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Pena por crimede cartel deve observar prazo prescricional da L ei
Antitruste

Os esforgos e a prioridade dada no combate a carteis em diversos setores da economia pelas autoridades
antitruste brasileiras tém sido notéveis, nacional e internacionalmente, a servigo da consolidacéo de
efetiva politica nacional de defesa da concorréncia. Ao lado desta escalada surge a questdo do limite
temporal para se instaurar uma investigagéo para apurar aformagdo de cartel. Dentro dessa seara,
verifica-se um enorme esforgo parainstaurar tais investigacdes contra pessoas juridicas, por vezes
assentadas em pretensdes potencia mente prescritas.

A prescricdo no processo administrativo em matéria de defesa da concorréncia veio tratada no artigo 46
dale 12.529/11, sendo possivel que o prazo de prescricdo alcance 12 anos. Isto porque a multiplicidade
de pretensdes concorrentes oriundas do mesmo direito subjetivo resulta também em prazos
prescricionais proprios de cada pretensdo concorrente, como em relacdo a pessoa juridica e a pessoa
fisica

Per secucdo administrativa e penal dasinfracdes a ordem econémica — Cartel

A Constituicao Federal reconheceu no combate as infragdes a ordem econdmica um meio legitimo de
intervencdo do Estado no dominio econémico afim de estabel ecer e perseguir os fundamentos da ordem
econdmica. A Lei 12.529/11, conhecida como Le Antitruste ou Lei de Defesa da Concorréncia, € um
dos textos legais que mais materializam esta fungéo.

A parte material dalLe 12.529/11 esta estruturada em repressdo as infragdes a ordem econdmica, atraveés
do controle de condutas, e na prevencdo das infracdes a ordem econémica mediante controle de
estruturas. Assim, a atividade administrativa destes controles foi atribuida ao Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC)[1]. No entanto, esse trabal ho terd como foco apenas a repressio as
infracOes a ordem econdmica cometida através de cartel[ 2].

O cartel, dém de constituir um ilicito administrativo, também € considerado ilicito penal (crime) sob a
égide daLe 8.137/90[3], podendo ser objeto de persecucdo tanto administrativa como criminal. Mas a
Constituicéo Federal deixou para alegislacdo ordinariafixar seus parametros

Prescricdo

O interesse juridicamente protegido pelo direito objetivo, o direito subjetivo, ndo deve ser confundido
com a pretensdo nem com o direito de ag&o. O direito subjetivo € conferido pelo direito objetivo e € pré-
processual. A exigibilidade do direito subjetivo pressupde a pretenséo, conforme Pontes de Miranda
(1970, p. 45), “ndo ha exigibilidade sem pretensdo”. A pretensdo € a condicao de se poder exigir a
satisfacdo do direito subjetivo num plano real. Surge quando o direito subjetivo passa a ser exigivel.
Ambos, pretensio e direito subjetivo, sdo conceitos extraidos do direito material.

E dando satisfaco da exigéncia da pretensio que nasce a agdo de direito material. Por suavez, aagio
de direito material sO pode ser exercida mediante a utilizagdo da acéo de direito processual, isto porque
ndo € possivel exercer a autotutela em detrimento do monopdlio jurisdicional do Estadol4l, ainda que a
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coletividade sgja o titular da pretensao.

O direito de agdo deve ser visto sob dupla otica: num plano juridico-material, a qual se dirige contraum

sujeito passivo darelacdo de direito material, que pode ser um particular ou mesmo o préprio Estado. E

num plano juridico-processual, cuja acéo processual € o veiculo que conduz a agéo de direito material, e
e dirigida contra ajurisdicéo exercida pelo Estado.

A acdo de direito processua € independente da acéo de direito material, pois o Estado deve se
pronunciar sempre quando provocado, ainda que de forma negativa. A acéo de direito de material e a
pretensdo sO s80 asseguradas com um pronunciamento positivo do Estado, ou melhor, com o
reconhecimento/procedéncia de tal agcéo e pretensio. (cf. Pontes de Miranda, 1970, p.33)

Avancando ao tema, é possivel constatar que um direito subjetivo pode originar mais de uma pretensao.
No ambito administrativo, o direito subjetivo, arepressdo ainfragdo contra a ordem econémica,
caracterizada por cartel, permite a pretensdo de responsabilizar pessoa fisica ou juridica de direito
publico ou privado, associacdo 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
monopodlio legal.

Neste contexto, € possivel haver direito subjetivo sem pretensdo, cuja exigibilidade ndo sgjamais
possivel. Isso ocorre porque a prescricado atinge a pretensdo, inclusive a exigibilidade juridica (agdo de
direito material), mas ndo alcanca o direito subjetivo. Os efeitos da prescricao limitam-se a pretensao.

Nesse sentido, com apoio nos apontamentos feitos por Pontes de Miranda (2000, p. 475): “Se ha
concorréncia de pretensdes, com ou sem identidade de prestacéo, o exercicio de uma ndo extingue a
outra, nem ha excecao de litispendéncia, nem sentenca desfavoravel na primeira acéo, que se propoe, é
excecao a proposituradaoutra’.

Prescricdo no processo administrativo punitivo no Cade

O ingtituto da prescricéo é expressao concreta que revela profunda aspiracéo a estabilidade e seguranca
inerente ao direito. O ordenamento juridico ndo convive, em regra, com pretensdes condenatérias ou
executivas perpétuas, € preciso verificar qual seja o seu prazo prescricional atribuido pelo ordenamento.
Esta concepcéo aplica-se integralmente aos processos administrativos[5] que visam apurar a pratica de
cartel, instaurados pelo SBDC. O prazo prescricional da pretensdo da agdo punitiva do Cade é regido
pelo artigo 46 daLe Antitruste, que prevé prazo de cinco anos.

O mesmo artigo dispde sobre prazo diverso daregra geral. S&o fatos cujo objeto da agdo punitiva
também constitui crime. O cartel tipificado naLel 8.137/90 prevé pena privativa de liberdade méxima de
cinco anoslél. E neste caso, 0 prazo da prescrico é remetido ao Codigo Penal, artigo 109, sendo regida
pela prescricdo abstrata. 1sso porque a pessoa juridica ndo pode ser sujeito ativo do crime de cartel. O
artigo 11 da Lei 8.137/90L7] estabel ece a responsabilidade penal individual, isto € somente as pessoas
fisicas podem ser responsabilizadas por crimes praticados contra a ordem econémica.

De acordo com Saloméo Filho (2006, p. 262), “ para que se admitisse a responsabilizacéo da pessoa
juridicaseriaimprescindivel que alei a estatuisse expressamente”. Contudo, para a Procuradoria do
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Cade (ProCade)[8l, o prazo prescricional no processo administrativo deve ter por base alei pendl,
prescrevendo o processo administrativo que apura o cartel em doze anos. Confundem-se conceitos e
inova-se ainterpretacéo penal, tendo em vista que a ProCade tentajustificar, e ndo compreender a
responsabilidade penal da pessoajuridica.

A busca de restri¢des ao alcance da norma penal esta ligada a ideia da teoria da imputacéo objetiva, pela
qual arelacdo de causalidade material deixa de ser avaliada, cedendo espaco a atribui¢cdo normativa do
resultado ao agente, a qual permite aimputac&ol®l. Nesse sentido, se o resultado, juridicamente, nd0
puder ser imputado ao agente, nem se chegara a aferi¢éo de sua conduta (dolo ou culpa),
descaracterizando-se, portanto, o fato tipico, de modo que nem se fard necessaria a andlise dos demais
elementos do crimel19],

Por isso que o prazo prescricional previsto no artigo 46, paragrafo 4°, daLei 12.529/11, considerado
isoladamente, permite, aparentemente, a realizacdo de uma conduta, mas sua permissao devera ser
analisada de forma conglobada. Dai porque a interpretacdo dalei pelo parecer esta equivocada.

O direito penal ndo permite a responsabilidade penal objetival11]. Se a pessoa juridica ndo comete crime
de cartel por faltade previsdo legal, ndo pode o administrador publico inovar paratentar aplicar os
efeitos criminais a um fato atipico, de maneiraindireta, responsabilizando o representante da pessoa
juridica. (Prado, 2001, p. 130).

A Lei de Defesa da Concorréncia, apesar de estender algumas excegdes, seguiu a mesma légica do prazo
da prescricio ja previsto na Lei 9.873/99[12], Portanto, se a opcao |egislativa pretendesse elucidar ou
apontar o sentido da interpretacéo do prazo de prescricdo nos processos administrativos no Cade,
previsto nalLe 12.529/11, elando teria reproduzido e mantido 0 mesmo texto legal, objeto da discusséo.

O Cade jadecidiu um caso concreto em que acolheu o prazo de cinco anos para a prescri¢ao punitiva da
Administracéo Federal (cf. Averiguacéo Preliminar n® 08012.004842/2000-31. Relator: Conselheiro
Luiz Carlos Delorme Prado. DJ: 21.03.2007).

Note-se que no caso acima o Cade aplicou o prazo prescriciona de cinco anos em investigacéo
instaurada apds avigénciada Lei 9.873/99. Aplicar o prazo de doze anos, conforme previsto nalei
penal, as pessoas juridicas nos processos administrativos que investigam a prética de cartel[ 13] éilogico
do ponto de vistajuridico, visto aintencdo em atribuir prazo prescriciona a pretensdo que sequer existe.
Qual sgja, crime contra a ordem econémica cometida por pessoa juridica.

Assim, o prazo de cinco anos para a tutela da pretensdo administrativa nos processos administrativos
contra pessoas juridicas, ainda que existam pessoas fisicas envolvidas, devido a multiplicidade de
pretensdes e cada qual com seu proprio prazo prescricional, € condizente com o prazo para 0 exercicio
da pretensdo material do Cade e condizente com a atual sistematica antitruste.

Anteprojeto de Codigo Penal —* Novo Caédigo Penal”

No dia 11 de maio de 2012, a comissdo de juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto de Codigo
Penal[14] aprovou a proposta que atribui responsabilidade pena a pessoa juridica por atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira, economia popular, meio ambiente e & administragéo publica. E

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/12/2012



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

relevante a andlise do anteprojeto no que tange a responsabilizacdo penal da pessoa juridica aos crimes
contra a ordem econdmica, conforme dispde o texto do anteprojeto do novo Cédigo Penal, no artigo 41.

No anteprojeto, a pratica de cartel ganha definicdo legal e um destaque € incorporado ao texto do
anteprojeto de Codigo Penal, em seu artigo 373. O dispositivo se baseia no artigo 173, parégrafo 5° da
Constituicéo Federal[15], que abrigou a possi bilidade de responsabilizac&o penal da pessoajuridica

Assim, podera ser analisado o prazo prescricional da pretensdo da acdo punitiva da administracéo
publica com base nalegislacéo penal (artigo 46, paragrafo 4° daLei 12.529/11).

Conforme relatdrio final da comissao de juristas, entregue em 27 de junho de 2012, expds. “ Os crimes
praticados pelas pessoas juridicas sdo aquel es previstos nos tipos penais, aplicando-se a €l as as penas
neles previstas, inclusive parafins de transacéo penal, suspenséo condicional do processo e célculo da
prescricao”’[16].

As consideracdes acima permitem, no minimo, identificar e distinguir duas pretensdes que podem surgir
de direitos subjetivos passiveis de subsuncéo a hipétese legal previstanalei de defesa da concorréncia
Séo elas: pretensdo de direito material arepressdo contra pessoa juridica e pretensdo de direito material a
repressao contra pessoa fisica, dirigente ou administradora da pessoa juridica.

Como ocorre no ilicito de cartel de empresas ou associagdes, em que o direito subjetivo para ser
exercido, no ambito do Cade, necessita a instauracéo de um processo administrativo, que se desdobra, no
minimo, em duas pretensdes. condenacao da pessoa juridica e condenacéo de seu dirigente e/ou
administrador.

O Projeto de Lei do Senado 236/12, que se propde a substituir o atual Codigo Penal, prevé a
responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes contra a ordem econémica, e consequentemente
altera o prazo prescricional no processo administrativo.

No entanto, a prescri¢ado atinge a pretensdo e ndo o direito subjetivo. Logo, é possivel cada pretensdo
possuir prazo prescriciona distinto. No caso de cartel, para as pessoas juridicas e associacdes, deve ser
observado o prazo prescricional de cinco anos previsto no artigo 46, caput, da Lei 12.529/11, enquanto
para pessoas fisicas deve ser observado o paragrafo 4° deste mesmo artigo, que remete o prazo
prescricional do Cadigo Penal (prescricdo abstrata) de doze anos.
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[1] Este sistema é formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica— CADE e pela
Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE. O CADE é composto por: (i) um Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica, encarregado de julgar os atos de concentrac&o e processos
administrativos; (ii) uma Superintendéncia-Geral, com competéncia parainstruir atos de concentracéo e
processos administrativos para apuracéo de infragBes a ordem econdmica; e (iii) um Departamento de
Estudos Econdmicos, responsavel pela elaboracéo de estudos e pareceres econdmicos. A SEAE é
responsavel pela advocacia ou promocdo da concorréncia.

[2] Cartel € um acordo explicito ou implicito entre concorrentes para, principa mente, fixar precos ou
guotas de producéo, divisdo de clientes e de mercados de atuacéo. O objetivo €, por meio da acéo
coordenada entre concorrentes, eliminar a concorréncia, com o0 consequente aumento de pregos e
reducdo de bem-estar para 0 consumidor.

[3] Neste trabalho, ndo analisaremos a responsabilidade civil decorrente do cartel.
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[4 A tutela coletiva e administrativa dos bens juridicos, em relagio as infragdes & ordem econdmica, é
exercida pelo CADE, previstano artigo 42 da Lei n°® 12.529/11: “O Cade é entidade judicante com
jurisdicdo emtodo o territorio nacional, que se constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério
da Justica, com sede e foro no Distrito Federal, e competéncias previstas nesta Lei”. (grifo nosso)

[5] Neste trabalho o termo processo administrativo para apuragéo de formagado de cartel, refere-se ao: (i)
processo administrativo paraimposicao de sangdes administrativas por infragdes a ordem econémica;
(i) inquérito administrativo para apuracdo de infragdes a ordem econdmica; e (iii) procedimento
preparatorio de inquérito administrativo para apuracdo de infragdes a ordem econémica.

[6] “ Artigo 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

| —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) afixacdo artificial de precos 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 distribui¢éo ou de fornecedores.
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa” .

[71 “ Artigo 11. Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os crimes
definidos nesta lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua cul pabilidade”.

[8] Parecer ProCADE n° 390/2011 no Processo Administrativo n° 08012.000751/2008-64. Relator:
Conselheiro Olavo Zago Chinaglia. Disponivel em:

http://www.cade.gov.br/temp/D D000000629951826.pdf. Acesso em: 12 de setembro de 2012. Vale
ressaltar que, embora o parecer da ProCADE, da Secretaria de Direito Econdmico e do Ministério
Pablico Federal refutam a preliminar de prescricdo, opinam pelo arquivamento pela auséncia de indicios
ainfracdo a ordem econdmica. Em, 25 de julho de 2012, foi proferido o voto do Conselheiro-Relator no
sentido do arquivamento do processo administrativo, tendo em vista aincidéncia de prescricéo da
pretensdo punitiva e no mérito, pelainexisténcia de infracéo a ordem econémica. O presente caso néo foi
julgado pelo plenario do Tribunal Administrativo. Estafoi informac&o obtida no sitio do CADE.
Disponivel em: http://www.cade.gov.br/Default.aspx?0576899f66bb4eab79aa76d46f. Acesso em 05 de
outubro de 2012.

[9] MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado — Parte Geral. Vol. 1. Método: S&o Paulo, 2010, p.
74.
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[19 A fragmentagao analitica do conceito formal de crime pode ser divididaem: (i) fato tipico; (ii)
antijuridicidade; (iii) culpabilidade; e (iv) punibilidade.

[11] O Superior Tribunal de Justica repele a responsabilidade penal objetiva, vejamos:

“RHC. Penal. Processual. Pessoa Juridica. Socio. Responsabilidade Penal. Denlncia. Requisitos. A
responsabilidade penal é pessoal. Imprescindivel a responsabilidade subjetiva. Repelida a
responsabilidade objetiva (...) Caso contrario ter-se-a, odiosa responsabilidade por fato de terceiro (...)
", (RHC n° 2.882/MS. Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. Sexta Turma. DJ: 17/8/1993. STJ).

“Penal e Processual Penal. Recurso Especial. Crimes contra o Meio Ambiente. Dentincia. Inépcia.
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Responsabilidade Objetiva. (...) aimputacdo penal as
pessoas juridicas, frise-se carecedoras de capacidade de acdo, bem como de culpabilidade, é inviavel
em razao da impossibilidade de praticarem um injusto penal.” (REsp n°® 622.724-SC. Rel. Ministro
Felix Fischer. Quinta Turma. DJ: 18/11/2004. STJ).

[12] De acordo com estalei: “Artigo 12 Prescreve em cinco anos a agdo punitiva da Administragdo
Publica Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infracdo a
legislacdo emvigor, contados da data da pratica do ato ou, no caso de infracéo permanente ou
continuada, do dia em que tiver cessado.

(..)

paragrafo 22 Quando o fato objeto da acdo punitiva da Administracdo também constituir crime, a
prescricao reger-se-a pelo prazo previsto nalei penal”.

[13] Frise-se, 0 escopo deste trabalho néo € analisar o prazo prescricional no processo administrativo
contra pessoafisica, e sim, contra pessoajuridica.

[14] Projeto de Lel do Senado n° 236/2012 de 09 de julho de 2012.

[15] “Artigo 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢éo, a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado sO seré permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos emlei.

(..)

paréagrafo 5° — A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabel ecera 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”.

[16] Relatorio Final da comissdo de juristas para a elaboragéo de Anteprojeto de Codigo Penal, pg. 231.
Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/upl oad/noticias/pdf/projeto.pdf. Acesso em: 27 de setembro
de 2012.
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