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I. Antecedentes

1. Antes amorfa e basicamente indiferente, a questdo da prescriti-
bilidade da agiio penal-econdmica perante ¢ Conselho Administrativo de
Defesa Econémica — CADE, vem ganhando foros de ‘‘vexata quaestio”,
com implicagSes que podem transbordar os restritos lindes do préprio tema.

Diante do até entdo praticamente pacifico reconhecimento da nature-
za penal da legislaciio antitruste nacional, consagrado na jurisprudéncia do
préprioc CADE (cf., e.g., FRANCESCHINI, “Poder Econdmico: Exercicio
e Abuso”, ementas n.® 1-A, 7, 9, 11, 14, 15, 16, 19, 21, 22, 339 e 368),
nos reiterados pronunciamentos de sua douta Procuradoria-Geral (cf.
ELBRUZ MOREIRA DE CARVALHO, ex-Procurador-Geral do CADE,
“Abuso do Poder Econdmico™), entendimento este que, como se verd, pre-
valece até os dias de hoje, como referido no Processo Administrativo n.° 47
abaixo examinado, nas decisGes judiciais, seja de primeira instincia (cf.
sentenca do MM. Juiz FLEURY ANTONIO PIRES, da 13.2 Vara Federal
em Sdo Paulo, no Processo n.° 5276403), seja do Egrégio Tribunal Federal
de Recursos (cf. Acérddo da 4.* Turma do TFR na Apelagio Civel n.°
56.282-SP, de que foi Relator o Ministro ILMAR GALVAQ) e na ainda
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hoje amplamente majoritdria posi¢io da doutrina (cf, Pareceres em FRAN-
CESCHINI, op. cit.) em que se sobressaem, entre outros, os nomes de
OSCAR BARRETQ FILHO (cometrcialista), JOSE FREDERICO MAR-
QUES (processualista), PONTES DE MIRANDA (constitucionalista),
OROSIMBO NONATO (civilista), MIGUEL REALE (jurisfilésofo) e
CELSO NEVES (processualista), a questdo da prescritibilidade era apenas
marginal, tendo sido objeto de poucas decisdes do CADE das quais se
destacam as emendas encontradigas em FRANCESCHINI, op. cit., a saber:

Ementa n.® 341 (p. 304)

“A prescricdo € causa extintiva da punibilidade de abuso
do poder econémico.”

Ementa n.° 369 (p. 322)

“A punibilidade dos delitos de abuso do poder econdmico
se extingue pelo decurso do prazo prescricional de dois anos pre-
visto no art. 114 do CP.”

2. A esta época j4 se encontrava virtualmente afastado o enquadra-
mento da lei antitruste no direito administrativo, com o que, alids, con-
cordou o Plendrio do Conselho no Processo Administrative n® 58, também
analisado abaixo, acompanhando voto da Conselheira-Relatora, ANA MA-
RIA FERRAZ AUGUSTO. De fato, apenas para relembrar FRANCES-
CHINI, “A Lei Antitruste Brasileira e o CADE: Alguns Aspectos” (in
Revista do Direito Pablico, vol, 75, p. 297), “a Lei Antitruste nacional nio
é ... tema aderente ao poder de policia, ou seja, vinculado ao direito
administrativo, mas sim, um diploma penal, enquadrado no novissimo ramo
do direito penal econdmico. Impde-se o entendimento... ndo sé pelas
j& referidas origens histéricas do diploma, tanto indigena como estrangeira,
como, também, por lhe serem estranhos e inaplicdveis os atributos especi-
ficos e peculiares ao exercicio do questionado poder de policia: (4) a dis-
cricionariedade; (b) a auto-executoriedade e (¢) a coercibilidade”.

Desnecessario, entretanto, prosseguir no debate, na medida em que
esta questdo ja se encontra ultrapassada,

Cumpre, agora, enfrentar os novos desafios ao enquadramento da lei
antitruste nacional no direito penal econdmico.

I1. Novos entendimentos

3. A partir das decisdes tomadas pelo Conselho nos Processos Admi-
nistrativos n.® 47, de que foi Conselheiro-Relator GEORGE MARCON-
DES COELHO DE SOUZA (DO, de 15 de setembro de 1987, Segdo I,
p. 14908), e 58, sendo Conselheira-Relatora ANA MARIA FERRAZ AU-
GUSTO (idem supra, p. 14909), o tema da prescricic passou a constituir
matéria polémica, chegando ambos os arestos, por vias diversas, & conclu-
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sdo comum da inaplicabilidade do art. 114 do Cédigo Penal aos delitos
de abuso do poder econdmico.

Cumpre, portanto, examinar o contedo dessas decisdes.

4. No primeiro caso (Processo Administrativo n.° 47), assim se ma-
nifestou 0 CADE em decisdo de lavra do ilustre Consclheiro, GEORGE
MARCONDES COELHO DE SOUZA:

“Nao parecendo ser este momento adequado a maior digres-
sdo sobre a drdua matéria da prescrigdo e da decadéncia e con-
siderando que sobre ela é silente a Lei n.° 4.137/62, oportuna
é a licio de um classico de nosso direito para distinguir: ‘Pres-
crigdo ¢ a extingdo de uma agfio ajuizdvel, em virtude da inércia
de seu titular durantec um cerio lapso de tempo, na auséncia de
causas preclusivas de seu curso” (...)

Uma nova consideragao faz-se necesséria. No art. 47, caput,
a Lei d4 ao CADE agdo judicial para fazer cumprir a decisdo
que proferiu, acrescentando, no pardgrafo tinico do mesmo arti-
gO, que, ‘na execugao da multa, serd adotado o rito processual
das agOes executivas fiscais’. Inclina-se o Colegiado a admitir,
por isso, que a prescricio dessa agdo de cobranga tenha o prazo
de prescrigdo das acOes de cobranga das dividas fiscais.

A hipétese é de multa jé4 aplicada, ndo podendo, portanto,
ser invocada no caso dos autos.

Volta-se, entdo, & possivel aplicagio analdgica da regra do
Cédigo Penal a respeito da prescricio da pena pecunidria (art.
114), aplicagdo rejeitada no Processo Administrativo n.° 58 com
argumentos que sdo irrespondiveis.

Resta enfrentar o problema na drea do direito econSmico e,
no caso, do direito econdémico administrativo, uma vez que a
apurag@o e a repressio dos abusos do poder econbmico foram
confiadas a Orgdo administrativo, integrante da Administrag@o
Piblica Federal.

Ora, como ensina HELY LOPES MEIRELLES (Direito
Administrativo Brasileiro, 13.2 ed., Ed. RT, 1987, p. 622), ‘a pres-
crigdo das agfes da Fazenda Piblica contra o particular ¢ a
comum da lei civil ou comercial, conforme a natureza do ato
ou contrato a ser ajuizado’, o que afasta a ocorréncia de prescri-
¢do na espécie dos autos.

Para arrematar, ¢ de notar que o douto Procurador-Geral
manifestou a opinido de que lhe parecia estar atingida pela pres-
crigdo A aplicagdo de penalidade, afastou depois a hip6tese tendo
em consideragiio a continuidade da préatica abusiva” (grifemos).
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No segundo caso (Processo Administrativo n.° 58), ali4s mencionado

no primeiro, decidiu o Conselho, pelas méaos da insigne Conselheira ANA
MARIA FERRAZ AUGUSTO:

“Pretendeu a indiciada, em alegagbes finais, o reconheci-
mento da prescrigido de multa, segundo a legislagdo penal vigente.
Esta pretensiio exige a identificaciio das sangbes aplicdvels, se-
gundo a legislagdo especifica da repressgo ao abuso do poder
econdmico, em confronto com o regime de prescrigdo das sangfes
tipicas do direito penal invocado,

Nido explicitados os motivos da pretendida declaracio de
prescrig@o, cogitar-se-ia de aplicag@io, por analogia, do art. 114
do Cédigo Penal.

A legislagio penal admite a prescricdo da pena pecuniéria,
ap6s decorrido o prazo de 2 (dois) anos, em trés hipdteses:

1.* — quando a multa tenha sido a linica pena aplicada;
2* — quando a multa seja a dnica pena ndo cumprida; e
3.* — quando a multa seja a tnica pena cominada.

Tratando-se de processo em julgamento, supde-se que a
indiciada pretenda o reconhecimento da prescrigio da sangéo
pecunidria na condicdo de tinica pena cominada pela lei de re-
pressdo ao abuso do poder econ6mico.

A aplicacido da regra prescricional de direifo penal implicaria
em negar ao direito econdmico matéria que engloba a politica
econdmica relativa ao uso e ao abuso do poder econdmico, a le-
galidade e legitimidade da aplicacio de sangdes adequadas ao
restabelecimento da ordem juridico-econémica.

Observa-se que, na maioria dos casos de repressio aos abusos
do poder econbmico, a multa é, e deve ser, aplicada juntamente
com sancdes administrativas posteriores.

No regime juridico-econfmico brasileiro, a pena pecunidria
é imposta juntamente com a sangdo administrativa, representada
pela determinagio de providéncias adequadas & cessagdo do abuso
do poder econémico, a critério do CADE, no exercicio da com-
peténcia que lhe € atribuida pelo art, 17, alinea ¢, da Lei n. 4.137,
de 10 de setembro de 1962.

Néo cessando o abuso do poder econdmico, seguidamente a
aplicagdo da sangdo pecunidria e da sangio administrativa, o
CADE aplicard sangdes econdmicas, por via do processo judicial
de intervengdo na empresa ou pelos mecanismos juridicos préprios -
i desapropria¢io do acervo da empresa.

272
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Nestas hipbteses, a aplicagdo de sangbes econ8micas se con-
cretiza como instrumento de execugao da politica de protegéic da
concorréncia, importando em medidas que atingem o ‘status liber-
tatis’ do agente econdmico, particularmente quanto ao exercicio
da prépria atividade econfmica.

Assim, as sangBes cominadas pela lei de repressdo ao abuso
do poder econdmico constitvem uma seqiiéncia punitiva, somenie
nfo aplicdvel aos casos de abusos do poder econdmico origind-
rios de relacdo juridico-econdmica contratual, em que a cessagéo
do ilicito ocorre com o vencimento do prazo contratual ndo pror-
rogado ou ndo renovado.

A alegagio de prescri¢do punitiva, nos termos da legislagao
penal, o atual advogado da representada, em sustentagdo oral,
acrescenta a da decadéncia administrativa.

A ligdo dos administrativistas ndo se aplica ao caso em jul-
gamento porque:

L N I I I I R A B L

b — g decadéncia administrativa é um instituto de direito
administrative, regido por principios préprios, que se caracteriza
pela determinagdo legal do prazo para exercicio de agio. Este
requisito fundamental e¢limina a pretensdo de seu reconhecimento
por analogia. Considerando, tanto a prescrigdo punitiva, regida
pelo art. 114 do Cédigo Penal, quanto a decadéncia administra-
tiva como institutos préprios do direito penal e do direito admi-
nistrativo, respectivamente, decide o Conselho pela rejeicio desta
preliminar, pelos seguintes fundamentos:

1 — nfo se aplica a analogia a institutos juridicos de natu-
reza diversa;

2 — a decadéncia e a prescricdo ndo podem ser admitidas,
por analogia, também por forga da caracteristica destes institutos,
cujos efeitos dependem da existéncia de lei;

3 — ainda que se admitisse a prescri¢o por analogia, nao
se cogita, no caso em julgamento, de prescrigdio de pena pecunis-
ria, visto que o processo de repressfc ao abuso do poder eco-
ndémico ndo se exaure com a aplicagéio de multa;

4 — g Lei n° 4.137/62 ndo admite a prescrigio da agédo
punitiva, por conseqiiéncia, néo se concebe o reconhecimento da
prescrigdo de uma das sangdes cominadas, anteriormente ao jul-
gamento do processo administrativo™ (grifamos).
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1lI. Andlise das decisdes

5. A digna decisfo proferida no Processo Administrativo n.° 47 tem
por fundamentos os seguintes pontos:

(a) a Lei n° 4.137/62 ¢ silente quanto 2 prescrigio da agdo penal-
econdmica;

(b) a prescricdo da agdo de cobranga de dividas fiscais é inaplicavel
por versar apenas sobre multas jd aplicadas;

(c) a aplicagéio do art. 114 do Cédigo Penal seria analégica;

(d) a matéria se rege pelo direito econdmico administrativo, tendo em
vista que & apuracéo e a repressio dos abusos foram confiadas a drgiio
administrativo; e

(e) a prescri¢do das a¢hes da Fazenda Piblica deve ser determinada
conforme a natureza do ato a ser ajuizado.

Nao hé o que discordar do item (b), posto que ndo ha confundir pres-
crigio da agéo penal-econfmica com prescrigio da pena, ou com a parcela
final do item (e), na medida que observa que a prescri¢io é matéria que
deve ser determinada conforme a natureza da lei a que se aplica.

Os itens (a) ¢ (c) hdo de ser examinados conjuntamente,

Com efeito, reconhecida a natureza penal-econémica da Lei n.°
4.137/62, inaceitével, com o devido respeito, é a conclusio de que a
legislagio especial é omissa a respeito da prescri¢do, exigindo o concurso
da analogia. Isto porque resultaria na negagdo de vigéncia de lei expressa,

qual seja, o art. 12 do Cédigo Penal, que reza:

“As regras gerais deste C6digo aplicam-se aos fatos incrimi-
nados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.”

Portanto, a implicita imprescritibilidade da agdo penal-econdmica é gue
exigiria preceito especifico na Lei n.° 4,137/62 E NAO O REVERSQ, como
alids é cedigo, de acordo com o principio da especialidade.

Caso contrério, todos os delitos previstos na legislagio penal-econdmica,
na qual se incluem a Lei n.® 1,521, de 1951 (Lei de Economia Popular,
que, antes da Lei n.° 4.137/62, se constituiu em verdadeira Iei antitruste
nacional) ¢ o Decreto-Lei n.° 7.903, de 1945 (na parte que versa sobre os
crimes em matéria de propriedade industrial), seriam imprescritiveis, por
auséncia de dispositivo especial expresso.

Portanto, “legem habemus” — o art. 114 do Cédigo Penal, combinado
com o art. 12 do mesmo diploma.

A interpretagio, como ji adiantado, implicaria em injustificivel reco-
nhecimento da imprescritibilidade das infragdes de abuso do poder Econd-
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mico, sob todos os primas. Assim é que, como informa o inesquecivel
BASILEU GARCIA (Instituices, vol. 1, tomo 2, p. 699), a prescricio é
instituto admitido em todas as legislagbes modernas. Embora tenha no
passado enfrentado a oposigio de alguns filésofos e penalistas, na medida
em que seria desmoralizante e concorreria para o afrouxamento da repres-
si:lo, _preponderaram, no consenso geral, as razbes justificativas de sua
adogdo.

Com efeito, com o caminhar do tempo, modificam-se as condigGes
pessoais do infrator que logrou subtrair-se & agfio da Tustica, deixando a
pena, possivelmente, de ser-lhe 1til. De outro lado, o alarma social que o
abuso do poder econdmico causou ji se eésvaneceu com o lento perpassar
dos anos, ndo tendo a pena a exata correspondéncia no reclamo piblico,
sem contar que os longos intervalos importam em incertezas perigosas na

apreciacio do fato.

Como salienta o ilusire Professor, “nem o dédic dos homens costuma
ser invariavelmente implacdvel e irredutivel” (op. cit., p. 700). Assim, a
imprescritibilidade dos delitos de abuso do poder econémico os tornariam
mais graves do que os crimes contra a vida, a honra ou a liberdade, todos
prescritiveis. E, mais perigoso ainda, teria um conteddo intrinseco de
inadmissivel arbitrariedade, na medida em que admite a sujeicdo do acusa-
do & vontade e inércia do Estado por tempo indefinido, ainda que seja
inocente. Certamente um resultado inconcebivel!

E como referido acima, a prescricdo ndo constifui preocupagio
tédo-somente da doutrina nacional. Veja-se, por exemplo, ¢ que ocorre na
legislagio antitruste da Comunidade Econdémica Européia (art. 1.° do
Regulamento n.* 2.988/74/EEC do Conselho):

“(1) The power of the Commission to impose fines or
penalties for infringement of the rules of the European Economic
Community relating to transport or competition shall be subject
to the following limitation periods: a) three years in the case of
infringements of provisions concerning applications or notifica-
tions of enterprises or associations of enterprises, requests for
information, or the carrying out of investigations; b) five years
in the case of all other infringements.”

Quanto ao item (d), a argumentagiio oferece uma dificuldade inicial de
determinagdo de seu exato contetido pela utilizagdo da expressdo “Direito
Econfmico Administrativo”. Pelo que se depreende, pretende-se que a Lei
n° 4.137/62 seja matéria afeta ao direito econdmico (o que sera objeto
de anilise adiante), cujos principios, contudo, devem merecer influéncias
do direito administrativo (provavelmente no tocante 3 interpretagio mais
flexivel e menos formalistica de seus dispositivos), tendo em vista que a
apuragdo ¢ a represséo dos abusos foram confiadas a 6rgdo administrativo.
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Nio se trata, portanto, propriamente, de resquicio de tentativa de
enquadramento da lei antitruste no direito administrativo. De qualquet
modo, pretende a exclusdo do instituto da prescrigdo (possivelmente consi-
derado “formalista™) em face da natureza do 6rgio repressor. Em outras
palavras, conclui-se que a natureza da lei antitruste deve ser estabelecida
pela natureza do CADE ou pela pretensa natureza menos formal (adminis-
trativa) dos procedimentos.

Ora, € evidente que a natureza de uma lei nio se determina pela
natureza do agente executor, mesmo porque quem executa a Lei n.°
4.137/62 ndo é o CADE, mas, sim, o Poder Judicidrio, em observéncia
ao principio da separagéo de Poderes, sob pena de invasio de drea proibida
ao Executivo. Também ndo é essa natureza reconhecida pela do correspon-
dente procedimento, mesmo porque o tema “prescrigic” nfo constitui
matéria processual, mas antes direito substantivo.

A natureza juridica da lei antitruste nacional é de ser determinada em
face de sua substincia intrinseca.

Aliss, como dito, 0 nio reconhecimento da prescricio em tema de
abuso do poder econdmico traz insitos enormes riscos de ofensas futuras aos
direitos e garantias individuais pelo Estado onipotente. Por isso mesmo &
que ENRIQUE R. AFTALION, em sua cldssica obra Derecho Penal
Econémico, pondera que o surgimento do direito penal econdmico, com
todas as suas conseqiiénciss, foi fruto de longa elaboragdo, em demorado
processo histérico, como afirmagdo dos direitos ¢ garantias individuais.
Decorre disto a verdade de que nfo é possivel, sem grave risco para esses
direitos e garantias, deixar de lado tdo valioso repositério de normas
tutelares, sob pena de se deixarem indefesos os acusados frente as possiveis
arbitrariedades dos érgios do Estado (cf. op cit., apud MANOEL PEDRO
PIMENTEL, Direito Penal Econdmice, p. 13).

Como leciona JOSE FREDERICO MARQUES (Elementos de Direito
Processual Penal, vol. I, p. 77):

“Qra, a moldagem do processo penal, como contenda entre
partes, implica no integral repidio da forma inquisitiva de proce-
dimento, e no reconhecer, outrossim, que o acusado nio é apenas
objeto de investigagbes, mas também sujeito de direitos, dnus,
deveres e obrigagbes dentro do procedimento destinado a apurar
a procedéncia ou ndo da pretensdio punitiva do Estado.”

No que se refere ao item (e), pretende-se equiparar o0 CADE a Fazenda
Pblica, o que, prima facie, € inaceitdvel, posto ndc proteger & Lei Antitrus-
te nacional interesse do erdrio. Ademais, nfo se trata de processo movido
pelo CADE contra o representado, eis que o CADE nfio é parte, como alias
j4 decidiu o préprio Conselho (“o CADE € juiz e ndo parte nos processos de
averiguacOes preliminares e administrativos regidos pela Lei n.° 4.137, de
1962, qpud FRANCESCHINI, “Poder Econdmico: Exercicio & Abuso”,
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Fmenta n° 173, p. 175). O Conselho tem o dircito de persecugdo penal-
econdmica, em expressio subtraida a BERNER, procurando tornar efetivo
o jus puniendi, resultante do abuso do poder econdmico para impor ao
infrator a sangdo pertinente (FRANCESCHINI, “O Processo de Apuragao
do Abuso do Poder Econdmico na Atual Legislagdo do CADE". in Revista
de Informagio Legislativa, vol. 96, pp. 158/159). O CADE ¢ mandatério
da coletividade na tarefa de restaurar a paz e a ordem econdmico-juridica
atingidas pelo abuso do poder econdmico, mas o dominus litis da acfio é a
Procuradoria-Geral, ou seja, a Justica Publica. O CADE né#o poderia ser, ao
mesmo tempo, parte e Juiz, sob pena de ofensa ao principio ne procedat
judex ex officio e & imprescindivel separacdo que deve haver entre a
“acusacdo” e a “quase-jurisdicdio” do Conselho.

De qualquer modo, nada h4 a opor ao reconhecimento de que a matéria
prescricional segue, quanto A sua natureza juridica, a da legislagdo em que
se insere (que, como se verd, é penal-econdmica).

6. Passando A respeitdvel decisio proferida no Processo Adminis-
trativo n.® 58, verifica-se estar ela embasada nas seguintes teses:

a) o reconhecimento ou nio da prescricBo exige a identificagio das
sangbes aplicdveis segundo a legislacfio especifica da repressdo ao abuso
do poder econdmico;

b) a aplicagéic do art. 114 do Cédigo Penal somente seria vidvel por
via de analogia;

¢) a aplicagdo da regra prescricional de direito penal implicaria negar
ao direito econdmico a legalidade e legitimidade da aplicaggo das sancdes
previstas na lei antitruste;

d) na maioria dos casos, a pena pecunidria ¢ imposta juntamente
com a sancdo administrativa (ordem de cessacio do abuso) que, se néo
observada, serd seguida de uma sangio econdmica (intervencio e desa-
propriacdo), importando em medidas que atingem o status libertatis do
agente econdmico em verdadeira seqiiéncia punitiva (o que impediria a
incidéncia do art. 114 do Coédigo Penal que exige, no caso, ser a multa
a tinica pena cominada);

e) o direito administrativo € estranho ao tema; e
f) a Lei n° 4.137/62 ¢é omissa quanto & prescrigao.
Vejamos:

N&o hi objegdes ao item e), tendo side os itens b} e f) objeto de
anterior andlise excludente,

Q item ¢) é, em verdade, o argumento nodal, que pretende inserir a
legislagdo antitruste no direito econémico em substituicdo ao direito penal-
econdmico. Implicitamente, a tese resulta na negativa da prépria existéncia
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do ramo de direito mundialmente conhecido como direito penal-econdmico,
que setia absorvido pelo ndio menos novo direito econbmico,

Inicialmente, hd que se reconhecer que pretender desconhecer a exis-
téncia do direito penal-econbmico tem o mesmo resultado de desconhecer
a existéncia do direito econbmico — ou seja, é impossivel!!! A evolugdo
da ciéncia do direito, com o surgimento do direito econémico e do direiio
penal-econdmico, ¢ inarreddvel, cumprindo aos estudiosos a delimitagéo de
cada campo, mesmo porgue ndo sdo eles excludentes um do outro, mas,
antes, complementares.

Desde Edwin H. Sutherland, que, jd em 1938, empregava a expressio
que o tornou famoso, “crime do colarinho branco”, o direito penal-econd-
mico tem tido reconhecimento universal, chegando mesmo as Nagles
Unidas a incorporarem a seus estudos a nogdo de “‘abuso do poder”. Desar-
razoada, portanto, dafa venia, qualquer tentativa localizada de seu desco-
nhecimento.

Como salienta RICARDQ ANTUNES ANDREUCCI (“Q Direito
Penal Econdmico e o Ilicito Fiscal”, in RT, vol. 426, p. 299):

“Um problema juridico da atualidade € o direito econdmico,
juntamente com o qual evolui o direito penal-econémico ou direito
penal sécio-econbmico, ambos com origem no intervencionismo
estatal, fendmenc este que se sente com intensidade e que apre-
senta entroncamento com as fungdes que o Estado moderno de-
senvolve.”

A tese adotada implicitamente pela decisio é resultado de ser o direito
econdmico um composto hibrido de vérios ramos da enciclopédia juridica,
com contetido ainda ndo definitivamente circunscrito, embora tendente a
inarreddvel autonomia como ramo do direito. Todavia, seu conteddo neces-
sdrio, econdmico, ndo pode fazer supor que os demais ramos do direito
sejam nao econdmicos.

O préprio direito penal-econémico € também vago quanto ao seu
conteido, sabendo-se, porém, que, ao contrdrio do direito econdmico, o
penal-econdmico ndo aspira & autonomia. Como preleciona MANOEL
PEDRO PIMENTEL (op. cit, pp. 15 ¢ 21), ndc se trata de um direito
desligado dos compromissos dogméticos préprios do direito penal comum
¢ alerta:

£

. o direito penal-econdmico, sem embargo da especiali-
dade de que se revestem as leis que o organizam, ndo € autdnomo.
Trata-se, simplesmente, de um ramo do direito penal comum e,
como tal, sujeitc aos mesmos principios fundamentais destes”.

“Nem mesmo a alegagdo de que este direito necessita de
maior agilidade, na defesa dos bens e interesses objetivados, po-
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deria justificar a quebra dos principios gerais do direito penal,
aqueles mesmos jd mencionados, como os da ‘reserva legal’ e da
‘responsabilidade subjetiva’ ' {grifamos).

KLAUS TIEDMAN, citado por MARIA G. MORAIS DE GUER-
RERO (Iniroducion a la Criminalidad Econdmicg, Universidade Catdlica
Andrés Bello, Caracas, p. 48), define o delito econdémico como:

“la infraccién juridico-penal que lesiona o pone en peligro el orden
econdmico entendido como regulacién juridica del intervencio-
nismo estatal, en la economia de un pais”

¢, de modo mais amplo,

“aquella infraccién que, a un bien juridico patrimonial individual,
lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulacidn juri-
dica de la produccién, distribucién y consumo de bienes y ser
vicios”.

Por seu turno, o direito econémico é a parte do ordenamento que
reflete a politica econdmica ou, em outras palavras, que assimila ou traduz,
no ambito normativo, a dire¢do emprestada pelo Estado ao processo eco-
ndémico (RICOSSA, A proposite del Diritto dell’Economia, citado por
MODESTO CARVALHOSA, Direito Econémico, p. 355). E complementa
CARVALHOSA (op. cit., p. 354):

“Setia, portanto, 0 direito da matéria econdmica vinculada,
ou seja, da estrutura econdmica racionalmente eleita pelo Es-
tado.”

No dizer de FABIO KONDER COMPARATO (“O Indispensavel
Direito Econdmico”, in RT, vol. 353, p. 22):

“0 novo direitoc econbmico surge como o conjunto das téc-
nicas juridicas de que langa mido o Estado contemporfineo na
realizagdo de sua politica econdmica. Ele constitui assim a dis-
ciplina normativa da agdo estatal sobre as estruturas do sistema
econdmico, seja este centralizado ou desceniralizado.”

Percebe-se, portanto, que as conceituagbes do diretio econbmico en-
fatizam o cunho da participagiio ativa do Estado, com a constituigdo de um
sistema de normas juridicas destinadas a regulamentar a realizagdo da poli-
tica econdmica.

Em outras palavras, a inclusdo da Lei n.° 4. 137/62 no dmbito do direi-
to econdmico implicaria na fransferéncia da titularidade do bem juridico
“livre concorréncia’ da sociedade para o Estado, o que, evidentemente, &
inaceitavel e até inconstitucional (art. 170), na medida em que transforma
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o Estado em agente preferencial da organizagdo das atividades econdmicas.
A respeito desse risco j4 alertava CARVALHOSA (op. cit.,, p. 355):

“Ainda que o direito econdmico seja o resultado histdrico da
extensdo do papel do Estado na economia, exprime ele — como
direito positivo — o fendmeno especifico do poder piblico de
intervir sistemética ¢ racionalmente no processo. Escapam, por
conseguinte, de seu dmbito, as matérias repressivas de cardter admi-
nistrativo-penal, que sdo tratadas pelo Direito Penal Econémico,
que, por sua vez, é informado por outros principios e categorias”
(grifamos).

Exemplo desses principios € a prescrigéo.

Alids, como dizia AFTALION, citado por JOSE NABANTINO RA-
MOS (Sistema Brasileiro de Direito Econémico, p. 94):

“Se bastasse a presenga do elemento econdmico para incluir
uma atividade no campo do direito econdmico, também o furto, o
roubo, a heranga e as obrigagSes deveriam pertencer-lhe. . .”

Niip 86. Seria, por exemplo, parte integrante do direito econdmico toda
a matéria fiscal atualmente objeto do direito tributério, posto evidente seu
contetddo econdmico?

Nio se pode, em resumo, olvidar, que a remissdo da Lei n.° 4.137/62
ao direito econdmico traz consigo o risco de que o Estado, no exercicio de
seus poderes intervencionistas, atinja a prépria liberdade econbmica, ndo
sendo aceitével conceder-lhe a tutela da “livre concorréncia” sob a reivindi-
cagiio de maior elasticidade no magistério punitivo, sob pena de, a qualquer
tempo, se ferirem os direitos e garantias individuais protegidos pelo direito
pensallb)Como salientado por RICARDO ANTUNES ANDREUCCI (op. cit.,
p- :

“Nao é este o desiderato do auténtico direito penal, que foi
justamente chamado por ANIBAL BRUNO de um sistema jurf-
dico de dupla face, pois se, por um lado, protege a sociedade, de
outro, preserva o individuo do excesso de poder que contra ele
possa se desenvolver.”

Poder-se-ia argumentar, outrossim, que inconcebivel seria a criagéo de
um direito penal especial para cada novo ramo do diteito.

Quanto a este ponto bastaria lembrar que, a par do fato de o direito
penal econdmico ter reconhecimento universal, ndo ¢ ele, como visto, ramo
autbnomo, constituindo, antes, mera especializagdo do direito penal, sujeito
aos mesmos principios fundamentais que o norteiam. Néo se trata, portanto,
de criagio de um novo direito sancionatério de cada novo ramo juridico

que surja.

Em resumo, a aplica¢io da regra prescritiva de direito penal aos abusos
do poder econdmico néo nega ao direito econdmico sua aspiragdo & autono-
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mia na ciéncia do direito como um sistema normativo voltado 2 orientagdo
do processo econdmico, mediante a regulagdo, sob ponto de vista macroju-
ridico, da atividade econdmica, de sorte a definir uma disciplina destinada
a efetivagiio da politica econ6mica estatal (EROS ROBERTO GRAU, Ele-
mentos de Direito Econdmico, p. 31). Todavia, suas regras sio desprovidas
de pena (no sentido retributivo ou aflitivo), tal como o direito civil, o direito
comercial, o direito administrativo ¢ o direito constitucional, dos quais o
direito econdmico hauriu suas origens. Ndo pode o direito econdmico por-
tar-se como verdadeiro “buraco negro” absorvendo todos os institutos juri-
dicos que porventura com ele tenham relacionamento. Por isso mesmo o Es-
tado lanca mao da sangio penal cominando penas a determinados compor-
tamentos que, no &mbito dessas relagdes econdmicas, vém reclamar repres-

sao mais dristica (MANOEL PEDRO PIMENTEL, Direito Penal-Econd-
mico, p. 10).

Ao direito econdmico nada se pretende retirar, mas, antes, apenas reco-
nhecer que o aspecto penal ndo lhe pertence, mas sim ao direito penal-eco-

ndmico, cuja existéncia a tese esposada no Processo Administrativo n.° 58
se esforca em V&0 por negar.

Os itens (a) e (d) acima referidos sdo, em realidade, corolarios da po-
sigdo adotada no item (¢} e procuram justificar a inaplicabilidade da pres-
crigo aos delitos de abuso do poder econdmico na medida da pretensa (com
todo o respeito) existéncia de uma punibilidade plirima.

Ocorre que a iinica sangdo por violagio A lei antitruste é a pecuniéria
de que trata o art. 43 da Lei n.° 4.137/62.

Nio constitui sangdo a ordem de cessagio do abuso do poder econd-
mico. A ordem representada por uma obrigagio de fazer ou ndo fazer € o
resultado natural do reconhecimento da antijuridicidade do ato praticado
pelo infrator e ndo uma pena. Caso contririo, 2 ordem implicita na sentenga
condenatéria por lesbes corporais de que nfio deve mais o criminoso lesar
a integridade fisica albeia seriz igualmente uma sangdo! A pena é retribu-
tivg € acarreta uma privagiio de bens juridicos, imposta ao infrator, em face
do ato, ou omissdo, praticado, ndo sendo este 0 caso da ordem de cessacéo.

E mais. Como bem observado na decisdo do Egrégio Conselho, a cha-
mada “sang¢iio administraiiva” é imposta “na maioria dos casos”, ou seja,
nem sempre. Ora, o preceito secunddrio da norma punitiva pode ser comi-
nado de forma exclusiva efou alternativa (multa e/ou prisio), mas nunca

eventual.

A ordem de cessagdo do abuso do poder econdmico, portanto, ndo é
pena. Quando muito, configurava medida de seguranca que, como se sabe,
tem natureza administrativa, € em que predomina o cunho preventivo sobre
o aflitivo. De qualquer modo, mesmo para os doutrinadores que conside-
ram as medidas de seguranga uma san¢do (mas nunca uma pena), é pacifico
que, em tema de prescrig@io, ndo se cumulam penas ¢ medidas de seguranca
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para se evitar a aplicagdo do art. 114 do Cédigo Penal, posto que esse en-
tendimento, no minimo, implicaria na revogagdo indireta do comando legal.

Por outro lado, a “‘sangdo econdmica” que se seguiria as “sangBes pe-
cunidrias e administrativas” de que trata a decis@o do Conselho ndo repreen-
de o abuso do poder econdmico objeto do Processo Administrativo finaliza-
do, mas, sim ¢ ndo cumprimento das determinagdes do CADE (portanto,
outra infracdo} {art. 47 da Lei n.° 4.137/62).

Da mesma forma, no direito penal, o ndo pagamento da pena da multa
(ato ilicito) resulta na sua conversdo em detengdo (art. 38 do Cédigo Penal).
Nen;:1 por isso, a possibilidade impede a aplicagdo do art. 114 do Cédigo
Penal.

O mesmo raciocinio, se valido, seria aplicavel, portanto, ao direito pe-
nal (apenas para argumentar, é claro). A sancfio pecunidria poderia se seguir
uma medida de seguranga (sangdo administrativa) ¢ mais, caso ndo cumpri-
da aquela, uma sangdio ulierior (conversdo da pena em restritiva da liber-
dade) — seqiiéncia punitiva, na linguagem da deciséo.

E importante anotar, contudo, que reconhece a referida decisdo que as
medidas impostas pelo CADE “atingem o status libertatis do agente econ6-
mico, particularmente quanto ao exercicio da prépria atividade econémica”.
Nio se poderia concordar mais, posto que, implica, quantum satis, no enquae-
dramento da lei antitruste no ambito do direito penal-econdmico.

IV. A posigdo do autor

7. Que a lei antitruste nacional é de natureza penal-econ8mica € in-
duhitdvel, como alhures salientado (FRANCESCHINI, “A Lei Antitruste
Brasileira ¢ 0 CADE: Alguns Aspectos™, Revista de Direito Piblico, vol. 75,
p. 298), nao s por seu j& apontado fundamento histérico, oriundo do
ordenamento juridico congénere norte-americano, mas também por forca
de sua prépria natureza intrinseca (haja vista encontrar-se, desde seu surgi-
mento, mesclada & legislagdo protetora da economia popular),

Quanto 2 primeira remissdo (origem histérica), basta lembrar com
SULLIVAN (Antitrust, p. 148} que “toda violagdo das leis antitruste (nor-
te-americanas) é um crime punivel com prisdo de até um ano e multa no va-
lor méximo de US$ 1 milthfio, caso o réu seja uma pessoa fisica, ou US§
100.000,00, caso seja uma pessoa juridica”,

Da mesma forma, relembrem-se, em refor¢o do entendimento, as anti-
gas disposi¢Bes criminais cominadas as restrigdes ao livre comércio dos arts.
419 ¢ 420 do Coédigo Penal francés (1810) e do art. 498 do Cédigo Crimi-
nal canadense (1889), este introduzido, provavelmente ¢ de certa maneira,
como resultado da agitagdo nos Estados Unidos que levou, um ano mais
tarde, 4 promulgacdo da Lei Antitruste Sherman. Mais recentemente, vejam-
se o8 preceitos penais dos arts. 89 e 97 da Lei japonesa antimonopélio,
de 1947.
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Em relagiio & natureza intrinseca, cumpre iniciar o exame pela defini-
¢do de direito penal, o qual, como muito bem assinala o emérito Professor
MANOEL PEDRO PIMENTEL (Legislagdo Penal Especial, p. 3), deve ser
conceituado sempre com referéncia expressa ao seu conteido substancial,
fugindo, assim, de uma defini¢io meramente formal. Assim temos a defini-
¢io de STAMPA BRAUN (Introduccion a la Ciencia del Derecho Penal,
p. 19), a saber: “Direito penal é o ordenamento juridico auténomo, perten-
cente ao direito priblico, que tutela, mediante a aplicagdo de uma pena ou
de uma medida de seguranca, as condutas que contra aqueles interesses aten-
tem (delitos)”. Ora, como se sabe, dentro do ordenamento neo-capitalista
adotado pelo sistema juridico brasileiro, a “livre concorréncia” configura
esse interesse fundamental do individuo e da sociedade de que fala o mestre,
cuja violagdo acarreta a aplicagio de uma pena (pecunidria) e, eventual-
mente, de uma medida de seguranca,

Esse entendimento é, em verdade, virtualmente pacifico na doutrina
de vérias tendéncias ¢ formagSes e de varias épocas, ndo se limitando, por-
tanto, aos estudiosos do direito penal ¢/ou aos juristas que antecederam
o surgimento do direito econdmico.

Vejamos, por exemplo, a licio:

a} do comercialista OSCAR BARRETO FILHO (“Parecer”, apud
FRANCESCHINI, Poder Econémico, p. 463):

“A objegdo que deve ser formulada, todavia, é a de que, antes
de ser uma lei de cardter econdmico, a Lei Antitruste é uma Lei
de cardter Penal, de tal sorte que aos julgadores é essencial o co-
nhecimento do direito e do processo penais, além do direito pri-
vado inerentes & formacgdo juridica” (grifamos);

b) do processualista JOSE FREDERICO MARQUES (“Direito Penal
Econdmico — Principios sobre a Interpretagdo de suas Normas”, apud
FRANCESCHINI, op. cit.,, pp. 476 e 477):

“A intervenczo do Estado, na vida econdmica das empresas
particulares, ditada pelos modernos principios da ‘economia diri-
gida’, acabou criando ‘une branche nouvelle du Droit Pénal’, desig-
nada pelo ‘nomen juris’ de Direito Penal Econdmico.

Verificase, do exposto, que os fatos descritos na consulta
estdo no Ambito do direito penal econdmico brasileiro e submetidos
a suas normas e principios, regras legais e postulados, uma vez
que tanto a Lei n.® 1.521, como a Lei n° 4.137, de 1962, consti-
tuem o sucedanio e base desse ramo da ciéneia juridica, em nossos
sistemas legislativos” (grifamos);

¢) do constitucionalista PONTES DE MIRANDA:

“A lei, a que se refere o art. 148, é Penal ¢ pode ser parte da
lei especial de que cogita o art. 146, ou de alguma lei geral, inclu-
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sive o Cddigo Penal” (grifamos) (Comentdrios a Constituicio de
1946, vol. 1V, 2.® edigéo, p. 504).

“Corresponde isso & intervengio penalistica dos governos na
economia (Comentdrios & Constituigdo de 1967, com a Emenda
n.? 1, de 1969, 2.* edigéo p. 50) (grifamos).

“Pergunta-se: — Tratando-se de caracterizagfio de delitos,
punidos com penas severas, como os que se definem na Lei n*°
4.137, € de exigir-se rigoroso enquadramento da falta imputada
na defini¢do legal, para que se possa cogitar de delito?

Respondo: — Fora de qualquer dtvida, se interpreta regra
juridica penal, ou mesmo civil ou comercial, se contém pena ou
multa, ou elemento desconstitutivo” (grifamos) (“AcusagGo Injus-
tificada de Abuso do Poder Econdmico”, apud FRANCESCHINI,
op. cit., p. 485);

d) do civilista OROSIMBO NONATO (“Cldusula de Exclusividade

em Contrato de Fornecimento”, apud FRANCESCHINI op. cit., p. 490):

“O caso da consulta é de caracterizagao de ‘delitos’, punidos
severamente, como os definidos na Lei n.® 4. 137.

Dai, a indagagdo: para sua ocorréncia nao se torna exigivel
enquadramento rigoroso da falta imputada na definigio legal?

A resposta afirmativa se impOe irresistivelmente e se contém
no art. 1.° do CP: ‘Nio hd crime sem lei anterior que o defina. Nio
hd pena sem prévia cominacio legal’ " (grifamos);

e} do jurisfilésofo MIGUEL REALE (“Abuso do Poder Econdmico e

Garantias Individuais”, apud FRANCESCHINI, op. cit., p. 521):

“As mencionadas disposigbes constitucionais ndo possuem,
como poderia parecer, mera ‘destinagio penal’, mas cobrem todos
os dominios da experiéncia juridica, como se dd, por exemplo, com
a Lei n° 4.137, de 10 de setembro de 1962, que regula a repres-
sdo ao abuso do poder econdmico, discriminando as suas formas
e criando um Conselho Administrativo de Defesa FEcondmica
(CADE) com uma Procuradoria, & qual foram reconhecidas fun-
¢Oes equiparadas as do Ministério Piblico™ (grifamos); e

f) do processualista CELSO NEVES (“Disciplina da Lei Antitruste no

Sistema Juridico Brasileiro”, apud FRANCESCHINI op. cit., p. 588):

“No que se refere as atribuigles administrativas do CADE, &
evidente que, envolvendo matéria de cardter penal, a observancia
rigorosa dos preceitos de forma, a subordinagdo ao principio da
ampla defesa, a vinculagio & prova provada, com a conseqiiente
repulsa &s imputagGes calcadas em meros indicios ou circunstin-
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cias e, especialmente, &s simples suposi¢des ou conjecturas, sem
contrapartida objetiva em elementos de convicgao dotados de efe-
tiva atendibilidade, constituem pressupostos inelimindveis de vali-
dade e eficicia de suas decisGes” (grifamos).

Despiciendo é falar o 6bvio, ou seja, que os penalistas reconhecem a
existéncia do direito penal-econdmico, tais como MANOEL PEDRO PI-
MENTEL (Direito Penal Econdmico) e RICARDO ANTUNES ANDREUC-
CI (O Direito Penal Econdmico e o [licito Fiscal), nele inserida a Lei n.°
4,137, de 1962.

E mais;

No recente I Semindrio Nacional sobre Abuso do Poder Econdmico,
realizado em Brasilia, também se verificaram intervengbes favoraveis ao
enquadramento da Lei n.° 4.137/62 no plano do direito penal econdmico,
tal como a palestra proferida por GERSON PEREIRA DOS SANTOS (au-
tor de Direito Penal Econdmico e que sugeriu, até mesmo, a inclusdo do
tema no préprio Cédigo Penal, na linha do Anteprojeto do Cédigo Penal
(arts. 372 a 383), publicado no DO, de 28 de outubro de 1987, Segdo I,
pp. 17.777 e segs., cuja elaboragdo contou com a contribuigdo de juristas de
escol, a saber, FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, LUIZ VICENTE CER-
NICHIARO, MIGUEL REALE JUNIOR, RENE ARIEL DOTTI, MANOEL
PEDRO PIMENTEL, EVERARDO DA CUNHA LUNA, JAIR LEONAR-
DO LOPES, RICARDO ANTUNES ANDREUCCI, SERGIO MARCOS
DE MORAES PITOMBO e JOSE BONIFACIO DINIZ DE ANDRADA),
além do autor deste (“O Processo de Apuragido do Abuso do Poder Econd-
mico”, in Rev. de Informacio Legislativa, n.° 96, pp. 155 e seguintes), tudo
conforme os Anais do proveitoso Semindrio (Revista Direito Econbmico,
Nova Fase, vol. 3, pp. 54/57 e 91/103).

Isto para ndo mencionar, por ocioso, a doutrina estrangeira, na qual

se destaca, evidentemente, AFTALION com sua monumental obra Derecho
Penal Econdmico.

Nio difere a tendéncia jurisprudencial:

a) sentenca do MM. Juiz FLEURY ANTONIO PIRES, da 132 Vara
Federal em Sdo Paulo, no Processo n.” 5276403:

“E isto porque, regulamentando dispositivo constitucional, a
Lein.° 4.137/62 tem efetivamente natureza penal, situando-se den-
tro do campo do direito penal econdmico, nio sé por sua origem
histérica como também por for¢a de sua natureza intrinseca, vez
que o diploma legal em tela nio se destina a dirimir interesses par-
ticulares, sendo seu objeto juridico ndo propriamente a politica
econdmica do Estado, mas, sim, a livre concorréncia e a liberdade
de iniciativa, constitucionalmente garantidas” (grifamos); e
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b) acérdao da 4. Turma do TFR, de 29 de outubro de 1986, da lavra
do Ministro ILMAR GALVAOQ, na Apelagio Civel n.° 56.282-SP:

“Neste passo, convém observar que o delito de abuso do po-
der econdmico na@o se consuma pela simples existéncia de um dos
fatos descritos nas letras dos incisos do art. 2.° da Lei n.° 4.137/62.

E preciso que aqueles fatos provoquem o resultado previsto
na redugao dos incisos. O fato, sem o resultado, é penalmente indi-
ferente” (grifamos).

Quanto & Procuradoria-Geral do CADE, seria aborrecido e desnecessa-
rio citar todas as passagens em que aquele 6rgio se manifestou nesse sentido,
como se pode verificar da coletdnea de ELBRUZ MOREIRA DE CARVA-
LHO, Abuso do Poder Econdmico.

Apenas a titulo exemplificativo, além da jd apontada manifestagdo do
douto Procurador-Geral no Processo Administrativo n.° 47, apontada pelo
ilustre Conselheiro GEORGE MARCONDES COELHQO DE SOUZA, obser-
va-se 0 pronunciamento exarado pelo representante do ‘“‘parquet” no Pro-
cesso Administrativo n.° 71 (fls. 728 do Processo):

“Em principio, quer-nos parecer que os fatos estariam a indi-
car préticas restritivas da concorréncia, através da eventual ofensa
aos ditames da letra ‘g’, do inciso I, ambas do art. 2.° da lei, E
sendo inegdvel o cardter penal da lei antitruste em vigor, tudo es-
taria a aconselhar o cuidadoso prosseguimento do exame da hipé-
tese até a obtengdo de um juizo de admissibilidade tendente 2 inau-
guragdo da fase contenciosa” (grifamos).

Alids, em inequivoca demonstra¢io de que nio sdo pacificos 0s novos
entendimentos sobre a matéria, no mesmo Processo Administrativo n.° 71
(fls. 1.194 dos autos}, assim se pronunciou o honrado Conselheiro MAURO
GRINBERG, esposando, concessa venia, a melhor doutrina, em recente des-
pacho de 4 de maio de 1987:

O Processo Administrativo que corre no CADE, sendo de
natureza penal econdmica, é de interesse geral da sociedade, de
tal sorte que a Representante nem sequer é parte no processo”
{grifamos).

Tendo em vista o acima, o ndo reconhecimento da localizagfio da let
antitruste nacional no mbito do direito penal-econdmico seria, em verdade,
violador da preciosa maxima “minime sunt mutanda, quae interpretationem
certam semper habuerunt”, que impde ¢ respeito & exegese pacifica, fazendo
observar as normas de acordo com o sentido e o alcance definidos durante
anos pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Resta indubitdvel, portanto, a aplicabilidade do art. 114 do Cédigo Pe-
nal em tema de abusos do poder econdmico.
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