0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Moraes Pitombo: Crime de cartel é mal
aplicado devido a ansia punitiva

19/02/2020

OPINIAO

O tipo penal de cartel merece uma analise atenta do

profissional do Direito, pois as alteracoes feitas pelo legislador em nada ajudam a melhor
compreensao e aplicacao da lei (artigo 42 da Lei 8.137/90, alterado pela Lei 12.859/11).

De plano, ha de se observar — nao obstante as criticas contemporaneas a ideia de bem juridico
— a utilidade de se encontrarem na Constituicao da Republica os valores juridicos que devem
nortear a interpretacao deste tipo legal. Na hipotese, o artigo 170 da Lei Maior contém
importante lista do que se deve conhecer e valorar para o juizo da tipicidade.

Na sequéncia, é preciso dissecar os dois incisos para perceber que se tratam de condutas um
tanto diferentes (a primeira, de natureza material, a segunda, formal), sendo certo que o inciso
IT do artigo 42 da Lei 8.137/09, por ser ato anterior ao praticado no inciso I do mesmo artigo,
deveria té-lo precedido na estrutura do tipo, com vistas a correta visdo do iter criminis.

Ora, antes os individuos, vinculados a pessoas juridicas (socios, administradores, entre outros),
se unem para cartelizar e, depois, abusam do poder economico, o qual pode se mostrar oriundo
do ajuste, ou por este ajuste pode ter sido potencializado. Logo, ha a necessidade de se
perquirir sobre a formacao e manifestacao de vontade nas empresas para se compreender a
causalidade do acordo ilicito (artigo 13 do Cddigo Penal) e responsabilidade das pessoas fisicas
(artigo 29 do Cédigo Penal), a qual ndo pode vir a ser produto de generalizacao a contar de
mera leitura dos documentos societarios.

No ambito do Direito Penal, preponderam a realidade e a ocorréncia material de
comportamentos proibidos de tais individuos, para o reconhecimento do crime. N&do se pode
abstrair do real sob a desculpa de se tratar de infragcao penal perpetrada no ambito societario.
E os fins especificos, detalhados no inciso II do artigo 42 da Lei 8.137/09, pertinem ao elemento
subjetivo do tipo das pessoas fisicas que se uniram com o objetivo de: (i) fixar precos ou
quantidades vendidas ou produzidas; (ii) controlar o mercado de forma regionalizada, mediante
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empresa ou grupo de empresas; ou (iii) controlar, em detrimento da concorréncia, a rede de
distribuicao e fornecedores.

Ora, se o abuso do poder economico depende do ajuste ou acordo de empresas, a pesquisa da
verdade inicia-se pelo entendimento quanto a unido de pessoas fisicas que se juntaram para
perpetrar o crime. Depois investiga-se a real existéncia do poder econdmico sobre o mercado,
como se manifestou e quais consequéncias gerou a ordem econémica. Também, neste ponto, a
causalidade nao se presume. Acao e resultado, ou atividade e resultado, hao de ser
reconhecidos, e o respectivo liame entre ambos. Combinam-se, ainda, os estudos econéomicos
quanto aos comportamentos do cartel e quanto aos efeitos da restricao a concorréncia (e do
dominio do mercado), com a andlise juridico-penal do nexo de causalidade (teoria da conditio
sine qua non) (artigo 13 do Cdédigo Penal).

O exame do comportamento do cartel depende, assim, de se verificar se o grupo usa do poder
econOmico em contradigdo ao fim econdémico (artigo 170 da Constituicao) ou social (artigo 170,
III, da Constituicao) e em contrariedade ao Direito. Em simples palavras, se esta unidao de
empresas usa mal do poder que detém num determinado mercado em menoscabo a ordem
econoOmica (artigo 170 da Constituicao) e, de forma ilicita, sob a perspectiva de outros ramos
juridicos (Direito Administrativo, v.g.).

Todavia, a tipicidade penal exige mais do que esse juizo quanto a ilicitude do fato, pois o
pretendido abuso precisa ocasionar o dominio do mercado e a eliminacdao, parcial ou total, da
concorréncia (artigo 49, I, da Lei 8.137/90 com correspondéncia com o artigo 36, paragrafo
segundo, da Lei 12.529/11). Exsurgem elementos do tipo o poder econdémico, o mercado e a
concorréncia, cuja descrigao se mostra essencial a acusacgao (artigo 41 do Cédigo Penal). Dai se
aquilata a complexidade dessa imputagao, quando ausente base factual, alicercada em
conhecimento quanto ao funcionamento da economia, de um determinado momento e lugar.
Como bem diz Pontes de Miranda, “a aparéncia pode ser cartélica, sem existir, em verdade,
cartel, ou ter-se concluido cartel que nao funcione como tal, ou nao tenha o éxito especifico” (
Tratado de Direito Privado. Sao Paulo: RT. 2012, v. LI, p. 290).

A hegemonia do grupo de empresas no mercado em exame deve ser reconhecida em fatos
econOmicos concretos, pois a eventual punicao consoante o artigo 49, inciso I, encontra-se
atrelada a averiguacao da concentracao e dos maleficios a livre concorréncia. A acao tipica de
cartelizar acarreta, portanto, resultado sensivel, o que torna manifesta a natureza material do
crime, na modalidade do inciso I do artigo 42 da Lei 8.137/90. Eis ai a relevancia do exame do
corpo do delito (artigo 158, do Cédigo Penal) para justa causa da agao penal publica
incondicionada.

Situacao diversa encontra-se na tipicidade do inciso II do artigo 42 da Lei 8.137/90, afinal, no
qual se pretende a antecipacao da punicao diante do afirmado intrinseco perigo de se unirem
individuos, com o propésito de abusar do poder economico. Segue-se antiga e arriscada politica
criminal de se enxergar danosidade social na associacao para delinquir, nogao desenvolvida no
século XIX, no seio da Escola Positiva, cujos abusos repressivos a experiencia judiciaria
percebeu no exterior, bem assim no Brasil com os crimes de quadrilha ou bando (artigo 288 do
Cédigo Penal) e de organizacao criminosa (artigo 12 da Lei 12.850/13).
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O principal problema na aplicacao de tipo penal dessa natureza emerge do reducionismo de se
reconhecer nos fatos a uniao de pessoas, ou empresas, sem jamais se constatarem os fins
tipicos que a lei descreve, os quais passam a ser deduzidos pela acusacgdo publica, mediante
afirmacoes retoricas e descompromissadas da verdade real. Em sintese, no caso do cartel, até
se encontra o ajuste, mas se presumem os fins descritos no inciso II do artigo 42 da Lei
8.137/90, sem elementos probatérios aptos a justificar o oferecimento da dentuncia.

Nao se podem conjecturar elementos animicos, os quais integram o crime e exigem
comprovacgao para a propositura de acao penal publica. Logo, quem almeja imputar a infracao
penal sub examinem precisa demonstrar em que documentos, testemunhos, confissoes
encontram-se presentes as finalidades especificas que compéem o dolo do tipo legal.

Como escreve, em interessantissimo estudo de histéria do Direito Economico patrio, Pedro
Dutra: “O concerto de acgoes, para o fim de fixar prego e volume de producao — o cartel —
importa na associacao de vontades especificas, advertidos os cartelistas de que, agindo
individualmente, ndo detém poder de mercado em indice suficiente para versa-lo
arbitrariamente e assim monopoliza-lo” (Dutra, Pedro. Regulac¢do, concorréncia e a crise
brasileira. Sao Paulo: 2017, Ed. Singular, p. 135).

Em verdade, maus aplicadores do Direito Penal veem simplicidade na tipicidade dos crimes
formais, como se a caracteristica do tipo ser formal eliminasse a necessidade de ofertar na
imputagao a ocorréncia da acgao tipica, a relagao causal, o resultado tipico, a culpa e os indicios
da autoria delitiva. No caso do cartel (inciso 11, do artigo 49, da Lei 8.137/90), o repetitivo erro
acontece, gracas a conhecida ansia de se ofertarem precoces agoes penais em crimes
econOmicos, a contar de juizos de valor muito particulares de acusadores publicos, que gostam
da midia, nao de lei e justica. Deveriam ler Préspero Farinacio: Poena non habit locum ni si in
casu a iure expresso.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-fev-19/moraes-pitombo-crime-cartel-mal-aplicado-devido-ansia-punitiva/
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