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RESUMO

O presente trabalho tratard acerca dos crimes contra a ordem econdémica praticados por
pessoas juridicas que cominam em prejuizos transindividuais a sociedade, com o objetivo de
abordar quanto a possibilidade de responsabilizar penalmente a pessoa juridica que cometa
crimes de formacdo de cartel em postos de gasolina atraves da analise jurisprudencial de
acordo com alguns principios constitucionais garantistas, com as teorias da pena e do delito,
tal como com a Legislacdo Penal Brasileira vigente.
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1 INTRODUCAO

De acordo com a doutrina classica do Direito Penal Brasileiro, a finalidade da
pena decorre na prevencdo (geral e especial, positiva e negativa), retribuicdo e
ressocializagdo. Contudo, indaga-se neste trabalho, como realizar tais fins em se tratando de
pessoa juridica, ja que estes caracteres sao aplicados aos individuos de forma personalissima.

Desta forma, partir-se-& o estudo analisando as garantias elencadas na
Constituicdo Federal de 1988, fazendo uma breve alusdo ao artigo 170 e seguintes no qual

versam sobre a ordem econdmica e financeira, assim como abordar-se-a4 quanto aos principios
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pertinentes ao tema. Em seguida far-se-a um estudo quanto ao conceito e aplicagdo das teorias
da pena e do delito.

Posteriormente, sera conceituado a pessoa juridica e o empresario de acordo com
a Legislacdo Civil Brasileira de 2002, pontuando quanto aos ricos da pessoa fisica (o
empresario), visto que este responde por eventuais lides ocorridos na empresa, tragando neste
momento a discussdo de haver um deslocamento de responsabilidades, da pessoa juridica para
a pessoa fisica.

Por fim, analisar-se-a uma jurisprudéncia com fins de demonstrar se houve ou
ndo a aplicacdo de san¢des penais a pessoa juridica, que cometera o crime de formagdo de
cartel em posto de gasolina, com prévio estudo das leis n® 8.137/1990 e 12.529/2011.

2 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe dentre tantas garantias, a de assegurar e
promover “o valor social da livre iniciativa”, visto que tais fundamentos sdo descritos no
artigo 170 e seguintes no qual trata da ordem econdmica e financeira do pais (PAULO;
ALEXANDRINO, 2010, p. 985).

A finalidade do legislador constituinte ao abordar sobre tal matéria na CF/88 seria
de designar ao Estado uma intervencdo minima nas relacBes das atividades de ordem
econdmicas. Assim, o capitulo deste dispositivo baseou-se na estruturagdo do sistema
econdmico do pais, na defini¢do dos limites e responsabilidades de tal pratica, salvaguardando
a valorizacdo do trabalho dos cidad&os e da livre iniciativa (SILVA, 2001).

Com isso, a finalidade da CF/88 consiste também em permitir que o Estado
intervenha quando necessario nas atividades econ6micas, principalmente quando estas
venham a lesionar o bem juridico dos cidaddos, visto que uma vez lesionadas estar-se-ia

inobservando também alguns principios que o norteiam.
2.1 Principio da Boa Fé

Este principio faz uma alusdo a um comportamento honesto, respeitavel, ético,
leal, que os cidaddos devem manter entre si, ao se tratar de uma relagdo contratual de dar ou
de fazer (GONCALVES, 2014). Este comportamento estar relacionado tanto para contratos
escritos, como os orais firmados entre partes, como naqueles inerentes a prestacdo de

Servigos.



De acordo com Gangliano e Filho (2010), a boa fé interliga-se a lealdade que
corresponde a probidade (artigo 422 do CC/02) em uma relacdo juridica, uma vez que estas
sdo dotadas de confianca e se rompidas ocasionard danos em diversos ambitos levando a

necessidade de responsabilizar o agente acusador, podendo ser de carater civil, como penal.
2.2 Principio da Culpabilidade

O principio em tela consiste em uma garantia extraida de forma interpretativa do
texto constitucional para o Direito Penal, visto que consiste em um “[...] juizo de
reprovabilidade que se faz sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente” (GRECO,
2010, p. 85). Segundo Prado (2010) este é um principio pelo qual limita a aplicacdo da pena,
pois uma vez o inobservando estar-se-ia lesando o principio da dignidade da pessoa humana
(punindo de forma desproporcional).

Contudo indaga-se neste trabalho, quanto na possibilidade da aplicacdo dos
elementos deste principio quando os agentes causadores das lesdes penais correspondem as
pessoas juridicas, ja que 0 mesmo adequa-se as pessoas fisicas. Nesta mesma vertente, o autor
Mirabete e Fabbrini (2010, p. 180) diz que “[...] somente podem ser aplicadas san¢des ao
homem causador do resultado lesivo”. Portanto, de acordo com tais preceitos, ha de se
entender que apesar de haver a possibilidade das pessoas juridicas cometerem condutas que

impliquem em sancdes penais, via de regra, seria convertida ao sujeito fisico responsavel.
2.3 Principio da Intervencdo Minima

Segundo este principio aduz que o Direito Penal preserva-se em proteger 0s bens
juridicos mais relevantes (importantes) para a sociedade, devendo ser utilizado apds a
solicitacdo dos demais ramos do Direito (GRECO, 2010). Neste viés, no momento em que se
lesa toda a sociedade (danos transindiviaduais), como o caso do crime de formacdo de cartel
que serd visto a seguir, ha por necessidade da intervencdo do Direito Penal, uma vez que tais
condutas geram graves consequéncias.

Prado (2010) diz que a intervencdo do Direito Penal dar-se em ultima ratio legis,
isto é, em ultimo caso apenas se a aplicagdo destas surtirem efeitos importantes para cessar ou
resolver problemas que seja possivel devolver a sociedade o equilibrio em meio social. Logo,
no gue tange aos crimes contra a ordem econdmica, cabera ao Direito Penal intervir para deter

0 mal comum aqueles atingidos.



3 TEORIAS DA PENA E DO DELITO

Diante da anélise destes principios pode-se observar que o Direito Penal intervém
em Ultimo caso, quando h& lesdo grave ao bem juridico de terceiros, mediante atos que
contrarie a boa fé (relagcdo contratual que transcenda aos cuidados do Direito Civil), visto que
por meio da identificacdo de ato ilicito, antijuridico e culpavel do agente causador dos danos,
pode o Direito Penal interferir e aplicar sancGes compativeis (proporcionais) ao mal
ocasionado.

Portanto, a finalidade da aplicacdo da pena, remeterd de imediato a ideia de
imputacdo de um castigo ao sujeito ativo. Assim, Mirabete (2004, p. 332) aduz quanto ao
objetivo da teoria da pena, dizendo: “[...] execu¢do de uma sentenga, ao culpado pela pratica
de uma infracdo penal, consistente na restricio ou privacdo de um bem juridico, cuja
finalidade ¢ aplicar a retribui¢@o punitiva ao delinquente, promover a sua reeducagao social”.

Deste modo, é cedi¢o que a pena engendra um grau de reprovabilidade do agente
causador do ato ilicito de forma direita e indiretamente gerando uma imagem negativa
daquele determinado ato em meio social, uma vez que a aplicacdo da pena remete a
coletividade como algo proibido, pois se realizado seré punido. Neste viés, € que a teoria da

pena tem por escopo classificar a pena em trés outras teorias:

a) Teoria absoluta ou retribucionista: pune-se alguém pelo simples fato de haver
delinquido. Retribuir com um mal o mal causado.

b) Teoria preventiva ou utilitarista: a pena passa a ser algo instrumental; um meio de
combate a ocorréncia e reincidéncia do crime.

c) Teoria mista ou eclética: ¢ uma mistura das duas anteriores. No Brasil, existe uma
triplice finalidade da pena. Ha o fim de prevencdo. Este podera ser geral (visa
alcangar a sociedade) ou especial (busca alcangar o autor do fato). Uma segunda
finalidade encontrada é a de retribuicdo do mal causado pelo delito. Por fim, existe a
finalidade de ressocializagdo (tem por objetivo reintegrar o condenado ao convivio
social) (PEREIRA, 2012, p.95).

Consoante a isto, observa-se que a teoria da pena adotada no Brasil engloba a
prevencdo, no qual consiste em evitar que o sujeito ativo de um crime realize os atos
antijuridicos, e se realizado retribuir na medida da sua culpabilidade com fins de reeducar este
sujeito para o pleno convivio social (artigo 59 do Codigo Penal Brasileiro) (GRECO, 2010).

Prado (2010) aduz que deve ser proibido pela lei tudo aquilo que for reprovavel
para a sociedade. Diante desta perspectiva, crimes contra a organizagdo econdémica, em suma
pela sua gravidade ja gera uma reprovacdo coletiva e a um dever do Estado de punir o sujeito

0 que praticou. Desta forma, ha o questionamento se a pessoa juridica pode ser sancionada
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pela pratica deste tipo de crimes. Contudo, ao observar o texto do artigo 173, 85° da CF/88 o
leitor pode fazer uma interpretagdo positiva para tal:

Art.173
[-]

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis
com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular (BRASIL, 1988).

No entanto, se for fazer uma interpretacdo de acordo com a teoria do delito, a
pessoa juridica ndo poderd por acdo e nem por omissdo realizar fato tipico, antijuridico e
culpavel. Assim como ndo ha como se analisar se uma pessoa juridica agiu com dolo ou
culpa, uma vez que tais comportamentos séo de natureza subjetiva (PEREIRA, 2012).

Entretanto, é cedico que a pessoa juridica sera responsabilizada de alguma forma
por eventuais danos causados pela ocorréncia do crime em tela. Com fins de demonstrar
como ocorreria tais responsabilidades, vale apena ressalvar para melhor compreensdo, 0s

conceitos de pessoa fisica e juridica segundo o Direito Empresarial.

3.1 Conceito de Empresario e de Estabelecimento Empresarial

De acordo com Ramos (2014), o empresario é a pessoa fisica que realiza a
atividade econémica de forma habitual produzindo e circulando bens e servigos, segundo o
artigo 966 do Codigo Civil de 2002 que diz: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a producéo ou a circulacdo de bens ou
de servigos” (BRASIL, 2002).

Deste modo, 0 empresario € a pessoa fisica que assumi em nome préprio o risco
pela a atividade empreséria, utilizando técnicas e organizando economicamente o
empreendimento (NEGRAO, 2012). De forma diversa a Legislacio Brasileira entende por
estabelecimento empresarial como um conjunto de bens que fomentam a atividade empresaria
segundo o artigo 1.142 do CC/02 que diz: “Considera-se estabelecimento todo complexo de
bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”
(BRASIL, 2002).

Assim, perceber-se que a pessoa natural ou fisica na condi¢cdo de empresario
assumi 0s riscos inerentes ao empreendimento, enquanto o estabelecimento empresarial
(pessoa juridica), devidamente registrada no 6rgdo competente, consiste em um conjunto de

bens que servem apenas para o pleno desenvolvimento das atividades da empresa.



4 BREVE ANALISE AS LEIS PERTINENTES E A POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZAR PENALMENTE A PESSOA JURIDICA

Para melhor compreensdo quanto aos crimes contra a ordem econémica e suas
particularidades, neste momento far-se-a uma breve analise da lei n® 8.137 de 27 de dezembro
de 1990 (define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacfes de consumo)
e da lei n® 12.529 de 30 de novembro de 2011 (estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia— SBDC).

E dentre os crimes da ordem econdmica, destaca-se neste ponto quanto aqueles
inerentes a formacdo de Cartel, no qual consiste em praticas ilicitas de abusos do poder
econbémico de empresas que atuam no mercado, gerando prejuizos principalmente na livre
concorréncia com as demais e empresas (BRASIL, 2009).

Bruni (2005) conceitua o crime de formagéo de Cartel dizendo ser a concentragéo
de precos ou quantidades de determinado produto ou prestacdo de servi¢o por empresas, com
0 objetivo de obtencdo de lucros. De acordo com a lei n° 8.137/1990, no artigo 42, inciso | e

I1, traz em seu texto a definicdo de tais crimes dizendo:

Art. 4°

I - abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de
empresas;

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando:

a) a fixacdo artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;

c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de
fornecedores.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa (BRASIL, 1990).

Do mesmo modo o artigo 36 da Lei n® 12.529/2011 também o definiu, dizendo:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados;

I - 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 (BRASIL, 2011).

Neste diapasao, pode-se perceber que o legislador visa punir qualquer ato que gere
0 congelamento de precos no mercado de determinado produto ou servigco, com fins de

eliminar total ou parcialmente a concorréncia, alem de estagnar o crescimento econémico da
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regido ou do pais gerando prejuizos consumeristas a toda coletividade, uma vez que estes ndo
dotam do direito de escolha quanto a melhor oferta para o consumo. No entanto, questiona-se
quanto ao grau de responsabilidades da pessoa fisica e da empresa. Para responder a tal

indagacdo, importante faz-se na analise dos 31, 32 e 33 da lei 12.529/2011:

Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, bem como a quaisquer associa¢des de entidades ou pessoas, constituidas de
fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica,
mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal.

Art. 32. As diversas formas de infracdo da ordem econdmica implicam a
responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual de seus dirigentes
ou administradores, solidariamente.

Art. 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo econdmico, de fato ou de direito, quando pelo menos uma
delas praticar infragdo a ordem econdmica (BRASIL, 2011, grifo nosso).

Segundo estes artigos, podera tanto a figura do empresario responsavel pela
empresa infratora de forma pessoal ser punido, como a propria pessoa juridica. Da mesma
forma a CF/88 no art. 225 § 3° diz: “As condutas ¢ atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”,
permitindo mesmo na seara ambiental que a pessoa juridica seja devidamente
responsabilizada penalmente por eventuais danos causados.

De acordo com o autor Silva (2012), diz que as penas aplicadas no
ordenamento juridico brasileiro sdo de carater retribuitivo e apesar da CF/88 ter
permitido a responsabilidade penal da pessoa juridica, visando proteger bens juridicos
relevantes a sociedade, ndo seria de bom-tom afirmar quanto a eficacia de tal
aplicacdo, uma vez que a Legislacdo Brasileira adota as teorias do delito e da pena, em
que somente a pessoa que comete ato ilicito, culpavel e antijuridico poderd ser
penalizada. Deste modo, mesmo o STJ admitindo caber a responsabilidade penal da
pessoa juridica, ndo seria imaginavel ver o magistrado realizar a dosimetria ou mesmo
a reducéo de pena as empresas.

Entdo as diversas penas elencadas no artigo 37 da lei 12.529/2011, seriam
destinadas a pessoa fisica. Todavia, injusto seria em afirmar que apenas o responsavel

pelo empreendimento dotaria de sangfes, a pessoa juridica diferentemente deste



conceito repreensivo e até ressocializador, ndo poderia continuar a funcionar no

mercado. Neste viés, a autora Pereira (2012, p.101,102) aduz:

A natureza da pessoa juridica é incompativel com os conceitos de imputabilidade e
potencial consciéncia da ilicitude. Logo, sobre ela ndo pode recair juizo de
reprovacdo, ou seja, a culpabilidade (terceiro substrato do conceito analitico de
delito). A pessoa juridica, por sua natureza, é incapaz de entender o carater ilicito do
fato, bem como de determinar-se sobre ele. Além disso, também pela auséncia de
consciéncia e voluntariedade, falta-lhe o elemento intelectual indispensavel ao
aparecimento da potencial consciéncia da ilicitude. Por isso, ainda que sejamos
capazes de superar o fato tipico, restara ausente a culpabilidade. Note que dois dos
substratos do crime estdo ausentes, sendo impossivel, pela teoria do delito como
atualmente estruturada, falarmos em prética de crime pela pessoa juridica. [...] O
ente moral devera sofrer as consequéncias apenas nas esferas civil e administrativa,
ou seja, sangdes compativeis com sua natureza.

Diante destes conceitos, para melhor compreensdo da tematica sera feito no
préximo topico, uma analise jurisprudencial quanto a ocorréncia de crime contra a ordem
econémica na modalidade de formacao de cartel em postos de gasolina mediante combinacdes

de precos.

5 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO CRIME FORMACAO DE CARTEL NOS
POSTOS DE GASOLINA

O Egrégio Tribunal de Justica da Comarca de Vitoria/ES, no dia 10 de julho de
2013 julgou apelagdo criminal n°0009660-69.2008.8.08.0024 na segunda camara criminal que
em que o0s sete réus teriam cometido crime contra a ordem econémica segundo o artigo 4°,
inciso II, alinea “a” da lei 8.137/90, dados estes retirados de acordo com a publicacdo nas
consultas jurisprudenciais no site oficial do referido tribunal (TJ/ES), como consta nas
referéncias ao final deste trabalho.

Assim de acordo com tal jurisprudéncia, as investigacbes basearam-se nas
apuracfes por meio de varias provas que demonstravam a existéncia das combinacdes de
precos do valor do combustivel (gasolina) que eram realizados pelos entdo acusados (donos
dos postos de gasolina constados nos autos além dos seus empregados).

Dentre os meios de provas, utilizou-se as escutas telefonicas autorizadas
judicialmente, no qual constatou-se que 0s acusados combinavam os precos dos combustiveis,
além do horério para a modificagdo dos mesmos, agindo em desconformidade com o principio

constitucional da livre concorréncia, uma vez que ficou evidente o completo dominio do



exercicio destes empresarios no mercado de combustiveis, com fins de obter vantagem
econdmica, ocasionando danos a sociedade da cidade de Vitdria.

Ao final o magistrado determinou penas que variaram de 1 (um) ano a 4 (quatro)
anos de reclusdo para os denunciados, visto que a dosimetria foi estipulado individualmente
na medida da suas culpabilidades de acordo com o Codigo Penal. Diante disto, faz-se
perceptivel que apesar de se tratar de um processo que envolva a atividade empreséria, isto é,
que leve o nome das pessoas juridicas aos autos da lide, os responsaveis por infracGes na seara
penal, foram determinados aos empresarios (pessoas fisicas) e demais empregados

(colaboradores) que agiram para o fato tipico, antijuridico e culpavel.
CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo demonstrar a importancia da protecdo ao sistema
econémico do pais (art. 170 e seguintes da CF/88), que uma vez lesados infringem principios
garantidores dispostos neste dispositivo. Contudo, se o dano for tdo grave caberd ao Estado
intervir para reestabelecer o status quo. Desta forma, em ultimo caso, cabera ao Direito Penal
fazer tal intervencdo, principalmente no que tange aos crimes contra a ordem econdmica no
qual geram danos transindividuais.

No entanto, o presente artigo fez um recorte para o estudo de um dos tipos de
crimes contra a ordem econémica, que seja da formacao de cartel, e principalmente a quem
caberia a responsabilidade penal pelos danos de tal pratica (pessoa juridica ou fisica). Através
da verificacdo das teorias da pena e do delito, além da analise das leis n® 8.137/1990 e
12.529/2011.

Por fim, pdde-se constatar por meio da analise jurisprudencial do TJ/ES que a
ocorréncia de cartel em postos de gasolina ensejou na responsabilidade penal a pessoa fisica
(donos e empregados do estabelecimento) e ndo as pessoas juridicas, apesar constarem nos
autos do processo, uma vez que a estas couberam responsabilidades em outros ambitos do

direito.
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