carbono (CO2), um novo aumento de mercurio teria efeitos drasticos, advertem
0s especialistas. E a regido esta aquecendo rapidamente: suas temperaturas ja estdo
1,3 grau Celsius acima da média do periodo de 1880 a 1920, segundo o estudo
publicado na revista cientifica americana Science. O resto do mundo esta cerca de
0,85° C mais quente do que na era pré-industrial, [...]. Os pesquisadores simularam
diferentes cendrios futuros em funcdo do aumento da temperatura, analisaram o
impacto na vegetagdo e o compararam com as mudancas climéticas dos Gltimos 100
séculos. Eles projetaram vastas mudancas na paisagem até o final do século sob um
cenario em que o0 uso de combustiveis fdsseis e 0 aquecimento associado se mantém
constantes.“Todo o sul da Espanha se transformaria em deserto”, e o sudeste da

2 COMPARATO, Fébio Konder A PROTECAO AO CONSUMIDOR NA CONSTITUICAO BRASILEIRA
DE 1988Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor | vol. 2 | p. 66 - 75 | Abr / 2011DTR\2012\484

30 BRASIL. Cddigo de defesa e protecdo do Consumidor (1990). Cédigo de protecéo e defesa do Consumidor.
In: PINTO, Antdnio Luiz de Toledo. Vade Mecum Compacto SARAIVA. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015.

31 REVISTA ISTOE Aquecimento global ameaca Mediterraneo com mudancas sem precedentes. EDICAO
N° 2447 28.10 Disponivel em <http://istoe.com.br/aquecimento-global-ameaca-mediterraneo-com-mudancas-
sem-precedentes/
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Franca teria 0 mesmo clima que Puglia, no sul da Italia, segundo o estudo liderado
por Wolfgang Cramer e Joel Guiot, da Universidade Aix-Marseille. Além disso, o
impacto do aumento das temperaturas e da reducdo de precipitacBes sobre a
vegetacdo sera evidente, com um declinio das florestas, que serdo substituidas por
vegetacdo de arbustos, e um aumento da erosdo dos solos. ‘Apenas sob o cenario
em que 0 aquecimento global é limitado a 1,5° C acima das temperaturas pré-
industriais faria com que as mudancas nos ecossistemas fiquem dentro dos limites
experimentados durante os ultimos 10.000 anos’, disseram 0s autores.

Desta forma, as politicas publicas direcionadas ao meio ambiente ndo devem
coibir o desenvolvimento econémico, mas devem incentivar o0 uso consciente dos recursos

naturais ndo renovaveis. Acerca do tema Clovis Cavalcanti®? assevera:

[...] como a natureza é inflexivel em seus parametros basicos, e 0 ecossistema ndo
cresce, uma troca sustentavel entre a sociedade e 0 meio ambiente envolve alguma
forma de restricdo das atividades societais. Ou seja, ndo se pode extrapolar aquilo
que um economista chamaria de “curva de transformagdo” ou de possibilidade de
transformacdo da natureza. A economia da sustentabilidade implica consideragéo
do requisito de que os conceitos e métodos usados na ciéncia econdémica devem
levar em conta as restri¢des que a dimensao ambiental impde a sociedade”.

Assim, é possivel concluir que o desenvolvimento econdmico e a protecdo ao
meio ambiente devem conviver de forma harménica, concomitantemente buscando o
desenvolvimento e a defesa do principio da protecdo do meio ambiente.

A Constituicio Federal em seu art. 225% assegura que “todos tém direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. Desta forma, a atividade econémica deve
ter como finalidade garantir o meio ambiente ecologicamente equilibrado, ndo apenas para
essa geracdo, mas para as futuras, ja que estd € uma funcdo de todos e ndo somente do
Estado.

No que concerne a Reducdo das Desigualdades Regionais e Sociais,
imprescindivel se faz ressaltar que o Brasil € um pais de dimens@es continentais, dividido em
cinco grandes regides, que apresentam caracteristicas bastante diferentes entre elas. Existem
no Brasil areas de extrema pobreza, como é o caso do Vale do Jequitinhonha, em Minas
Gerais, que apresenta baixissimos niveis de indicadores sociais. De outro lado, no mesmo
estado, a cidade de Belo Horizonte é a quinta cidade mais rica do pais. Exemplos como esse

mostram a disparidade entre o desenvolvimento de uma e de outra regido e o Estado tem

32 CAVALCANTI, Clovis. Desenvolvimento sustentavel e natureza: estudos para uma sociedade
sustentdvel. 2. ed. S8o Paulo: Cortez Editora, 1998.

33 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2015
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responsabilidade sobre isto, de forma que este principio é essencial para minimizar tais
distorgoes.

Com relacdo a este principio da ordem econdmica é importante observar que ele
encontra-se diretamente relacionado com um dos objetivos fundamentais previstos pela
Constituicdo Federal no artigo 3%, inciso Ill, constitui-se como um dos objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a marginalizacao e
35

reduzir as desigualdades sociais e regionais” Segundo André Ramos Tavares

Sobre o conteddo do principio em apreco, tem-se que o mesmo impde que o
desenvolvimento econdmico e as estruturas normativas (liberais) criadas para
fundamentar o desenvolvimento econdmico, devam estar voltados também para a
reducdo das desigualdades em todas as regiGes do pais, bem como ao
desenvolvimento social. Para tanto, poder-se-a utilizar, especialmente de politicas
pUblicas, como incentivos, buscando reduzir as diferencas entre as regides e
alcangar melhorias de ordem social.

Assim, ao instituir este principio o legislador constitucional pretendia
responsabilizar ndo somente o Estado pela busca da reducdo das desigualdades sociais e
regionais no Pais, mas também daqueles que atuam na atividade econdmica. Desta forma,
todos que intervém na ordem econémica do pais, ao realizarem suas atividades devem,
conjuntamente, buscar combater as desigualdades sociais e regionais e a promog¢do do ser
humano.

Nessa linha André Ramos Tavares® destaca que: “O que se pretende, no
momento atual, &€ promover o desenvolvimento, ndo apenas econémico-financeiro (que é
imprescindivel), mas também o desenvolvimento humano, e, para ele, concorre o
desenvolvimento das liberdades fundamentais”. Desta maneira, 0 desenvolvimento
econdmico deve sempre ser integrado a busca do desenvolvimento social, visando a
diminuicdo das desigualdades sociais e regionais.

Com fundamento no inciso VIII, do artigo 170, o principio econdmico da busca
do pleno emprego exprime a ideia ampla de criacdo de oportunidade de empregos, busca pela

dignidade da pessoa humana e desenvolvimento econdmico. Segundo Eros Roberto Grau 3':

Ndo obstante, consubstancia também, o principio da busca do pleno emprego,
indiretamente, uma garantia para o trabalhador, na medida em que esté coligado ao
principio da valorizacéo do trabalho humano e reflete efeitos em relagdo ao direito

3 |DEM

35 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2009. P. 204

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2009. P. 65

37 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988. 10. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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social ao trabalho (art. 6° caput). Do carater conformador do principio decorrem
consequéncias (sic) marcantes, qual, entre eles, o de tornar inconstitucional a
implementacdo de politicas pablicas recessivas.

Isto significa dizer que o Constituinte ao implementar este principio buscou
assegurar ao trabalhador ndo somente 0 emprego em si, mas também uma gama de direitos

que proporcionam condicdes de vida digna ao trabalhador. José Carlos de Assis®®:

O Pleno Emprego, entendido como a condig¢do do mercado de trabalho na qual todo
cidaddo disposto a trabalhar encontra ocupacdo remunerada segundo suas
aspiracdes, qualificacbes e habilidades, é condicdo indispensavel para construir uma
sociedade efetivamente democratica, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar
a pobreza e a marginalizacdo, e possibilitar aos que ndo dispde de renda da
propriedade a realizaco individual segundo suas potencialidades. Nesse sentido, é
a contrapartida social do direito individual de propriedade, e a protecdo
constitucional daqueles que nascem sem direito a heranga, mas com direitos de
cidadania.

O pleno emprego é considerado como a situacdo de fato em que o trabalhador
encontra um ambiente propicio e com condicGes adequadas a prestacao do servigo. O pleno
emprego € elemento essencial na busca do desenvolvimento nacional. Dentro do contexto de
ordem econbmica, a busca do pleno emprego estd relacionada com diversos outros
dispositivos do texto constitucional, como por exemplo, o desestimulo da dispensa arbitraria
sem justa causa (art. 7° |, da CF/88), a possibilidade de reducdo da jornada de trabalho
mediante acordo ou convencao coletiva, com objetivo de evitar o desemprego (art. 7°., XIlII,
CF/88), a figura do aviso prévio (art. 7°., XXI, da CF/88), bem como, o importante meio de
protecdo ao trabalhador que € a eleicdo de representante dos trabalhadores nas empresas com

mais de duzentos empregados (art. 11, CF/88). Neste sentido Mauricio Goldinho Delgado®:

[...] a correta leitura constitucional do principio da valorizagdo do trabalho conduz a
no¢do de valorizacdo do trabalho regulado, o qual, no capitalismo, confunde-se,
basicamente, com o emprego. Nesse quadro é que melhor se compreende a postura
constitucional de, no contexto da regulagdo da Ordem Econ6mica e Social (Titulo
V1), no capitulo regente dos Principios Gerais da Atividade Econémica, ter fixado
como principio a busca do pleno emprego (art. 170, VIII).

Isto significa dizer que o pleno emprego deve sempre ser visto em conjunto com
a valorizacdo do trabalho. O sistema capitalista muitas vezes visa apenas o lucro e é dentro

deste quadro que se entende a prote¢do constitucional dada a este principio.

BASSIS, José Carlos de. Trabalho como direito: fundamentos para uma politica de pleno emprego no
Brasil. Rio de Janeiro: Contraponto, 2002.

39 DELGADO, Mauricio Goldinho Direitos Fundamentais Na Relagdo De Trabalho. Revista de Direito do
Trabalho v. 123/2006 | p. 143 - 165 | Jul - Set / 2006.
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E importante destacar que o principio da busca do pleno emprego é considerado
como norma programatica, ou seja, € um programa a ser desenvolvido posteriormente pelo
legislador infraconstitucional. As normas pragmaticas explicitam 0s objetivos a serem
alcancados sem, no entanto, indicar os meios para atingi-los. Devido a este fato, a eficacia
deste principio muitas vezes é questionada. Entretanto, € necessario ressaltar que eficacia
deste principio ndo decorre apenas da atividade estatal. O éxito da politica de pleno emprego
esta diretamente ligado com o envolvimento daquelas que atuam na atividade econdémica.

E proprio do atual modelo de producdo a formacgio de grandes grupos
econémicos, com dominio de mercado e controle de capitais. H& dificuldade para as
empresas menores fazerem frente a concorréncia, ainda mais quando as grandes empresas
estabelecem precos que as pequenas empresas ndo conseguem sustentar. Por isso ha a
necessidade de protegé-las e o ordenamento juridico prevé um tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte.

O ultimo principio da ordem econémica tem como objetivo principal fomentar a
atividade econdmica exercida pelas Empresas de Pequeno Porte, constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no pais. Tal principio teve previsdo no
texto constitucional, com a Emenda Constitucional n® 6, de 1995. A Lei Complementar n°
123 no artigo 3°, define e diferencia as ME e EPP:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa
individual de responsabilidade limitada e o empresério a que se refere o,
devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil
de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou
inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

Il - no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a
R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

O legislador patrio ao diferenciar a empresa de pequeno porte e a microempresa
adotou o critério de receita bruta obtida por elas, assim sera definida como microempresa,
aquela entidade empresarial com receita bruta igual ou inferior a R$: 360.000.00, anual. Ja as
empresas de pequeno porte deverdo ter renda bruta anual entrem R$: 360.000.00 até R$:
3600.000.00.

O tratamento diferenciado foi estabelecido com a finalidade de proporcionar as
empresas de pequeno porte meios de concorrer no mercado em condicdo de igualdade com as

grandes empresas. Desta forma, o principio do tratamento favorecido € importante
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instrumento de concretizagdo do principio econdmico da livre concorréncia, conforme

explica André Ramos Tavares:

O tratamento favorecido para esse conjunto de empresas revela, contudo, a
necessidade de se proteger os organismos que possuem menores condicBes de
competitividade em relacdo as grandes empresas e conglomerados, para que dessa
forma ocorra a liberdade de concorréncia (e de livre iniciativa)

Como as Empresas de Pequeno Porte, na maioria das vezes, ndo estdo em
condicdes de enfrentar as grandes empresas, Ou grupos econdmicos € necessario criar uma
situagcdo que permita que aquelas empresas tenham meios de competir com igualdade sem
serem esmagadas pelas grandes companhias.

Neste mesmo sentido, Ferreira Filho*' ensina: “numa era de gigantismo
empresarial, a sobrevivéncia das empresas de pequeno porte € extremamente dificil. Sdo elas,
poréem, um elemento de equilibrio e, consequentemente, merecem um tratamento especial”.
Isto significa dizer que ¢ a situacdo de vulnerabilidade das pequenas empresas que possibilita
a aplicacéo deste principio constitucional.

Outro ponto importante a ser analisado é que as Empresas de Pequeno Porte no
Brasil sdo as maiores produtoras de emprego. Segundo o SERVICO BRASILEIRO DE
APOIO AS MICROS E PEQUENAS EMPRESAS #? (SEBRAE) as pequenas empresas
empregam 52% da mdo de obra formal no Pais e respondem por 40% da massa salarial
brasileira.

Com base nesse principio constitucional, em 14 de dezembro de 2006 foi
promulgada a Lei Complementar n°. 123, de 14 de dezembro de 2006, a qual estabeleceu o
"Estatuto Nacional das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte". Esta lei traz em seus
artigos diversas regras gerais que abordam o tratamento favorecido as empresas de pequeno
porte, como por exemplo, tratamento simplificado em relacdo a apuracgdo e recolhimento de
impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
mediante regime juridico unico de arrecadacdo inclusive das obrigacBes acessorias.
Tratamento favorecido no que diz respeito as obrigac6es trabalhistas, previdenciarias, acesso

a crédito e ao mercado, a tecnologia, ao associativismo e as regras de incluséo.

“TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 216

41 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 27. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001
p.137.

42Disponivelem:http://www.sebrae.com.br/sites/Portal Sebrae/ufs/mt/noticias/micro-e-pequenas-empresas-geram-
27-do-pib-do-brasil,ad0fc70646467410VgnVCM2000003c74010aRCRD
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Dado a importancia da ordem econdmica dentro do sistema financeiro de
qualquer pais, o proximo capitulo procura demonstrar qual é o tratamento juridico dado aos
crimes cometidos contra a ordem econdmica, quais sdo suas defini¢cbes, punicdes e
consequéncias, além de definir a atuacdo empresarial e sua relagdo com Direito Penal

Econbmico.
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3. A ATIVIDADE EMPRESARIAL E OS CRIMES CONTRA A ORDEM
ECONOMICA SOB O PRISMA DA LEGISLACAO PATRIA.

3.1 Teoria da empresa e conceitos importantes.

O Brasil adota a chamada teoria da empresa, a qual prioriza a forma como a
atividade econémica é exercida. Entretanto o ordenamento juridico brasileiro ndo define
juridicamente o conceito legal de empresa, mas, define a figura do empresario, conforme
inteligéncia do art. 966 do CC: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. ”

Destarte, € possivel dizer que empresario é a pessoa natural ou juridica que
exerce, de forma continua e organizada, certa atividade econémica, com objetivo de
producdo ou a circulacdo de bens ou de servigcos no mercado, tendo como finalidade maior o
lucro. Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho®:

Empresario é a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma atividade econdmica

de producéo ou circulacdo de bens ou servigos. Essa pessoa pode ser tanto a fisica,
que emprega seu dinheiro e organiza a empresa individualmente, como a juridica,

nascida da unido de esforgos de seus integrantes.

Assim, é importante observar que a definicdo de empresario decorre de trés
elementos basicos quais sejam, o teor profissional, a forma organizada e o carater econdmico
da atividade desenvolvida. Mas a doutrina elenca dois outros elementos fundamentais, para a
caracterizacdo do empresario, sendo tais elementos a iniciativa e o risco. Iniciativa pode ser
definida como o poder de determinar o destino da empresa e a forma de condu¢do de sua
atividade. J& o risco, é suportado exclusivamente pelo empreséario que goza de todos 0s
beneficios que a atividade empresarial proporciona, mas deve arcar com todos 0s prejuizos
decorrentes da atuacdo empresarial.

Conforme dito anteriormente o termo empresa ndo encontra definicdo legal

prescrita, assim, coube & doutrina definir empresa Bruscato** ensina:

Sob o ponto de vista econdmico, a empresa é considerada como uma combinagdo
de fatores produtivos, elementos pessoais e reais, voltados para um resultado
econdmico, encadeada pela agdo organizadora do empresario, ou seja, toda

43 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Tomo I. 12. ed. S30 Paulo. Saraiva. 2008. p. 19.
44 BRUSCATO, Wilges Ariana. Empresdrio individual de responsabilidade limitada. S50 Paulo: Quartier.
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organizacdo econdmica destinada a producdo ou venda de mercadorias ou servigos,
tendo, como objetivo, o lucro.
Desta forma o conceito de empresario e empresa estdo intimamente ligados, pois

um decorre da atividade do outro. A empresa decorre de atividade organizacional do
empresario. Neste mesmo sentido Fabio Ulhoa Coelho®: “Conceitua-se empresa como sendo
atividade, cuja marca essencial é a obtencdo de lucros com o oferecimento ao mercado de
bens ou servicos, gerados estes, mediante a organizacdo dos fatores de producédo (forca de
trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia)”. Portanto empresa € a atividade organizada,
que proporciona circulacdo de bens ou servigos tendo como finalidade a obtencdo de lucro e
no que tange as sociedades empresariais, deve-se observar que a palavra sociedade pode ser
definida como um agrupamento de individuos com o mesmo objetivo e colaboracdo mutua.

Campinho*® conceitua sociedade empresarial como:

Nas sociedades, o ponto central da unido de seus integrantes é a exploracdo de
atividade com finalidade econdmica, buscando a obtencdo e divisdo dos ganhos
havidos nessa exploragdo. O que motiva a aproximacdo dos seus integrantes,
chamados tecnicamente de sécios, € o esforco de partilhar lucros. Constituem uma
sociedade, as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar esforgos ou recursos
para lograr fins comuns, repartindo, entre si, os dividendos. A sociedade vai resultar
da unido de pessoas, fisicas ou juridicas que, reciprocamente, se obrigam a
contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio proficiente de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos respectivos resultados.

Assim, é possivel dizer que sociedade empresaria € uma organizacdo econémica
formada por um grupo de pessoas que partilham entre si os resultados da atividade
empresarial, com patriménio e personalidade juridica prépria, tendo como objetivo a
circulacéo de bens e servigos com a finalidade de gerar lucro. Neste sentido Almeida*’ ensina

que a sociedade empreséria é:

[...] uma entidade a parte, absolutamente distinta das pessoas naturais que as
integram, culminaram as sociedades por serem reconhecidas pelo ordenamento
juridico como sujeitos de direitos, equipadas, portanto, as pessoas fisicas. Ressalta-
se, entretanto, que, conquanto sujeito de direitos, a sociedade ndo tem vida natural,
exteriorizando sua vontade por meio das pessoas fisicas que a compdem. Todavia, a
personalidade juridica permite-lhe: 1°) a capacidade de determinar-se e agir para
defesa e consecucdo de seus fins, por meio dos individuos que figuram como seus
orgdos; 2°) o patriménio autbnomo, isto &, ndo pertence a nenhum.

Desta forma, € possivel observar que a sociedade empresarial depende da vontade

humana para se exteriorizar, possuindo personalidade prépria e direitos e obrigagdes. A

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Tomo I. 12. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2008. p. 57.

46 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cddigo civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 11.

47 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais: direito da empresa. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.
P. 133
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sociedade é um ente juridico que pode estabelecer negdcios juridicos, intervir na economia,
colaborando com o desenvolvimento nacional ou mesmo prejudicando-0 nos casos de
cometer algum ilicito, mas para isso ela precisa de socios pois sao eles quem tomam decisfes
acerca das atividades desta pessoa juridica.

Neste contexto, é importante abordar a figura do sécio. O s6cio ndo € o
empresario em si, mas sim alguém que vai investir ou empreender na empresa e a qualidade
de socio garante alguns beneficios aos associados e a respeito dos direitos dos socios,

Coelho® leciona que:

Séo direitos inerentes a condicéo de sdcio: participar do resultado social; fiscalizar a
gestdo da empresa, contribuir para as deliberagdes sociais e retirar-se da sociedade.
Entretanto, a extensdo desses direitos serd negociada entre os membros da
sociedade. O contrato social é o documento que define a distribuicdo dos lucros,
mecanismos de fiscalizacdo da administracdo que poderd ocasionar hipoteses de
retirada de socio. Sendo assim, no ato de constituicdo da sociedade, o sécio
manifesta sua concordéncia com os termos estabelecidos, entre os sécios, para o

exercicio de seus direitos societarios.

E possivel afirmar que os direitos societarios ndo sdo absolutos podendo ser
definidos da forma mais vantajosa para sociedade, através de um documento chamado
contrato social que delimita a participacdo do sécio.

De outro lado, deve-se analisar ainda o papel do gerente na sociedade empresaria.
O gerente possui poderes outorgados pela gestdo da sociedade para administrar setores,
unidades ou departamentos. Importante observar que o gerente ndo € considerado um
administrador, embora possua poderes de gestdo. As atribuicBes delegadas para o gerente se
delimitam apenas ao exercicio de organizacdo e gestdo da empresa em diferentes graus de
responsabilidade. Quando a lei ndo exigir poderes especiais, considera-se 0 gerente
autorizado a praticar todos os atos necessarios ao exercicio dos poderes que lhe foram
outorgados.

Tanto o s6cio quanto o gerente devem cumprir as normas previstas no Contrato
ou Estatuto Social da sociedade empreséaria, mas pode ocorrer de eles contrariarem as
mesmas e cometerem algum ilicito, envolvendo a sociedade, criando uma situacdo delicada,
pois as atividades podem lesar a ordem econémica e, desta forma, sofrer as punices na
forma da lei penal.

Na atividade de mercado € comum que duas ou mais empresas se unam em busca

de melhores resultados e dessa unido surgem os chama 0s grupos econémicos. Tais grupos

48 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Tomo I. 12. ed. S&o Paulo. Saraiva. 2008. p.121
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possuem o conddo de influenciar a economia de um pais visto que, normalmente, controlam
grande parte do mercado. Estes grupos societarios deverdo orientar sua atividade empresarial
buscando o desenvolvimento nacional, objetivo fundamental previsto na Constituicdo
Federal. Desenvolvimento nacional pode ser caracterizado como uma melhora nas condicdes
de vida de um pais baseado em um fortalecimento econémico. Acerca do tema André Ramos
TAVARES* aduz que:

O desenvolvimento do Estado passa prioritariamente pelo desenvolvimento do
homem, de seu cidaddo, de seus direitos fundamentais. Sem ele, 0 mero avango
econdmico pouco significara, ou fara sentido para poucos. Assim,
independentemente do conceito que determinada atitude possa ocupar nas teorias
econdmicas, ela sera adotada se puder ser utilizada como instrumento para alcangar
mencionado desenvolvimento. Portanto, a intervencéo do Estado, sempre que servir
para esse desiderato, sera necessaria, bem como as prestacdes de cunho social (e
especialmente tais prestacdes), sem que isso signifique a assungdo de um modelo
socialista. Da mesma forma, a consagracdo da liberdade, incluindo a livre iniciativa
e a livre concorréncia, serdo essenciais para que se implemente aquele grau de
desenvolvimento desejado

Assim, todo grupo econdmico, ao se constituir, deverd buscar este
desenvolvimento, pautado nos principios constitucionais da ordem econémica. A Lei
6.404/76 define grupo econdmico e traz disposicdes acerca de seu funcionamento,
administracdo e formacdo. O artigo 265 elenca os requisitos de formacdo do grupo

econdmico no &mbito empresarial.

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos
deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a
combinar recursos ou esfor¢os para a realizagdo dos respectivos objetos, ou a
participar de atividades ou empreendimentos comuns.

§ 1° A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser brasileira, €
exercer, direta ou indiretamente, e de modo permanente, o controle das sociedades
filiadas, como titular de direitos de sécio ou acionista, ou mediante acordo com
outros sdcios ou acionistas.

Deste modo, o grupo econdmico é formado por empresas com objetivos em
comum, mas cada sociedade mantera personalidade e patriménio préprios, observando que a
sociedade controladora deve ser brasileira.

Sabe-se que tanto as sociedades empresarias quanto 0s grupos econémicos sao

capazes de exercer grande influencias no sistema econémico do pais, assim suas condutas

4 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 63.
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podem caracterizar ilicitos penais como, fraudar a livre concorréncia, dominar mercado
relevante ou aumentar arbitrariamente os lucros.

Administrativamente, os negocios conduzidos por esses grupos econdmicos sdo
controlados por um Conselho Administrativo, o CADE, para que se evite alguma conduta dos
Empresarios que ocasionem lesdo a economia e, consequentemente aos cidaddos. E é sobre o

CADE que se tecerd alguns comentarios a seguir.

3.2 O CADE e o procedimento administrativo na apuracdo das infracdes a ordem

econdmica

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, conhecido como CADE, é
uma autarquia federal. Foi criado pela Lei n° 4.137, de 10 de setembro de 1962, durante o
governo do Presidente Jodo Goulart. Com a entrada em vigor da Lei n° 8.884, de 11 de junho
de 1994, que revogou a Lei n° 4.137, o CADE passou a ter status de autarquia federal
vinculada ao Ministério da Justica®°.

Em 2011, a Lei n° 12.529 trouxe profundas alteracGes a lei n°® 8.884/11, inclusive
em relacdo as atribuicbes do CADE e instaurou a obrigatoriedade de submissdo prévia a
andlise pelo CADE daqueles atos que possam resultar em concentra¢do de mercado.

Conforme disposto em lei, todo ato que vise concentragdo de mercado deve ser
previamente comunicado ao CADE, e o art. 88 da Lei 12.529/11 prevé que o controle prévio
dos atos de concentracdo deve ser realizado em, no maximo, 240 dias.

Além do prévio controle aos atos de concentracdo o0 CADE pode instaurar
inquéritos administrativos para averiguar a pratica de alguma infracdo a ordem econdmica. A
instauracdo do inquérito administrativo encontra-se disciplinada no artigo 66 da Lei
12.529/11°%;

Art. 66. O inquérito administrativo, procedimento investigatério de natureza
inquisitorial, serd instaurado pela Superintendéncia-Geral para apuracdo de
infracBes & ordem econdmica.

0. CARTILHA DO CADE Disponivel em < http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/cartilha-do-cade.pdf>

51 BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressdo as infracdes contra a ordem econdmica; altera a Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal, e a Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994, e
a Leino 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias.
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§ 1o O inquérito administrativo sera instaurado de oficio ou em face de
representacdo fundamentada de qualquer interessado, ou em decorréncia de pecas
de informacdo, quando os indicios de infracdo a ordem econémica ndo forem
suficientes para a instauracdo de processo administrativo.

§ 20 A Superintendéncia-Geral poderd instaurar procedimento preparatorio de
inquérito administrativo para apuracdo de infragcdes a ordem econémica para apurar
se a conduta sob analise trata de matéria de competéncia do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, nos termos desta Lei.

§ 30 As diligéncias tomadas no ambito do procedimento preparatdrio de inquérito
administrativo para apuragdo de infragbes a ordem econdmica deverdo ser
realizadas no prazo maximo de 30 (trinta) dias.

Este inquérito tem como objetivo a investigacdo de infracGes a ordem econémica,
podendo ser instaurado de oficio ou por representacdo de qualquer interessado, desde que
fundamentada. Caso haja negativa de instauracdo do inquérito cabera recurso administrativo
de qualquer interessado ao chefe da Superintendéncia-Geral do CADE, na forma prevista em
regulamento.

O prazo para o encerramento do inquérito administrativo é de 180 (cento e
oitenta) dias contados da sua instauracdo, podendo ser prorrogado por 60 (sessenta) dias
quando o fato for de dificil elucidacéo ou por meio de despacho fundamentado.

A Superintendéncia-Geral tera até dias Uteis para decidir acerca da instauracdo ou
ndo de processo administrativo, ou pelo arquivamento do inquérito. Segundo o proprio
CADE o processo administrativo deve ser instaurado quando “ja existem fortes indicios de
praticas lesivas ao mercado constatadas pelo inquérito administrativo”>2.

Conforme o disposto no Art. 69 “O processo administrativo, procedimento em
contraditério, visa a garantir ao acusado a ampla defesa a respeito das conclusbes do
inquérito administrativo, cuja nota técnica final, aprovada nos termos das normas do CADE,
constituira pega inaugural”.

Ap0s a instauracdo do processo o representado seré notificado para que no prazo
de 30 (trinta) dias apresente defesa, bem como especificar as provas que pretende produzir,
indicando ainda, caso queira as testemunhas. Caso a conclusdo do processo administrativo
considere que houve infracdo a ordem econdmica as seguintes medidas deverdo ser

observadas®®:

2CARTILHA DO CADE Disponivel em < http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/cartilha-do-cade.pdf

BBRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressdo as infragcdes contra a ordem econdmica; altera a Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
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Art. 79. A decisdo do Tribunal, que em qualquer hipotese sera fundamentada,
quando for pela existéncia de infragdo da ordem econémica, contera:

| - especificacdo dos fatos que constituam a infragdo apurada e a indicacdo das
providéncias a serem tomadas pelos responsaveis para fazé-la cessar;

Il - prazo dentro do qual devam ser iniciadas e concluidas as providéncias referidas
no inciso | do caput deste artigo;

111 - multa estipulada;
IV - multa diaria em caso de continuidade da infracédo; e

V - multa em caso de descumprimento das providéncias estipuladas.

Caso 0 agente econdmico venha a descumprir qualquer das medidas impostas
pela decisdo administrativa, 0 CADE, podera executar judicialmente a decisdo, assim como
estd autorizado a aplicacdo de sancBes no ambito administrativo, a exemplo de casos de
formacdo de cartéis. Assim, € notério o importante papel que o CADE desempenha tanto na
prevencao (prévia comunicacdo dos atos de concentracdo), quanto na repressdo das condutas
ofensivas a ordem econémica. A protecdo da ordem econdmica € essencial para que se tenha
um sistema econdmico saudavel, por isso, dotar o CADE de autonomia financeira e
administrativa foi um importante passo em busca do equilibrio econémico. Mas nédo é s6 na
esfera administrativa que as atividades empresariais podem sofrer san¢des. Estas também

podem ser observadas no ambito da esfera penal.

3.3. O direito penal econébmico

Comumente, 0s crimes que sdo praticados contra a ordem econdmica Sao
cometidos pelas grandes Empresas/Sociedade, pois com as negociacdes no meio empresarial
as empresas podem incidir em crimes e, como a ordem econdmica é de interesse de toda a
sociedade, por isto surge a necessidade de uma matéria especifica que cuide da penalizagdo
destas condutas infratoras & ordem econdémica, como “Direito Penal Econémico”.

No contexto econémico po6s Primeira Guerra Mundial diversos paises tiveram a
necessidade intervir diante do cenario de grandes prejuizos com cidades devastadas e precaria
situacdo de salde da maioria da populacdo decorrente dos conflitos armados para que 0s

poucos recursos restantes fossem aplicados de forma mais vantajosa possivel para a nagéo.

Penal, e a Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994, e
a Leino 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias
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No Brasil o Direito Penal Econdmico pode ser definido como um ramo do Direito Penal que
busca oferecer protecdo a atividade econdmica, aborda ainda as infracGes cometidas contra a
ordem econdémica pelos socios, gerentes ou administradores, determinando suas condutas e

penas. Manuel Pedro Pimentel®* afirma que o Direito Penal Econdmico é:

Um sistema de normas que defende a politica econdmica do Estado, permitindo que
esta encontre 0s meios para sua realizagdo. S&o, portanto, a segurangca e a
regularidade da realizagdo dessa politica que consiste precipuamente no objeto do
Direito Penal Econdmico. Além do patriménio de indefinido nimero de pessoas,
sdo também objeto da protecdo legal o patriménio publico, o comércio em geral, a
troca de moedas, a fé publica, e a administracdo publica, em certo sentido.

Importa esclarecer que a necessidade do direito penal econémico surge perante a
vulnerabilidade do sistema econémico para proteger o sistema de troca de moedas, a fé
publica, e administracdo publica. A economia de um pais € um setor sensivel, suscetivel a
riscos e oscilagdes e suas reacdes podem causar danos financeiros de proporcées gigantescas.
Luiz Regis Prado®, em o Direito Penal Econdmico diz que este:

[;...] a soma das normas juridicos penais que se situam no espaco coberto pelo
Direito Econdémico, definindo, este, como o ‘conjunto de normas que regulam a
vida e as atividades econdmicas e dos preceitos que de alguma forma se relacionam
com a produgdo e distribui¢ao dos bens econdomicos’

Pode-se inferir que o objetivo do direito penal econémico é tipificar as condutas
ofensivas a ordem econémica e estabelecer Ihes uma san¢do adequada, ja que, sendo a ordem
econdmica um conjunto de normas juridicas que tem como objetivo o perfeito funcionamento
do modelo econémico, a transgressdo a eles precisa ser observada e punida, vez que afeta
todo o projeto politico, econémico e social da nagdo, dificultando a realizacdo de Politicas

PUblicas importantes para o desenvolvimento nacional. Luiz Regis Prado®® ensina:

[...] impBe reconhecer, para efeito de protecdo penal, a nocdo de ordem econdmica
lato sensu (bem juridico diretamente protegido), apreendida como ordem
econdmica do Estado, que abrange a intervengdo estatal na economia, a
organizacdo, o desenvolvimento e a conservacdo dos bens econémicos (inclusive
servicos), bem como sua producdo, circulacdo e distribuicdo e consumo.

Desta forma, as atividades empresariais que mobilizam o mercado precisam ser
julgadas, pois elas interferem, de maneira expressiva, ha economia. Basta verificar as praticas

de preco e producdo de mercadorias as quais tem relagdes direta com 0 aumento dos pregos

5 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal Econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1973. P. 21.
% PRADO, Luiz Regis. Direito Econémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. P. 37
56 Luiz Regis. Direito Econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. P. 37
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impulsionando, o Estado a papel intervir, na econdmica em busca da seguranca juridica para

sociedade e para atividade empresarial. José Afonso da Silva®’ explica:

A atuacdo do Estado, assim, ndo é nada menos do que uma tentativa de p6r ordem
na vida econdmica e social, de arrumar a desordem que provinha do liberalismo.
Isso tem efeitos especiais, porque importa em impor condicionamentos a atividade
econdmica, do que derivam os direitos econdémicos que consubstanciam o contelido
da constituicdo econdmica.

Ao deixar os grupos econémicos agirem conforme a sua deliberacdo a Nacao
pode sofrer graves consequéncias, pois estes grupos tentam dominar o mercado, articulando
politicas privadas para exercer o controle deste e maior obtencdo de lucros. Muitas vezes,
eles utilizam de determinadas praticas como o monopolio a formacéo de carteis e trustes.

Desta forma, é possivel o direito penal econdmico através da intervencdo do
Estado agir para buscar equilibrio da ordem econémica, impondo aos particulares e ao setor

publico restrigdes em suas condutas para maior seguranca juridica para a sociedade.

3.4. Os crimes contra a ordem econdémica

Sabe-se que os governos sempre demonstraram preocupacdo com a producao de
bens e servigos, com a circulacgdo, distribuicdo de riqueza, e a atividade empresarial. Dessa
preocupacdo, surgiram normas positivadas com o objetivo de proteger a ordem econémica
nacional. A intervencdo estatal na economia € justificada pela busca do equilibrio os valores
patrimoniais individuais e os de ordem publica. No contexto juridico atual, os crimes contra a
ordem econdmica tém grande relevancia, pois suas agdes geram lesdes bastante agressivas ao
sistema econémico brasileiro, pois suas consequéncias atingem toda a sociedade. Exemplo
disto, é a conduta do sécio que recebeu combustivel adulterado ou adulterou e este era

comercializado:

CRIME CONTRA A ORDEM ECONOMICA, COMBUSTIVEIS. Demonstracio
de dolo do apelado: s6cio com fungdo de gerencia, recebeu combustivel adulterado
ou o adulterou. Alegacdo de acdo de terceiro sequer eshocada a prova, na forma do
art. 156, CPP. Recurso provido. Pena no piso legal, reconhecida a prescri¢do pela
forma em concreto, entre a data da dentincia e da sentenca atacada®®.

57 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo. Malheiros. 2005. P. 341.

8 (TJ-SP - APL: 00182658620028260032 SP 0018265-86.2002.8.26.0032, Relator: Ruy Alberto Leme
Cavalheiro, Data de Julgamento: 09/06/2015, 3% Cadmara de Direito Criminal, Data de Publicacdo: 16/06/2015)
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potencial negativo dessas condutas o ordenamento juridico pétrio

tipificou as condutas ofensivas a ordem econdmica, a fim de resguardar a justica social. A

Lei 12. 529/11, definiu a estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e a

prevencdo e repressao as infracdes contra a ordem econémica, prevista no seu artigo 36:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir
0s seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

§ 1o A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econbmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o
ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 20 Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condicBes de
mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante,
podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da
economia.

Percebe-se que estas condutas podem levar pequenas empresas a um processo de

faléncia, pois ndo possuem condi¢des materiais para fazerem frente a uma concorréncia

desleal, a um aumento de pregos que torna inviavel a compra de produtos a fornecedores e a

seu repasse a consumidores. Sem condicdes de concorrer, hd uma inviabilidade de sua

continuidade e os reflexos sdo inevitaveis, desemprego, inadimpléncia entre outros. E isto é

tdo impactante no meio empresarial que se faz necessaria a prote¢do de uma concorréncia que

seja saudavel para economia. Luiz Souza Gomes®® define concorréncia como o:

[...] ato pelo qual duas ou mais firmas, ou duas ou mais pessoas se esforcam para
obter a mesma coisa. A concorréncia é uma das caracteristicas salientes do regime
capitalista. Dé&-se também a concorréncia o nome de “competigdo”. Verifica-se a
concorréncia sob diferentes aspectos; entre vendedores de mercadorias similares a
fim de conquistar clientes; entre compradores a fim de assegurar mercadorias que
satisfagam suas necessidades; entre empresas que procuram obter capitais por
empréstimo, e entre detentores de reservas de capital desejosos de aplica-las em
empreendimentos seguros e remuneradores; entre possuidores de recursos naturais,
a procura de emprega-los, e homens de negécios a cata de iniciativas da mesma
natureza.

Desta forma, é essencial que a atividade empresarial possa exercer a livre

concorréncia, pois esta € um instrumento de protecdo ao consumidor, j& que atraves dela este

tem acesso a produtos de qualidade por menores precos e tanto € punivel as condutas dolosas

% GOMES, Luiz Souza. Dicionario econdémico-comercial e financeiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao

brasileira S.A., 1962. P. 54.
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quanto as culposas, isto significa dizer que, havendo nexo de causalidade, sera
responsabilizado o grupo econémico que cometeu as infracdes previstas.

Além disso, deve-se observar que ao determinar que “tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo seja alcangado” o legislador classifica 0s
crimes contra ordem economica como delitos de perigo abstrato, que séo aqueles que a
possibilidade real do dano esta presumida. Romero® ensina que:

A definicdo juridica de tal modalidade delitiva dependera ndo da previsdo de uma
conduta com probabilidade concreta de dano, isto é, de um resultado perigoso para
a vida social, mas da pratica de um comportamento simplesmente contrario a uma
lei formal, em outras palavras, a simples realizacdo de um ato proibido pelo
legislador, sem causar necessariamente dano ou sequer um perigo efetivo a ordem
juridica. Ou seja, pune-se ainda que ndo ocorra o dano efetivo do bem juridico, ou,
ao menos, sua possibilidade concreta. Pune-se, pois, a pura violagdo normativa.

Assim, tais crimes ndo necessariamente dependem de um resultado pratico.A
simples conduta antijuridica ja causa lesdo a toda a sociedade e, por isto o Estado, acaba por
punir comportamentos considerados abstratos e ndo somente condutas que geram danos
concretos.

Ao definir como crime as condutas de “limitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa” buscou-se dar efetividade ao principio
constitucional da livre iniciativa, previsto em seu artigo 170, ja visto no capitulo 1. Este

principio significa que®®:

Inimeros sdo os sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no principio, em sua
dupla face, ou seja, enquanto liberdade de comércio e indlstria e enquanto
liberdade de concorréncia. A este critério classificatério acoplando-se outro, que
leva a distingdo entre liberdade publica e liberdade privada, poderemos ter
equacionado o seguinte quadro de exposicdo de tais sentidos: a) liberdade de
comércio e inddstria (ndo ingeréncia do Estado no dominio econdmico): a.l)
faculdade de criar e explorar uma atividade econdmica a titulo privado - liberdade
publica; a.2) ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei -
liberdade publica; b) liberdade de concorréncia: b.1) faculdade de conquistar a
clientela, desde que ndo através de concorréncia desleal - liberdade privada; b.2)
proibicdo de formas de atuacdo que deteriam a concorréncia - liberdade privada;
b.3) neutralidade do Estado diante do fendmeno concorrencial, em igualdade de
condigBes dos concorrentes — liberdade publica.

50 ROMERO, Diego. Reflexdes sobre os crimes de perigo abstrato. In: Ambito Juridico, Rio Grande, VII, n. 18,
ago 2004. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4633>.

61 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
183.
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Por conseguinte, a livre inciativa procura garantir tanto as pequenas empresas
como aos grupos econdmicos para manter um ambiente saudavel de competicdo, evitando a
concorréncia desleal, conceituada como uso de meios ou métodos pérfidos, perigosos, ou
graves que geram possibilidade de reparagdo civil aos prejudicados e em alguns casos as

condutas mais graves sdo consideradas infracdes penais. Alberto Camelier ®2explica:

Concorréncia Desleal é¢ todo e qualquer ato praticado por um industrial,
comerciante ou prestador de servigo contra um concorrente direto ou indireto, ou
mesmo um ndo concorrente, independentemente de dolo ou culpa, utilizando-se de
meios ilicitos com vistas a manter ou incrementar sua clientela, podendo ou néao
desviar, em proveito proprio ou de terceiro, direta ou indiretamente, clientela de
outrem. Esses atos sdo contrarios as praticas e usos honestos perpetrados na
indUstria, comércio e servicos.

Nas relacbes juridicas esperasse que haja um comportamento ético entre as
partes, em observancia ao principio da boa-fé, entendido como:

[...] a acdo é imbuida da consciéncia de que a conduta é correta e proba, fala-se em
boa-fé objetiva; quando o agente tem nocéo de que esta agindo de forma improba,
acarretando prejuizo a situacdo de outra parte na relacdo juridica, fala-se em ma-fé
objetiva(...) como na aquisicdo de coisa sujeita a penhora ndo registrada em
cartdrio; quem age em situacdo de boa-fé subjetiva, geralmente é terceiro na relagdo
juridica. Quando o sujeito conhece a invalidade ou ineficicia, € mesmo assim opta
pela pratica do ato, esta em situacdo de ma-fé subjetiva®

Espera-se que as partes e, nestes casos, 0s grupos econdmicos, atuem no mercado
de maneira ética, respeitando os demais concorrentes a fim de se evitar a quebra de empresas
vulneraveis as oscilacbes do mercado e das acdes de sociedades empresarias pois quando 0
empresario causa efetivos prejuizos ao mercado, e a ordem econémica, esta se afrontando o
principio constitucional da livre concorréncia.

Por ser crime de perigo abstrato ndo é necessaria a comprovacdo de dano ao
mercado financeiro, nem tampouco a existéncia de dolo ou fraude. E como tem entendido a

jurisprudéncia patria, segundo voto do relator Desembargador. Anderson Silvino®:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO — PROCESSUAL CIVIL — DECISAO
SINGULAR QUE, COM FULCRO NO ART. 461 DO CPC, DEFERIU
PARCIALMENTE A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA Para o fim
de ordenar que ndo seja aberta nova concessionaria HYUNDAI, QUE SERIA

2CAMELIER DA SILVA, Alberto Luis. Concorréncia Desleal: Atos de Confusdo. Sdo Paulo. Saraiva. 2013.
p. 150

83ASSIS NETO, Sebastido de Marcelo de Jesus, Maria lzabel de Melo , Manual do Direito Civil, 3. ed. Sdo
Paulo, Juspovivm, 2014 p. 853

84 Acordao publicado em 16/08/2011 pela 82 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, no Al
n° 2011.06 336-7
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LOCALIZADA A MENOS DE 1 KM DA CONCESSIONARIA AGRAVADA,
sob pena de multa didria — CONTRATO DE FORNECIMENTO DE PECAS E
VEICULOS QUE NAO TRAZ SEGURANCA JURIDICA PARA A
AUTORA/AGRAVADA - EXISTENCIA DE INDICIOS DE PRATICAS
COMERCIAIS QUE CONFIGURAM A CONCORRENCIA DESLEAL, DIANTE
DO FAVORECIMENTO DA HYUNDAI MONTADORA DE VEICULOS A
DETERMINADO GRUPO - DESnecessidade da existéncia de dolo ou fraude
PARA A CARACTERIZACAO DA CONCORRENCIA DESLEAL, OU danos in
concreto , bastando que estes sejam presumiveis — DECISAO QUE OBSERVOU O
principio DA LIVRE CONCORRENCIA, que TAMBEM serve para reprimir o
abuso de poder econdmico, quando utilizado como forma de eliminagdo da
concorréncia— CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO RECURSO “Sabe-
se que para a configuracdo da concorréncia desleal ndo hd a necessidade da
existéncia de dolo ou fraude, tampouco a existéncia de danos in concreto, bastando
que estes sejam presumiveis”.

Portanto, quando no caso concreto, seja possivel presumir que da situacdo
analisada que a concorréncia praticada pelos grupos ou sociedade empresariais era desleal
essa devera ser punida.

O ordenamento juridico brasileiro também tipificou como crime a conduta de
“dominar mercado relevante de bens ou servigos”. Em regra, ¢ possivel notar essas praticas
em grupos econdmicos empresarias que controlam determinada faixa de mercado, como
famoso caso da Companhia de Bebidas das Américas (AMBEV), que controla 69%% do
mercado de cerveja nacional. Segundo o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica o

conceito de mercado relevante pode ser compreendido como®

O mercado relevante é a unidade de anélise para avaliagio do poder de mercado. E
0 que define a fronteira da concorréncia entre as firmas. A definicdo de mercado
relevante leva em consideragdo duas dimensdes: a dimensdo produto e a dimensdo
geogréfica. A ideia por tras desse conceito € definir um espaco em que ndo seja
possivel a substituicdo do produto por outro, seja em razdo do produto ndo ter
substitutos, seja porque ndo é possivel obté-lo. Assim, um mercado relevante é
definido como sendo um produto ou grupo de produtos e uma area geogréafica em
que tal(is) produto(s) é (sdo) produzido(s) ou vendido(s), de forma que uma firma
monopolista poderia impor um pequeno, mas significativo e ndo transitorio
aumento de pre¢os, sem que com iSso 0S consumidores migrassem para 0 consumo
de outro produto ou o comprassem em outra regido. Esse é o chamado teste do
monopolista hipotético e 0 mercado relevante é definido como sendo o menor
mercado possivel em que tal critério é satisfeito

Para analisar se h4 a dominagdo de mercado é necessario observar alguns critérios
como a localidade e a possibilidade de substituicdo de produto por outro semelhante que

cumpra a mesma funcéo. Segundo a legislacéo brasileira ha presuncdo de controle quando a

& Disponivel em <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,concentracao-de-mercado-imp-,1080058>
% Disponivel em < http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/cartilha-do-
cade.pdf>
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participagdo do empresario ou do grupo econdmico € superior ao valor de 20%, do mercado
ou o faturamento da empresa ou grupo é superior a 400 milhdes.

Como ja foi apresentado, todo ato que importe em possivel concentragdo de
mercado deve ser previamente comunicado ao CADE, conforme instrucdes estabelecidas em
lei®”:

Art. 53. O pedido de aprovacao dos atos de concentracdo econémica a que se refere
o art. 88 desta Lei devera ser enderegado ao Cade e instruido com as informaces e
resolucao do Cade, além do comprovante de recolhimento da taxa respectiva.

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacdo os atos de
concentracdo econdmica em que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacdo tenha registrado, no Gltimo
balanco, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no ano
anterior & operacdo, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos
milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no Gltimo
balanco, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no ano
anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de
reais).

O objetivo do legislador ao impor a necessidade de comunicagao, bem como um
limite de concentracdo tem como objetivo impedir a fraude, a concorréncia desleal, a ofensa
aos principios constitucionais econdmicos e a protecdo da ordem econbmica e €

entendimento jurisprudencial®® que sua realizagdo ¢ indispensavel, sendo sua falta punida.

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. A(;AO ANULATORIA.
NEGATIVA DE PRESTA(;AO JURISDICIONAL. PRELIMINAR REJEITADA.
ACORDAO DO CADE. ART. 54, § 4°, DA LEI 8.884 /1994. COMUNICACAO
INTEMPESTIVA DOS ATOS DE CONCENTRA(;AO. IMPOSI(;AO DE
MULTA. LEGALIDADE. [...] 2. Estabelece o artigo 54 da Lei n. 8.884 /94 que 0s
atos que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou
resultar na dominagcdo de mercados relevantes de bens ou servicos deverdo ser
submetidos & apreciacdo do CADE no prazo de 15 dias Gteis. E obrigatéria a
comunicagdo de ato que implica no agrupamento societario para exercer o controle
acionario de empresa que exerce controle de mais de vinte por cento de mercado
relevante. 3. No caso concreto as empresas IVEN S/A e a GTD, através de leildo
realizado pela Bolsa de Valores do Rio de Janeiro, adquiriram o controle acionario
da empresa ESPIRITO SANTO CENTRAIS ELETRICAS S/A - ESCELSA, que
possuia 96,1% da distribuicdo de energia elétrica no Estado do Espirito Santo,
operacdo de privatizagdo realizada em 11/07/1995 e somente comunicada ao CADE
em 11/11/1999, ou seja, ap6s o prazo de quinze dias previsto no § 4° do art. 54 da
Lei 8.884 /94, mostrando-se legitima a aplicacdo da multa questionada. 4. Nega-se
provimento ao recurso de apelacéo.

67 BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressao as infraces contra a ordem econdmica; altera a Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal, e a Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994, e
a Lei no 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias

8 TRF-1 - APELACAO CIVEL : AC 13622 DF 2003.34.00.013622-4 disponivel em < http://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22630054/apelacao-civel-ac-13622-df-20033400013622-4-trf1>
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A importéncia da comunicacdo das operacdes societérias se da pela necessidade
do CADE de fiscalizar todos os atos que gerem concentragdo de mercado, pois uma
concentracdo de mercado ilegal pode gerar sérias consequéncias as pequenas empresas que
ndo teriam condicOes de igualdade no mercado e ao consumidor, que estaria lesado em seu
direito de escolha.

A conduta de “aumentar arbitrariamente os lucros”. Este inciso busca proteger o
consumidor, parte hipossuficiente nas relagbes de consumo. Sabendo-se que o lucro é o
objetivo maior dos empresarios, no entanto o ordenamento juridico brasileiro proibe que ele
seja arbitrario. O lucro arbitrario é aquele que foi conquistado por praticas anticoncorrenciais
ou de forma desproporcional. Deve-se ressaltar, entretanto, que a caracterizacdo de lucro
arbitrario é de dificil constatacéo, sendo objeto de criticas.

Quanto a conduta de “posi¢io dominante”, a Lei 12.529/12%° a define no artigo
36 82°.

Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for
capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando
controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.

Tal inciso busca impedir o abuso da posicdo dominante e ndao a proibir em

qualquer grau, conforme exemplifica o professor José Luiz’®

A verificacdo da existéncia de uma posicdo dominante ndo acarreta por si mesma
nenhuma censura em relagdo a empresa em causa. Impde-lhe, porém,
independentemente das causas dessa posi¢do, a responsabilidade especial de ndo
atentar, pelo seu comportamento, contra uma concorréncia efectiva e ndo falseada
no mercado comum.

Portanto, a legislacéo brasileira ndo procurou impedir que uma empresa ou um
grupo econdmico tenha uma posi¢cdo dominante no mercado, mas sim impedir que estas
empresas usem essa posicdo com o objetivo de fraudar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa, caracterizando-se verdadeira ofensa a ordem econémica. Uma vez que cometendo

este ilicito cabera a responsabilizacdo penal dos seus sdcios e gestores.

®BRASIL. Lei n. 12,529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressdo as infracdes contra a ordem econdmica; altera a Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal, e a Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994, e
a Leino 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias.

O VILACA, José Luiz Cruz. Regras de Concorréncia, abuso da posicdo dominante. ISEG. 2008
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4 A PRISAO PREVENTIVA NOS CASOS DE CRIME CONTRA A ORDEM
ECONOMICA NO BRASIL

4.1 A prisdo preventiva e seus pressupostos.

A prisdo cautelar no Brasil é medida excepcional que deve ser evitada sempre
que outra medida seja considerada mais adequada. Desta forma o legislador criou diversos
requisitos que devem obrigatoriamente estar presente no caso em concreto para que seja
decretada a prisdo preventiva. Tais requisitos dizem respeito ao convivio social a seguranca
da sociedade e a protegédo do sistema econdmico.

Primeiramente € necessario esclarecer que o ordenamento juridico brasileiro
adotou o Principio da Presuncdo da Inocéncia como base do direito penal e processual.
Assim, todos sdo considerados inocentes até que sobrevenha sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, decorrente de um processo que tenham respeitado ampla defesa e
contraditorio.

Como visto anteriormente os crimes contra a ordem econdmica sdo realizados
com subterfgios que dificultam a sua deteccdo. Mas 0 mais grave € que eles provocam
danos para além da esfera individual, atingindo e lesando interesses coletivos, em virtude de
uma rentabilidade maior. Esta nova forma de crime é considerada grave porque estas pessoas
juridicas é que estdo a frente do programa de desenvolvimento da nacdo, atraves de
investimentos, operacdes societarias, utilizacdo da moeda e taxas cambiarias.

Espera-se que esses sujeitos se comportem de maneira ética e transparente no
mundo empresarial, mas isto ndo ocorre porque eles utilizam de esquemas sofisticados que
dificultam a fiscalizacdo dessas praticas danosas. A necessidade de uma responsabilizacdo a
estes sujeitos se torna imperiosa no direito brasileiro de forma que o individuo perceba que a
sua conduta gera um risco para a ordem econémica.

Nestes casos, um estudo sobre a aplicacdo de penalidades deve ser feito a luz da
teoria do processo, ao viés do provimento cautelar. Sabe-se que a regra na legislacdo
brasileira é a liberdade, mas ha casos em que se faz necessario a prisao, desde que diante de
um devido processo legal o individuo seja condenado. Por outro lado, ainda ha a

possibilidade de se vislumbrar a prisdo sem que o individuo tenha sido considerado culpado,
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desde que seja considerado os pressupostos do periculum libertatis e fumuns comissis

delect’%i:

[...] primeiro hdo de ser constatadas a materialidade do delito e a existéncia de
graves indicios de sua autoria (que sdo 0s pressupostos da prisdo cautelar) [fumus
comissis delecti]; em seguida, devera ser aferida a ocorréncia do perigo concreto
que a manutencdo da liberdade do acusado representa para a instrucdo processual
ou para a futura aplicacdo da lei penal (seus requisitos) [periculum libertatis].

Assim, ao analisar o caso concreto 0 magistrado devera analisar a presenca dos

requisitos autorizadores e a necessidade da medida restritiva, € necessario que haja tanto

indicios de autoria como materialidade devendo ser demonstrada a necessidade da priséo

preventiva. Neste sentido, entendeu o Tribunal de Justica do Distrito Federal .

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CONVERSAO DO
FLAGRANTE EM PRISAO PREVENTIVA. PRESENCA DO FUMUS COMISSI
DELICTI E PERICULUM LIBERTATIS. GRAVIDADE DA CONDUTA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. | - Preenchidos os requisitos autorizadores
para o decreto da prisdo preventiva, acrescidos da presenca da materialidade e dos
indicios suficientes de autoria, ndo hd que se falar em ilegalidade da medida,
notadamente quando as circunstancias em que se deram os fatos caracterizam o
fumus comissi delicti e o periculum libertatis, recomendando, a manutengédo da
segregacao cautelar, ja que outras medidas mostram-se inadequadas e insuficientes

para a garantia da ordem publica. Il — Presentes 0s requisitos autorizadores da
prisdo preventiva previstos no art. 312 do Cadigo de Processo Penal, ndo se verifica
o0 alegado constrangimento ilegal. 111 - Ordem denegada.

No Brasil existem 03 (trés) tipos de prisdo cautelar, quais sejam: a prisdo em

flagrante delito, a prisdo temporéria e a prisdo preventiva. Esta Gltima é que ser tratada neste

capitulo. O instituto da prisdo preventiva € medida excepcional, ficando sua aplicacdo

submetida a analise de diversos requisitos autorizadores. Fernando da Costa Tourinho

Filho™®, ensina:

prisdo preventiva é aquela medida restritiva da liberdade determinada pelo Juiz, em
qualquer fase do inquérito ou da instru¢do criminal, como medida cautelar, seja
para garantir eventual execugdo da pena, seja para preservar a ordem publica, ou
econdmica, seja por conveniéncia da instrucéo criminal.

A prisdo preventiva encontra-se disciplinada nos artigos 311 a 316 do Codigo de

Processo Penal e, segundo o artigo 311, a prisdo pode ser decretada tanto de oficio pelo juiz,

como a pedido do Ministerio Pablico, representacdo da autoridade policial, ou mediante

requerimento do querelante.

"IDELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de priséo provisoria e seu prazo de duragdo. 2. ed. ampl.
e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 84.

2TJ-DF - HBC: 20150020222653, Relator: NILSONI DE FREITAS, Data de Julgamento: 10/09/2015, 32
Turma Criminal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 16/09/2015 . p. 90)

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, vol. 3, p. 471.
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A lei brasileira ndo determina prazo de duracdo para medida cautelar de prisao
preventiva, assim sendo, ela permanece enquanto estiverem presentes 0s requisitos que
autorizaram sua decretacdo, de tal modo, que quando ndo existirem mais tais requisitos esta
devera ser revogada.

Alguns dos requisitos autorizadores estdo presentes no artigo 312 do CPP, como
a garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal; no entanto, somente serd possivel a decretacdo
quando houver prova da existéncia de crime e indicios suficientes de autoria. Guilherme de
Souza Nucci’™ diz que tais pressupostos “sido sempre, no minimo trés: prova da existéncia do
crime (materialidade) mais indicio suficiente de autoria mais uma das situacdes descritas no
art. 312 do CPP.”

Assim, somente a presenca de um dos pressupostos estabelecidos no artigo 312
ndo é suficiente para autorizacdo da decretacdo da prisdo preventiva, € necessario também
que exista indicios de autoria e materialidade, afim de evitar que injusticas sejam cometidas.

A garantia da instrucdo criminal foi instituida como pressuposto autorizador da
medida excepcional cautelar devido a preocupacdo com o bom andamento do processo penal.
Assim, a prisdo poderé ser decretada nos casos em que o indiciado caso seja mantido em
liberdade, apresentar risco efetivo a producdo de provas, impedindo ou dificultando a coleta
de elementos necessarios a apuracdo da verdade real do fato. No entanto, para que sirva como
requisito é essencial que se prove que o agente esta tendo essa conduta, ndo basta apenas

mera suspeita. Conforme demonstra decisdo do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ART. 217-A DO CP. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTA(;AO CONCRETA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. GRAVIDADE
CONCRETA DO DELITO. AMEACAS PROFERIDAS CONTRA A VITIMA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. 1. Como fundamento para a
decretacdo e manutencdo da prisdo cautelar do recorrente, as instancias ordinarias
fizeram referéncia a gravidade concreta do delito, ao modus operandi empregado e
as ameagas de morte feitas contra a vitima, que é enteada do recorrente. 2.
Demonstrada, com base em elementos concretos contidos nos autos, a necessidade
da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica e por conveniéncia da
instrucdo criminal, ndo ha falar em constrangimento ilegal. 3. Recurso em habeas
corpus improvido.

"4 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011p.588.

S RHC 43118 PR 2013/0396395-5 disponivel em http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153679045/recurso-
ordinario-em-habeas-corpus-rhc-43118-pr-2013-0396395-5
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Portanto, quando demonstrado efetiva lesividade ao processo bem como as partes
do processo ou as testemunhas € plenamente justificavel a decretacdo da prisdo preventiva

com fundamento na garantia da instrucao criminal. Neste mesmo sentido Martins’® ensina:

A conveniéncia da instrugdo criminal esta direta e indissoluvelmente ligada a coleta
de informes necessarios a apuragdo da verdade. Havendo demonstragdo de que, de
alguma forma, o indiciado ou acusado podera vir a obsta-la, seja por buscar alterar a
prova, como frustrad-la ou impedir sua producédo, utilizando-se para isso de sua
condicdo pessoal e social, de artificios econdémicos ou mesmo de violéncia ou grave
ameaca, viavel serd a decretacdo [da prisdo preventiva]. (MARTINS, 2004, p. 111-
112).

Isto significa que a medida cautelar, além de garantir a seguranca das pessoas
ligadas ao processo criminal e a garantia da instru¢do criminal, também visa assegurar a
producéo de provas essencial para o devido processo legal. Quando o indiciado interfere ou
altera a producéao de provas, por meio de sua condi¢do pessoal, como um agente policial que
ameaca uma testemunha, ou um empresario que intimida o empregado com ameaca
demissdo, a prisdo preventiva deve ser decretada a fim de resguardar a coleta de provas.

O requisito “garantia da aplicagdo da lei penal” possui a mesma fun¢do que o
pressuposto “conveniéncia da instrugdo criminal”. Ambos sdo essencialmente cautelares e
tem como objetivo garantir a eficacia do processo criminal. A garantia de aplicacdo da lei
penal é usada como fundamento para decretacdo da prisdo preventiva nos casos em que 0S
indiciados, apresentam risco real de fuga e, assim, a aplicacdo da lei penal, em caso de
eventual condenacao, restaria prejudicada.

Desta forma a aplicacdo da lei penal tem como objetivo garantir a eficcia e as
consequéncias da sentenca imposta no processo, enquanto a garantia da instrucao criminal
garante 0 bom andamento do processo este requisito assegura que a decisdo final sera
executada. O doutrinador Fernando Capez’’ ensina:

[...] garantia da aplicacdo da lei penal: no caso de iminente fuga do agente do
distrito da culpa, inviabilizando a futura execucdo da pena. Se o acusado ou
indiciado ndo tem residéncia fixa, ocupacdo licita, nada, enfim, que o radique no
distrito da culpa, hd um sério risco para a eficacia da futura decisdo se ele
permanecer solto até o final do processo, diante da sua provavel evasao.

" MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Prisdo proviséria: medida de excecgdo no direito criminal brasileiro.
Curitiba: Jurug, 2004. p. 456
" CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 9 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
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O risco iminente de fuga ou nos casos em que 0 agente claramente tenta se furtar
da aplicagdo da sancdo imposta, também € argumento adotado pela jurisprudéncia

brasileira’®:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO TENTADO. PRISAO PREVENTIVA PARA
ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL. PRESENCA DOS
REQUISITOS. Presentes 0s pressupostos e 0s requisitos da prisdo preventiva do
paciente, corroborados com os indicios suficientes de autoria e prova da
materialidade do delito, consubstanciados na sentenca condenatéria proferida na
origem, é de ser mantido o decretado de sua prisdo preventiva, evidenciado que, por
reiteradas oportunidades, deixou de comparecer aos atos processuais e se mudou de
endereco, sem informar ao juizo, restando o feito, inclusive, suspenso, por cerca de
seis anos.

Percebe-se que ha um cuidado o que evita que o agente se furte de aplicacdo da
pena imposta, no entanto, deve-se ressaltar que a somente a condi¢do econdémica do indiciado
ndo é suficiente para ensejar a decretagdo, € necessario que o suposto autor do delito
demonstre real perigo a aplicacdo da lei penal, como por exemplo, ndo comparecer, sem
justificativa, aos atos processuais quando devidamente notificado.

Nos crimes contra a ordem econémica, situacdo que ocorre em um ambiente
empresarial, em que participam sécios gerentes de empresas, empresarios € comum serem
noticiados casos em houve a tentativa de evasdo do pais, com a clara finalidade de fugir as
responsabilidades impostas pela lei. As vezes, a autoridade judiciaria, cautelarmente, recolhe
passaportes desses individuos para que se evite a fuga e, ao final do processo, possam eles
cumprirem a condenacéo respectiva.

Outro requisito é a garantia da ordem publica, mas ordem publica é um termo
bastante amplo e, por isso, é necessario entender seu conceito para delimitar as situacfes
ensejadoras do decreto restritivo. Conforme ensina Bobbio, Mantteucci e Pasquino™ (1998 p.

851), ordem publica é:

Sindnimo de convivéncia ordenada, segura, pacifica e equilibrada, isto €, normal e
conveniente aos principios gerais de ordem desejados pelas opgdes de base que
disciplinam a dindmica de um ordenamento. Nessa hipo6tese, ordem publica
constitui objeto de regulamentacdo publica para fins de tutela preventiva, contextual
e sucessiva ou repressiva (...). Com a variacdo da inspiracdo ideoldgica e dos
principios orientadores (democraticos ou autocraticos, por exemplo), cada
ordenamento dara uma disciplina propria (ampla ou restrita) das hipdteses de
intervencdo normativa e de administracdo direta tendentes a salvaguardar a ordem
publica.

8 TJ-RS - HC: 70049517246 RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Data de Julgamento: 18/07/2012, Oitava
Camara Criminal, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 30/08/2012
BOBBIO, N.; MANTTEUCCI, N.; PASQUINO; G. Dicionario de politica. 11 ed. Brasilia: UNB: 1998.
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Assim, ordem publica é a situacdo de convivéncia em sociedade de forma segura
e equilibrada, é a paz social e a garantia da ordem publica procura proteger este estado da
sociedade da pratica infracional.

A garantia da ordem publica também € utilizada nos casos em que o autor, da
infracdo demonstra alto grau de periculosidade e € reincidente na pratica delituosa, conforme
ensina Martins® (2004, p. 110):

A garantia da ordem publica, em breves palavras, estara configurada quando e se
for possivel concluir-se, diante dos elementos colacionados aos autos, tratar-se de
individuo com inclinacdo para praticas delituosas, a ser comprovada pelas condutas
havidas em seu passado e registradas em acdes penais ou investigacdes policiais,
decorrente da particularidade da conduta quando da préatica criminosa, reveladora
do caréter perverso e de sua periculosidade, enfim, quando se puder observar e
afirmar que a manutencdo em liberdade colocard em risco a tranquilidade no meio
social.

Desta forma, a prisdo se justifica para acalmar a sociedade, para que esta ndo se
sinta desamparada e desprotegida diante de individuo que comete diversos crimes repetidas
vezes e continua no convivio social. Este entendimento é bastante aceito pelos Tribunais

Brasileiros®!:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS LIBERATORIO. ROUBO
QUALIFICADO. ALEGACAO DE FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A
PRISAO CAUTELAR. REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. PERICULOSIDADE DO AGENTE. RISCO
CONCRETO DE REITERACAO CRIMINOSA. PACIENTE QUE EM
MENOS DE QUATRO MESES VOLTOU A COMETER NOVO DELITO(...).
ORDEM CONHECIDA E DENEGADA. HABEAS CORPUS LIBERATORIO -
IMPETRACAO OBJETIVANDO A DESCONSTITUICAO DA CUSTODIA DO
PACIENTE - IMPROCEDENCIA - NECESSIDADE DA SEGREGAGCAO
COMO FORMA DE PROTEGCAO DO MEIO SOCIAL E PARA EVITAR
POSSIVEL REITERAGAO CRIMINOSA - PERICULOSIDADE DO AGENTE
DEMONSTRADA EM FACE DO MODUS OPERANDI DA CONDUTA
OBJETO DA ACUSAGAO(...)CONSTRANGIMENTO ILEGAL
INOCORRENTE - DENEGAGAO DA ORDEM. (grifei)

Portanto, quando da pratica delituosa puder se constatar alto grau de
periculosidade e acdo reiterada do agente na conduta criminosa € justificavel o decreto
restritivo cautelar fundamentado no requisito da garantia da ordem publica visando o bem-

estar social e a paz social na sociedade.

8 MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Prisdo proviséria: medida de excecdo no direito criminal brasileiro.
Curitiba: Jurug, 2004. p. 456

8 (TJ-RN - Habeas Corpus com Liminar HC 140102 RN 2011.014010-2 (TJ-RN) Data de publicacéo:
10/11/2011
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4.1.1 A garantia da ordem econdmica como requisito autorizador da decretacao da

prisdo preventiva.

Sabe-se que ordem econémica é conjunto de regras e normas legais que tem
como objetivo regulamentar o sistema econémico de uma sociedade. A ordem econdmica é
um organismo sensivel & mudancas e acontecimentos que ocorrem a sua volta, por isso a
necessidade de protecao.

Sua garantia da ordem econbmica passou a Ser requisito autorizador da
decretacdo da prisdo preventiva com uma mudanca legislativa trazida pela Lei n° 8.884/94
(lei antitruste), posteriormente revogada Lei n® 12.529/11, que inseriu 0 requisito entre os

presentes no artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Machado® explica:

A Garantia da ordem econdmica — essa hipdtese foi acrescentada ao art. 312 do
Codigo de Processo Penal pela Lei n° 8.884, de 11 de julho de 1994(Lei Antitruste),
na tentativa de combater os crimes economicos e financeiros, os chamados “crimes
de colarinho branco”. Diferentemente dos crimes contra o patriménio como o furto
e 0 roubo praticado por pessoas pobres pertencentes as classes mais baixas da
sociedade, tais crimes ultrapassam a esfera privada da vitima, antes lesam o
interesse publico, atingindo um numero indeterminado de pessoas.

Deve-se esclarecer que este requisito deve ser usado somente contra crimes
econémicos, mesmo que o delito cause grande prejuizo de cunho econdmico, somente sera
possivel a utilizacdo do requisito autorizador em se tratando de crime econdmico ou “crimes
de colarinho branco”. Edwin Sutherland®® definiu crime de colarinho branco como "um crime
cometido por uma pessoa respeitavel, e de alta posicdo (status) social de Estado, no exercicio

de suas ocupacgdes". Acerca da delimitacéo legislativa MIRABETE®* ensina:

[...] O art. 312 do CPP — no que diz respeito a garantia da ordem econdmica — s
pode ser aplicado na pratica de crime que possa causar perturbacdo a ordem
econdmica, citando-se, especificamente, os definidos na Lei n° 8.137, de 27-12-90,
entre os quais o de ‘elevar sem justa causa o preco de bem ou servigo, valendo-se
de posigdo dominante no mercado’ (art. 4°, VII, com redacdo dada pelo art. 85 da
Lei 8.884), na Lei 7.492, de 16-6-1986, que define os crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional e da outras providéncias, e na Lei 1.521, de 26-12- 1952, que
prevé crimes contra a economia popular (...)” .

8 MACHADO, Antonio Alberto. Prisdo cautelar e liberdades fundamentais. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2005. p. 450

8 SCHUR, Edwin M. Labeling deviant behavior: its sociological implications. New York:Harper & Row,
1971.

8 MIRABETE, Julio Fabrini Codigo de processo penal interpretado. 7. ed., Sdo Paulo, Atlas, 2000, p. 694.
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Este requisito sofre diversas criticas pela doutrina, alguns doutrinadores
consideram essa medida extrema, uma vez que 0s crimes econdmicos ndo afetam diretamente
a integridade fisica dos cidadéos, ou cria na sociedade a sensacdo de inseguranca e panico.
Eugénio Pacelli de Oliveira®®defende que outras medidas seriam mais eficazes na defesa da

ordem econbmica:

Se 0 risco é contra a ordem econdmica, melhor que a decretacdo da priséo
preventiva, a medida cautelar que parece mais propicia a ser efetuada “é o sequestro
¢ a indisponibilidade dos bens dos possiveis responsaveis pela infracdo”. Parece-
nos que é dessa maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira, em que
ha sempre o risco de perdas econdmicas generalizadas.

No entanto, este posicionamento visa garantir somente a tutela dos bens
econémicos, a decretacdo da prisdo tem como objetivo proteger a ordem econémica no todo,
assegurando que os principios constitucionais da ordem econémica sejam devidamente
respeitados. Assim, ao decretar a priséo preventiva com base nesse requisito procura-se ndo
tdo somente proteger bens econémicos, mas os valores da livre iniciativa, concorréncia,
propriedade privada e defesa do consumidor. De outro lado Delmanto Junior®® defende a

garantia da ordem econdmica como pressuposto para decretacdo da medida cautelar

Apesar da criminalidade econdmica, a priori e de forma aparente, ndo ameacar tdo
diretamente o cidaddo, quanto o ameaca a delinquéncia violenta, [...] é de se atentar
para o fato de que as consequéncias advindas desse tipo de criminalidade, muitas
vezes, envolvem um ndmero enorme de pessoas e sdo tdo prejudiciais a sociedade
quanto o é a criminalidade violenta. Por mais que o delito ja tenha ocorrido e suas
consequéncias se operado, a prisdo daquele que tenha violado as regras econdémicas
impostas, inclusive pela Constituicdo da Republica, poderia, em alguns casos,
afigurar-se indispensavel, para que as sequelas decorrentes do crime e eventual
desordem global da economia fossem minoradas.

E importante ressaltar que os delitos econdmicos, quando praticados, dificilmente
sdo detectados, pois a sua préatica envolve técnicas especializadas e complexas o que dificulta
sua percepcdo. Somado a isto se tem que estes crimes sdo cometidos por pessoas que ndo

levantam suspeitas na sociedade. Como se pode ver na noticia®’ abaixo:

Sdo Paulo — A Procuradoria da Republica em S&o Paulo denunciou a socialite
Valdirene Aparecida de Marchiori, a VVal Marchiori, por crime do colarinho branco.

80LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 . p234.

8DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo provisoria e seu prazo de duracéo. 2. ed. ampl.
e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. P 125.

87Revista Exame disponivel em < http://fexame.abril.com.br/brasil/procuradoria-denuncia-val-marchiori-por-
crime-do-colarinho-branco/ r Julia Affonso, Mateus Coutinho e Fausto Macedo 19 maio 2016.
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Segundo a acusagdo, protocolada na 62 VVara Criminal da Justica Federal, Marchiori
em 17 de setembro de 2013 obteve, ‘de forma livre e consciente, mediante fraude’,
financiamento oriundo do Programa BNDES de Sustentacdo do Investimento —
BNDES PSI -, em valor equivalente a R$ 2,79 milhdes. Formalmente, a
Procuradoria acusa Marchiori de violacdo do artigo 19 da Lei 7492/86 — obter,
mediante fraude, financiamento em instituicdo financeira; pena de reclusdo de dois
anos a seis anos e multa.

Assim, devido a posi¢do social dos supostos autores do crime raramente estes sao
investigados, além e, quando sdo investigados, estes possuem diversos meios de prejudicar a
instrucdo criminal, o que viabiliza a protecdo da ordem econémica como hipoteses
autorizadora da decretacdo da priséo preventiva.

Na busca da responsabilizacdo dos autores dos crimes econdmicos o ordenamento
juridico brasileiro criou a hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica da empresa,

para que estes possam responder pessoalmente.

4.2 A possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica nos casos de

crimes contra a ordem econémica

4.2.1 A pessoa juridica

Primeiramente, é necessario realizar breves apontamentos sobre a pessoa juridica.
Em busca de protecdo de seus direitos e patriménios, 0 homem criou a figura da pessoa
juridica, aquela que resulta da unido de um grupo de pessoas legalmente organizadas,
podendo ter fins politicos, sociais ou econdmicos. A pessoa juridica possui capacidade de ter
direitos e obrigacdes que nio se confundem com os daquelas a criaram. Maria Helena Diniz®®

ensina;

A pessoa juridica é uma realidade autdnoma, capaz de direitos e obrigacdes,
independentemente dos membros que a compdem, com as quais ndo tem nenhum
vinculo, agindo por si s8, comprando, vendendo, alugando etc., sem qualquer
ligagdo com a vontade individual das pessoas fisicas que dela fazem parte.
Realmente, seus componentes somente responderdo por seus préprios débitos
dentro dos limites do capital social, ficando a salvo o patrimdnio individual. Essa
limitacdo da responsabilidade ao patrimdnio da pessoa juridica é uma consequéncia
I6gica de sua personalidade juridica, constituindo uma de suas maiores vantagens.

Desta forma a lei brasileira impde uma separacdo entre a pessoa juridica e 0s

membros que a constituem; assim, a propria pessoa juridica da sociedade é sujeita ativa dos

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 27 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 317
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seus direitos e a devedora de suas obrigac6es. Além disso, com a formacdo da pessoa juridica
0 patrimdnio pessoal dos socios, em regra, ndo € atingido pelos débitos da sociedade
empresaria e 0s socios somente respondem pelos valores definidos no capital social. Fabio

Ulhoa Coelho® acrescenta:

A pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas que a compdem. Este principio,
de suma importancia para o regime dos entes morais, também se aplica a sociedade
empreséria. Tem ela personalidade distinta da de seus sdcios; sdo pessoas
inconfundiveis, independentes entre si. Pessoa juridica € um expediente do direito
destinado a simplificar a disciplina de determinadas relacdes entre 0os homens em
sociedade. Ela ndo tem existéncia fora do direito, ou seja, fora dos conceitos
tecnoldgicos partilhados pelos integrantes da comunidade juridica. Tal expediente
tem o sentido, bastante preciso, de autorizar determinados sujeitos de direito a
pratica de atos juridicos em geral.

O artigo 1024 do Cadigo Civil consagra o principio da autonomia patrimonial
que determina que somente os sdcios podem responder pessoalmente com seu patriménio
guando o patriménio social estiver sido esgotado. Tal principio representa importante
mecanismo de protecdo aos agentes econdémicos.

Assim é possivel dizer que a personalidade juridica s6 existe em contexto legal,
com o objetivo claro de garantir aos sécios da sociedade maior prote¢do. A pessoa juridica
ndo se confunde com seus criadores, € uma pessoa autbnoma com direitos, obrigacdes
préprias respondendo ela mesma pelas a¢6es tomadas pela sociedade empresaria.

No entanto, algumas vezes existe abuso do uso da personalidade juridica pelos
socios que usam a sociedade empresaria para esconder fraudes e infracbes praticadas pelos
préprios socios. Nestas situacbes em que a pessoa juridica se confunde com a pessoa do s6cio
é necessario a desvinculacao entre pessoa juridica e a pessoa fisica.

4.2.2 Desconsideracao da pessoa juridica

Sabe-se que 0 objetivo da criacdo da pessoa juridica € a busca de protecdo dos
socios de forma licita, no entanto, em alguns casos, tal ente personalizado pode ter sua fungéo
social desvirtuada. As empresas ou sociedade empresaria normalmente cometem este desvio
com intuito causar fraudes, prejudicar terceiros, aumentar os lucros indevidamente, situagdes
estas que serdo acobertadas pela pessoa juridica.

Visando coibir tais préaticas o legislador criou o instituto da desconsideracdo da

pessoa juridica. Toda vez que a pessoa juridica se desviar de sua finalidade nata, seja por

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 18 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 112.
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meio de fraude, por desrespeito as leis, ou por prejudicar credores e terceiros a
desconsideracgdo sera a medida adequada.

A desconsideracdo da personalidade juridica visa afastar a protecdo
proporcionada pelo ente empresarial, para que seja possivel responsabilizar diretamente os
socios pela ma-fé empregada. Assim, o aplicador do direito deverd ignorar a pessoa juridica
e atingir os sdcios. Silvio de Salvo Venosa® explica:

Assim, quando a pessoa juridica, ou melhor, a personalidade juridica for utilizada
para fugir a suas finalidades, para lesar terceiros, deve ser desconsiderada, isto é,
ndo deve ser levada em conta a personalidade técnica, ndo deve ser tomada em
consideracédo sua existéncia, decidindo o julgador como se 0 negdcio houvesse sido
praticado pela pessoa natural (ou outra pessoa juridica). Na realidade, nessas
hipéteses, a pessoa natural procura um escudo de legitimidade na realidade técnica
da pessoa juridica, mas o ato € fraudulento e ilegitimo. Imputa-se responsabilidade
aos sécios e membros integrantes da pessoa juridica que procuram burlar a lei ou
lesar terceiros

Logo, o magistrado devera analisar cada caso para verificar se houve, no caso
concreto abuso da personalidade juridica e entdo os socios responderam pelos atos praticados

pela pessoa juridica de forma pessoal. O artigo 50 do Codigo Civil assevera:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacfes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Apesar de existir a previsdo legal de desconsideracdo da personalidade juridica
no Cadigo Civil, este instituto ndo tinha tratamento especifico em lei. Com a entrada em
vigor do Novo Cadigo de Processo Civil, essa lacuna foi preenchida, e traz em seus artigos
133 a 137 toda a regulamentacao do chamado incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica.

Segundo o Novo Cadigo, o incidente pode ser instaurado a requerimento da parte
ou pelo Ministério Publico, assim ndo sendo possivel a instauracdo do incidente de oficio,
além de estabelecer que as regras deste capitulo também se aplicardo a chamada
desconsideragéo inversa, tema a ser abordado futuramente. Acrescenta ainda a possibilidade
de instauracdo do incidente em qualquer fase processual, estabelecendo o prazo de 15
(quinze) dias para os s6cios ou a pessoa juridica para manifestarem ou requerem producao de

provas.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.p.300
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A Lei n° 12.529/2011%, em seu artigo 34, elenca outras hipdteses em que é
possivel a desconsideracdo da personalidade juridica quando a entidade empresarial comete

infracdo a ordem econémica:

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdmica
poderéa ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso
de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato
social.

Paragrafo Unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administragéo.

Percebe-se que o legislador buscou trazer protecdo a ordem econbmica, ja que
esta constitui em um direito difuso, ou seja, de toda a sociedade, pretendendo proteger

direitos da coletividade.

4.2.3 Desconsideracdo inversa da personalidade juridica.

Importante esclarecer que na desconsideracdo da pessoa juridica ao inverso,
busca-se atingir a figura do socio que esconde o seu patrimonio, transferindo os seus bens
para a titularidade da pessoa juridica da qual é s6cio. Aqui 0 abuso existente é da pessoa
fisica e tal pratica é bastante comum, principalmente advinda das relacdes conjugais quando
estas terminam em divorcio ou para lesar credores.

O cbnjuge com objetivo de ndo realizar corretamente a partilha de bens transfere
seu patrimonio a empresa, pois 0 patrimonio supostamente estaria protegido pelo manto da

personalidade juridica. Conforme explica Nas palavras de Suzana Gastaldi®:

Tanto a desconsideracdo inversa da personalidade juridica como a desconsideracao
da personalidade juridica ttm como escopo combater o abuso de direito, entretanto,
a primeira técnica visa adentrar no patrimbnio da pessoa juridica, ndo para
pagamento de divida da sociedade empresaria, e sim das relag@es juridicas enquanto
pessoa natural de seus socios, como aquelas oriundas do casamento ou da unido
estavel.

%1 BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispbe sobre a prevencao e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, e a Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994, e
a Leino 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias

%2 GASTALDI, Suzana. O judiciario contra as mascaras societdrias no Direito de Familia: a
desconsideracdo inversa da personalidade juridica. Disponivel
em:<http://www.juristas.com.br/informacao/artigos/o-judiciariocontra-as-mascaras-societarias-no-direito-de-
familia-a-desconsideracao-inversa-da-personalidade-juridica/1956/>
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Cumpre ressaltar que na desconsideracdo inversa da personalidade juridica,
passa-se a responsabilizar a sociedade empresarial pela conduta do socio, devendo ser
aplicada sempre que constatado o abuso de direito, fraude, simulacdo, com proposito de

prejudicar terceiros e credores. Segundo Isaura Filgueiras®:

[...] para ser aplicada a desconsideragdo da personalidade juridica, devera restar
caracterizado o desvio de bens, a fraude ou o abuso de direito por parte dos s6cios
que se utilizam da personalidade juridica para transferir ou esconder bens,
prejudicando assim os credores.

Assim, é possivel concluir que este instituto foi criado visando a prote¢do ndo dos
socios, mas sim dos terceiros interessados ou dos credores. Acerca da desconsideracdo

inversa Oliveira e Sousa® explica:

Nessa hipdtese, construida recentemente pela doutrina, rompe-se a autonomia
patrimonial da empresa, a fim de executar os bens do ente societario, em razdo dos
atos praticados pelos seus sdcios. O objetivo precipuo é evitar que o sécio devedor
e insolvente esquive-se de suas obrigagdes, pelo esvaziamento do seu patriménio,
mediante a transferéncia de bens do seu acervo pessoal e, portanto, incomunicavel,
a sociedade.

Desta forma, quando socio agir intencdo de praticar fraude contra os credores, ou
terceiros, devera ser aplicado o instituto da desconsideragdo as avessa, devido ao fato que se
ndo aplicado estes restardo prejudicados, pois ndao possuiram meios de saldar suas dividas
uma vez que a pessoa fisica supostamente ndo tem patriménio.

E bastante claro que o objetivo maior do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica é proteger os credores e terceiros contra as a¢des fraudulentas do sécio
que buscam no manto protetivo da pessoa juridica esconder seu patriménio pessoal. Nos
casos dos crimes contra a ordem econ6mica tal pratica pode ser usada para proteger
principios constitucionais orientadores da ordem econémica, como a livre concorréncia,

defesa do consumidor, livre iniciativa e a busca do pleno emprego.

BFILGUEIRAS, Isaura Meira Cartaxo. Desconsideragdo Inversa da Personalidade Juridica. In:
Buscalegis.Disponivel em: < 51 http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28632-28650-1-
PB.pdf >

%“OLIVEIRA E SOUSA, Mara de. Descaracterizacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica:
desconsideracgdo da personalidade societaria inversa. 99-105 f. Dissertagdo. Faculdade de Direito Milton
Campos, Nova Lima-MG, 2011. Disponivel em: < 52
http://www.mcampos.br/posgraduacao/mestrado/dissertacoes/2011/maraoliveirasousadescaracterizacaodaauton
omiapatrimonial.pdf>
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by

4.3 A imputacdo da responsabilidade penal a pessoa juridica, socio, gerente,

administradores e 0s seus pressupostos constitucionais.

Primeiramente é necessario esclarecer alguns pontos da responsabilidade penal. A

responsabilidade penal é sempre pessoal e individual, ou seja, para que o individuo possa ser

responsabilizado criminalmente é indispensavel que este cometa a agdo descrita no tipo

penal. Ninguém seré responsabilizado por uma condicdo social, hierarquica ou por exercer

determinada funcéo se nio praticar efetivamente a conduta criminosa. Alberto Silva Franco®®

ensina:

O inc. XLV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 consagrou, entre 0s
principios constitucionais, em matéria penal, o principio pessoal da
responsabilidade penal. O que se busca, na realidade, significar com o carater
pessoal dessa responsabilidade? Antes de tudo, a responsabilidade penal ‘significa a
exigéncia de um auténtico injusto tipico, de realizacdo pessoal, direta ou mediata,
ou de colaboracdo pessoal, num tipo de injusto, com sua parte tanto objetiva como
subjetiva: quer dizer, trata-se da exigéncia de autoria ou de participagdo. O
fundamento € novamente que as sangdes penais somente podem ser necessarias,
eficazes e iddneas (com todas as conotagdes politico-constitucionais destes
principios) para a prevencdo de fatos pessoais ou de descumprimento da
responsabilidade pessoal em relagcdo a fatos alheios, mas seriam absolutamente
inidéneos e sem sentido para determinar aos cidaddos em relacéo fatos alheios ou a
acontecimentos naturais em cuja realizacdo ou evitagdo ndo influiram nem
poderiam influir.

Portanto, 0 sdcio ndo serd responsabilizado somente por possuir a condicdo de

socio, € essencial que este tenha praticado a infracdo econdmica. Sabe-se que a conduta tanto

pode ser comissiva e omissiva, e a conduta de ndo fazer também pode ser considerada préatica

delituosa. Neste sentido também tem entendido o Superior Tribunal de Justica®:

RHC - PENAL - PROCESSUAL PENAL - PESSOA JURIDICA - SOCIO -
RESPONSABILIDADE PENAL - DENUNCIA - REQUISITOS - A
RESPONSABILIDADE PENAL E PESSOAL. IMPRESCINDIVEL A
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. REPELIDA A RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. TAIS PRINCIPIOS SAO VALIDOS TAMBEM QUANDO A
CONDUTA E PRATICADA POR SOCIOS DE PESSOA JURIDICA. NAO
RESPONDEM CRIMINALMENTE, POREM, PELO SO FATO DE SEREM
INTEGRANTES DA ENTIDADE. INDISPENSAVEL O SOCIO PARTICIPAR
DO FATO DELITUOSO. CASO CONTRARIO, TER-SE-A, ODIOSA
RESPONSABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO. SER SOCIO NAO E
CRIME. A DENUNCIA, POR 1SSO, DEVE IMPUTAR CONDUTA DE CADA
sOCIO, DE MODO A QUE O COMPORTAMENTO SEJA IDENTIFICADO,
ENSEJANDO POSSIBILIDADE DE EXERCICIO DO DIREITO PLENO DE
DEFESA.

% FRANCO, Alberto Silva Introdugdo critica ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 104.
% RHC 2.882/MS, 62 T., Rel. Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, j. 17.08.1993, DJ. 13.09.1993.
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A condicdo de ser socio ndo tem o conddo de responsabilizacdo penal. Essa
responsabilizacdo pode ser imputada a qualquer membro da sociedade empresarial, seja o
socio, gerente, ou administrador que tenha praticado a infracéo.

O codigo civil em seu artigo 1080 determina: “As deliberagdes infringentes do
contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram”
em contrario sensu € possivel dizer que o sécio que ndo concordarem deverdo tomar
providéncias para que essas ressalvas sejam registradas.

Outro ponto importante a ser esclarecido sobre a responsabilidade penal € a
necessidade da individualizacdo das condutas praticadas pelos agentes empresariais. O
codigo de processo penal é taxativo ao dizer que é imprescindivel a individualizacdo das

condutas de cada participante no momento de oferecimento da denuncia.

Art. 41. A denulncia ou queixa conterd a exposi¢do do fato criminoso, com todas as
suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se
possa identificad-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das
testemunhas.

As chamadas denuncias genéricas ndo sdo aceitas pelo ordenamento juridico
brasileiro, desta forma a mera exposicdo de que o sécio ou gerente realizava condutas
administrativas ligadas a pratica empresarial ndo é suficiente para embasar a dendncia
criminal.

Nos crimes praticados pelas sociedades empreséarias é extremamente dificil
individualizar a conduta dos agentes, 0 que leva muitas vezes a rejeicdo da denuncia por esta

ser considerada inepta. Conforme entendimento do STJ®':

1. Segundo operosa jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, a
descricdo das condutas dos acusados na denlncia dos denominados crimes
societarios ndo necessita cumprir todos os rigores do art. 41 do CPP, devendo-se
firmar pelas particularidades da atividade coletiva da empresa.

2. Isso ndo significa que se deva aceitar descri¢do genérica baseada exclusivamente
na posicdo hierarquica dos envolvidos no comando da empresa, porquanto a
responsabilizacdo por infragBes penais deve legar em conta, qualquer que seja a
natureza delituosa, sempre a subjetivacdo do ato e do agente do crime.

3. Ordem concedida para trancar a a¢do penal, por inépcia formal da denuncia, sem
prejuizo de que outra seja elaborada com o cumprimento dos ditames legais.

Desta forma, somente podera se falar em responsabilizacdo criminal de qualquer

integrante de sociedade empresaria, seja socio, gerente ou administrador quando estiverem

9 (HC 65.463-STJ, 62 Turma, Min. Rel. Maria Thereza de Assis Moura, DJ 25/05/2009).
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presente dois requisitos essenciais quais sejam a responsabilidade pessoal subjetiva e
individual, somada a individualizagdo das condutas praticadas, para que seja assegurado aos
indiciados a ampla defesa.

Visto estes diante da inexisténcia de lei infraconstitucional que determine a
possibilidade de se responsabilizar a pessoa juridica por cometimento de crime contra a
ordem econOmica, passa-se a responsabilizar entdo as pessoas que trabalham na empresa
juridica e que sdo responsaveis pela tomada de decisdes na figura dos socios, gerentes e que
afetam a ordem econdmica do pais.

Neste caso, torna-se viavel e efetiva a penalidade da prisdo preventiva. Pois se
estaria imputando a responsabilidade penal efetivamente a quem age na tomada de decisdes.
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5.CONCLUSAO

No universo do empreendedorismo, 0s empresarios, por intermédio da pessoa
juridica fazem investimentos de risco, buscam articular interesses que venham de encontro a
uma maximizacdo de lucros e, assim, assiste-se sociedades empresarias empregando meios
para conseguir este objetivo.

No caso dos grandes grupos econdémicos, tem-se associacdes para 0 dominio do
mercado, colocando as regras da ordem econdmica em risco. E compreensivel que sejam
arrojados nos negdcios juridicos, mas ndo se pode deixar que extrapolem os limites da lei.
Quando ocorrem excessos e a ordem econdmica é lesada, faz-se necessario retomar a
regulacao dessas relacdes empresariais e aplicar sancOes, seja de ordem administrativa, pelo
CADE, seja de ordem penal, pelo Direito Penal.

Neste sentido, buscou-se conceituar ordem econdmica e Seus principios
orientadores, o importante papel desenvolvido pelo CADE na prevencao e investigacdo dos
crimes econdmicos e a responsabilizacdo penal dos agentes econdémicos infratores, ou seja, a
pessoa juridica.

Sob a dtica da possibilidade de responsabilizacdo dos agentes econdmicos que
interferem na economia, causando desequilibrios, da analise feita é possivel afirmar que os
grupos econdmicos quando tem sua conduta individualizada pelos s6cios ou gerentes sdo
passiveis de sofrer as sancBes penais, tanto quanto prisdo cautelar, quando preenchido os
requisitos autorizadores. Ocorre que a Constituicdo Federal prevé a possibilidade de
responsabilizacdo da pessoa juridica, mas carece de legislacdo infraconstitucional para torna-
la efetiva, razéo pela qual se pune os seus agentes.

Por isso, a importancia da protecdo da ordem econdmica e, 0s principios
constitucionais econémicos desempenham importante papel contributivo, ja que visam
assegurar a livre concorréncia, a livre iniciativa e atividades de fomento as pequenas
empresas. Em virtude da Ordem Econémica de um pais ser um setor extremamente
importante, ndo se pode perder de vista que a Constituicdo Federal deve ser considerada na
sua totalidade, para dar efetividade as politicas publicas previstas e outros direitos que sdo de
responsabilidade do Estado.

Dentro deste contexto, a responsabilizacdo penal dos agentes econdmicos que
praticam os crimes contra a ordem econdmica é necessaria para garantir que o sistema

econdmico da Nacdo ndo fique a mercé de ataques de grupos empresariais e, no ambito
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administrativo o papel desempenhado pelo CADE é de suma importancia para garantir que
préticas que atentem contra a livre concorréncia e a livre iniciativa ndo obtenham sucesso.

Ainda cumpre observar a importancia de se elencar a garantia da ordem
econémica como requisito autorizador da decretacdo da prisdo preventiva, ao agir assim o
legislador ofereceu mais um modo de prote¢do a ordem econdmica, assegurando que 0S
principios constitucionais da ordem econdmica sejam devidamente respeitados.

Assim conclui-se que o decreto restritivo cautelar tendo como hipotese
autorizadora a garantia da ordem econémica s6 pode ocorrer nos casos de crimes
econdmicos, conforme entendimento doutrindrio e jurisprudencial. Ao decretar a prisdo
preventiva o magistrado deve observar em cada caso concreto a real necessidade da medida
restritiva da liberdade e se seus requisitos autorizadores estao presentes. E ainda a decretacao
com base no requisito da garantia da ordem econémica procura-se nao tdo somente proteger
bens econdmicos, mas os valores da livre iniciativa, da concorréncia e da propriedade

privada.
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