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1. ESCORÇO HISTÓRICO 

A livre iniciativa é um dos princípios 
constitucionais basilares para o atingi­
mento dos fins reservados à ordem 
econômica e social. 

Diante de tal desiderato, segundo lição 
de Modesto Carvalhosa, os limites 
impostos a esse princípio, quer de or­
dem positiva, quando o Estado condi­
ciona a atividade às vetorealizações 
propostas nos planos econômicos glo­
bais, setoriais ou regionais, visando o 
desenvolvimento nacional e à justiça 
social, ou negativa, quando o Estado 
exerce as funções de controle, colocan­
do limites à livre iniciativa, a fim de que 
não se desenvolva contrariamente aos 
interesses sociais também erigidos em 
princípios de ordem econômica (harmo­
nia e solidariedade entre as categorias 
ecossociais de produção e a abstenção 
de abuso de poder econômico), devem 
ser entendidos restritivamente (A Or­
dem Econômica na Constituição de 1969, 
RT, S. Paulo, 1972, p. 140). 

O abuso do poder econômico traduz, 
portanto, a prática de atos econômicos 
por empresas e sociedades comerciais, 
conceitualmente lícitos, mas afetados de 
comportamento abusivo e ofensivo aos 
princípios do livre mercado, do direito 
de concorrência e do justo lucro. 

Aplica-se ao "Direito Antitruste Bra­
sileiro" a chamada "Regra da Razão", 
uma das obras-primas de hermenêutica 
dos tribunais norte-americanos, signifi­
cando que os atos ou condutas previstas 
na lei somente serão considerados como 
abusivos do poder econômico quando 
desarrazoados frente ao momento em 
que são praticados, ou seja, quando 
exercidos aeticamente, visando mesmo 
e efetivamente a dominação do merca­
do, com intenções monopolísticas. 

A repressão ao abuso de poder eco­
nômico se faz visando, precipuamente, 
a preservação desses princípios, de modo 
a assegurar a ordem econômica e social, 

tendo por objeto a realização do desen­
volvimento nacional e da justiça social. 

Essa repressão ao abuso do poder 
econômico é da tradição do Direito 
brasileiro. 

A partir do governo republicano, tanto 
nos períodos de regime fechado, como 
naqueles de democracia plena, o Gover­
no sempre interferiu na economia e nas 
relações econômicas, quer para apenas 
regular as relações comerciais, quer 
para impor condições de mercado, atra­
vés de controle de preços, tabelamentos, 
congelamentos, imposição de condições 
mercadológicas; reprimindo a utilização 
abusiva do poder econômico, caracteri­
zada pelos cartéis, trustes, dumping, 
concorrência desleal, e o arbitrário 
aumento dos lucros. 

Fê-lo, e continua fazendo, de forma 
atabalhoada e descriteriosa, através de 
leis, decretos, regulamentos e portarias 
de natureza penal e administrativa. 

Lamentavelmente, esse controle é feito 
sem qualquer controle, o que já contra­
diz a sua eficiência e adequação. 

São tantas as leis repressivas preven­
do, tipificando e apenando as mesmas 
condutas, que o intérprete e o aplicador 
da lei já não mais compreendem qual 
verdadeiramente vige. 

Tendo de conviver com esse cipoal 
de regras desarmônicas e heterógenas, 
cumpre entendê-las, dar-lhes a exegese 
adequada, de modo a que não se an­
teponham, nem se anulem. 

Essa preocupação de controlar o poder 
econômico das empresas e sociedades 
comerciais remonta o passado longínquo. 

A Constituição Federal de 1946 trou­
xe comando cogente, determinando que 
a lei infraconstitucional reprimisse qual­
quer forma de abuso do poder econô­
mico, com a seguinte dicção: 

"Art. 148. A lei reprimirá toda e 
qualquer forma de abuso do poder 
econômico, inclusive as uniões ou agru­
pamentos de empresas individuais ou 
sociais, seja qual for a sua natureza, que 
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tenham por fim dominar os mercados 
nacionais, eliminar a concorrência e 
aumentar arbitrariamente os lucros." 

A Constituição Federal de 1967, com 
a redação da EC 1/69 reiterou o prin­
cípio, nos seguintes termos: 

"Art. 160. A ordem econômica e 
social tem por fim realizar o desenvol­
vimento nacional e a justiça social, com 
base nos seguintes princípios: 

V - repressão ao abuso do poder 
econômico, caracterizado pelo domínio 
dos mercados, a eliminação da concor­
rência e o aumento arbitrário dos lucros." 

Também a atual Carta, de 5.10.88, 
contém previsão expressa, assim dis­
pondo: 

Art.173 ... 
§ 4.º. A lei reprimirá o abuso de 

poder econômico que vise à dominação 
dos mercados, à eliminação da concor­
rência e ao aumento arbitrário dos lu­
cros. 

Como se verifica, tanto as Constitui­
ções Federais anteriores, como a atual, 
cometeram à lei ordinária o efetivo 
controle e repressão do abuso do poder 
econômico, de modo que o preceito 
constitucional, sobre não ser auto-apli­
cável (senão programático), depende de 
regulamentação para ter eficácia. 

É o que efetivamente ocorreu, ante­
riormente, com a Lei 4.137, de 10.9.62, 
regulamentando o art. 148 da CF/46 e, 
agora, com a vigente Lei 8.884, de 
11.6.94, regulamentando o art. 173, § 
4.º da CF, portanto, 6 anos após o 
advento da atual Carta. 

2. A REVOGADA LEI 4.137, DE 
10.9.62 

2.1 A recepção da revogada Lei 4.137/ 
62 pela CF/88 

A primeira Carta da República que 
previu o estabelecimento de mecanis­
mos de controle das relações econômi­
cas e o agrupamento de empresas foi 

a de 1946, em seu art. 148, como antes 
anotado. 

Em razão desse comando, adveio a 
Lei 4.137, de 10.9.62, regulando a "re­
pressão ao abuso do poder econômico" 
e fazendo menção expressa ao disposi­
tivo constitucional mencionado. 

Desse modo, tendo em vista que a 
Magna Carta em vigor lhe é posterior, 
cabe, por primeiro, indagar se esta lei 
ordinária foi, ou não, recepcionada pela 
Carta Constitucional, vigorou, ou foi ab­
rogada. 

A indagação, à primeira vista, poderia 
ser tida como despicienda, considerando 
que a Lei 4.137 /62 já não mais faz parte 
do mundo jurídico. Ocorre, porém, que 
vige entre nós o princípio de que tempus 
regit actum, de modo que aplica-se a 
lei vigente no momento em que o ato 
foi praticado. 

E, como há inúmeros procedimentos 
pendentes de julgamento, relativos a 
atos praticados sob a vigência da lei 
anterior, a questão exsurge relevante e 
pertinente. 

Dúvida não resta no sentido de que 
o estatuto ordinário encontrava-se em 
plena vigência no interregno entre a 
colocação em vigor da Constituição 
Federal de 5.10.88 e a sua revogação 
expressa pela Lei 8.884, em 11.6.94. 

Ocorreu o fenômeno da recepção, de 
modo que a lei regulamentadora foi 
recepcionada por inteiro pela nova or­
dem constitucional, pois com ela se 
harmoniza. 

Isto porque o art. 173, § 4.º da CF/ 
88, embora com redação diversa, tem 
o mesmo ou idêntico significado ou 
conteúdo teleológico das Cartas prece­
dentes, ao mandar coibir e reprimir o 
abuso de poder econômico, que vise à 
dominação dos mercados, à eliminação 
da concorrência e ao aumento arbitrário 
dos lucros, objetivos esses já buscados 
por aquelas. 

Nesse sentido manifestou-se Edmundo 
Oliveira, assim discorrendo: "A Lei 
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4.137 foi recebida pela CF/88 em vigor, 
cujo art. 173, § 4.º dispõe da mesma 
forma, embora com outras palavras" 
("Mecanismos penais para controle dos 
crimes contra a Administração Pública 
e do abuso de poder econômico no 
Direito Brasileiro", RBCCrim, RT, S. 
Paulo, ano l, jan.-mar./93, p. 89). 

2.2 Origem e conteúdo da revogada 
Lei 4.137 /62 

A Lei 4.137 /62, que regulava a re­
pressão ao abuso do poder econômico, 
ficou conhecida como Lei Antitruste 
Brasileira, pois teve confessada inspi­
ração e fonte histórica na análoga le­
gislação dos Estados Unidos da Amé­
rica, com as adaptações necessárias à 
realidade de nosso país. 

O estudo histórico dessa lei é feito 
com o objetivo de ensejar uma visão 
global do tema, com apreciação central 
e periférica mais abrangente, e para 
facilitar o entendimento das quaestionis 
iuris ora abordadas em todos os seus 
matizes e nuances. 

Segundo observação de José Inácio 
Gonzaga Franceschini e José Luiz 
Vicente de Azevedo Franceschini: "O 
Projeto original, bem como o texto 
vigente, basicamente perfilharam figu­
ras e princípios estabelecidos em quatro 
diplomas fundamentais do sistema jurí­
dico antitruste dos EUA, a saber, a Lei 
Sherman, de 2.7.90, de iniciativa do 
Sen. John Sherman; a Lei da Comissão 
Federal de Comércio, de 26.9.14; a Lei 
Clayton, de 15.10.14, proposta pelo 
Sen. Henry de Lamar Clayton (e que 
segundo o Prof. G. W. Stocking, sobre­
veio como resposta à inadequação da 
anterior em obstar concentrações indus­
triais e práticas monopolizadoras de 
mercados) e a Lei Robinson-Patman, 
que em 1936 complementou a anterior" 
(Poder Econômico: Exercício e Abuso, 
RT, S. Paulo, 1985, p. 2). 

Como esclarecem esses expertos, está 

justamente na genealogia de nossa lei 
o começo das dúvidas conceituais e 
hermenêuticas que até hoje dificultam 
a inteligência e a aplicação do diploma 
(cit., p. 2). 

Assim, com raízes em ordenamento 
jurídico alienígena (Common law), subs­
tancialmente diverso da orientação 
romanística, foi a matéria, por primeiro, 
introduzida em nosso panorama jurídico 
em caráter pré-sistemático (sem lei 
específica), através da legislação con­
cernente aos crimes contra a economia 
popular. 

Daí a explicação dos autores por 
último citados, ao expor que "enquanto 
a Lei Sherman e os textos que a segui­
ram, no dizer do Juiz Charles E. Hughes, 
apresentam generalidade e adaptabilida­
de comparáveis com as que se consi­
deram desejáveis nos preceitos consti­
tucionais, recomendando, portanto, a 
adoção de "normas maleáveis", ou 
standards, diante da impossibilidade de 
especificação taxativa das práticas con­
sideradas abusivas do poder econômico, 
a legislação repressiva brasileira (em 
cujo contexto obviamente se incluem os 
diplomas atinentes a infrações contra a 
economia popular), está adstrita aos 
princípios fundamentais do Direito Pe­
nal comum, dentre os quais destaca-se 
o da reserva legal (nullum crimen, nulla 
poena sine lege)" (ob. cit., p. 2). 

Decorre disso, como observado ante­
riormente, ter-se de exigir do intérprete 
da Lei Antitruste a convivência com a 
ambigüidade e a flexibilidade de adap­
tação de conceitos tão díspares entre si, 
como os da equity, do sistema anglo­
saxão e o da tipicidade; entre o 
formalismo civilista e o pragmatismo da 
"regra da razão". 

A lei em estudo estabelecia no art. 
2.º, sob a forma de incisos, as condutas 
que define como "formas de abuso do 
poder econômico". 

O inc. I, continha as condutas que, em 
tese, caracterizavam a dominação dos 
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mercados ou a eliminação da concor­
rência, enquanto o inc. II caracterizava 
como abuso a elevação de preços sem 
justa causa, nos casos de monopólio, 
com o objetivo de aumento arbitrário 
dos lucros, sem aumento da produção. 

Já a instituição de monopólios e a 
especulação abusiva poderiam configu­
rar-se através de inúmeras práticas, 
estabelecidas em numerus clausus no 
inc. III, característica, aliás, de todos os 
incisos da lei revogada. 

A formação irregular de grupos eco- , 
nômicos por agregação de empresas 
poderia ocorrer, segundo o inc. N, de 
duas formas, o mesmo ocorrendo com a 
concorrência desleal, segundo o inc. V. 

A lei substituída, além de fixar as 
condutas reprováveis e ofensivas ao 
regular exercício do poder econômico 
abriu outros capítulos para criar e or­
ganizar o Conselho Administrativo de 
Defesa Econômica - CADE, com o 
objetivo de apurar e reprimir aquelas 
condutas referidas, fixando-lhe a com­
petência; instituir Procuradoria junto ao 
CADE e respectivas atribuições; estabe­
lecer as normas processuais e sistemas 
de fiscalização. 

3. A LEI 8.884, DE 11.6.94, EM 
VIGOR 

3.1 Divisão orgânica e objetividade 
jurídica 

A Lei 8.884, de 11.6.94 revogou 
expressamente a Lei 4.137/62, passando 
a dispor sobre a transformação do 
Conselho Administrativo de Defesa 
Econômica - CADE em autarquia e 
dispondo sobre a prevenção e a repres­
são às infrações contra a ordem econô­
mica. 

Veio dar vida e eficácia ao art. 173, 
§ 4.º da CF/88. 

Sem dúvida, traduz enorme avanço 
legislativo, na medida em que melhor 
disciplinou, administrativamente, o 

controle, equilíbrio e adequação do poder 
econômico em nosso país. 

O novo texto supera, em muito, o 
anterior, quer em relação ao seu con­
teúdo intrínseco, quer no que pertine ao 
aspecto formal, de redação, de discipli­
namento e de estabelecimento de cor­
retos mecanismos de ordem procedi­
mental e processual. 

Está dividido em nove Títulos, quais 
sejam: 

Título I: Das Disposições Gerais 
Título II: Do Conselho Administrati­

vo de Defesa Econômica - CADE 
Título III: Do Ministério Público 

Federal perante o CADE 
Título IV: Da Secretaria de Direito 

Econômico 
Título V: Das Infrações de Ordem 

Econômica 
Título VI: Do Processo Administra­

tivo 
Título VII: Das Formas de Controle 
Título VIII: Da Execução Judicial das 

Decisões do CADE 
Título IX: Das Disposições Finais e 

Transitórias. 

O novel estatuto, filosoficamente, 
objetiva a prevenção e a repressão às 
infrações contra a ordem econômica, 
orientada pelos ditames constitucionais 
de liberdade de iniciativa, livre concor­
rência, função social da propriedade, 
defesa dos consumidores e repressão ao 
abuso do poder econômico, na dicção 
do seu art. l .º. 

Infere-se que o legislador preocupou­
se em alargar o espectro de abrangência 
da lei regulamentadora, visando prote­
ção integral da pessoa humana não só 
contra o abuso à ordem econômica 
como, também, à liberdade de iniciati­
va, à livre concorrência, defesa do 
consumidor e, ademais, servir de me­
canismo eficaz para atribuir à proprie-
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dade sua verdadeira função social, 
convertendo em realidade preceitos 
meramente programáticos da Carta 
Magna. 

A objetividade jurídica está, pois, na 
prevenção e repressão às infrações contra 
a ordem econômica, visando coibir e 
impedir as práticas abusivas e prejudi­
ciais à coletividade, como titular da 
proteção legal. 

Em resumo, preocupou-se o legisla­
dor ordinário em atender ao princípio 
de que a exploração direta de qualquer 
atividade econômica deve sempre fun­
dar-se na valorização do trabalho huma­
no e na livre iniciativa, com o fim de 
assegurar a todos existência digna, 
conforme os ditames de justiça social, 
reprimindo-se, quando necessário, o 
abuso do poder econômico, a tentativa 
de eliminar a concorrência ou de au­
mentar arbitrariamente os lucros. 

3.2 Sujeitos das infrações administra­
tivas 

Sujeitos ativos das ações tipificadas e 
incriminadas na lei, passíveis de san­
ções de natureza administrativa, serão 
as pessoas físicas ou jurídicas, de direito 
público ou privado, bem como quais­
quer associações de entidades ou pes­
soas, de fato ou de direito que prati­
quem as ações ou omissões puníveis 
(art. 15 da Lei 8.884/94). 

Do que se conclui que sujeito ativo 
poderá ser qualquer pessoa física ou 
jurídica exercendo, legal ou ilegalmen­
te, atividade econômica. 

Circunstância peculiar e inovadora da 
lei está na criação da responsabilidade 
solidária entre a empresa ou sociedade, 
como ente jurídico, e a pessoa física de 
seus integrantes ou representantes le­
gais. 

O art. 15 da lei sub examine afirma 
sua aplicação "às pessoas físicas ou 
jurídicas, de direito público ou privado, 
bem como a quaisquer associações de 

entidades ou pessoas, constituídas de 
fato ou de direito, ainda que tempora­
riamente, com ou sem personalidade 
jurídica, mesmo que exerçam atividade 
sob regime de monopólio legal", en­
quanto que o art. 16 estabelece a res­
ponsabilidade da empresa e a respon­
sabilidade individual de seus dirigentes 
ou administradores, solidariamente. 

Também serão solidariamente res­
ponsáveis as empresas ou entidades 
integrantes do grupo econômico, que 
praticarem infração da ordem econômi­
ca. 

Esse notável alargamento das respon­
sabilidades permite maior eficiência da 
autoridade na sua atividade de coibir o 
abuso do poder econômico. 

Assentado que sujeito ativo do ato 
ilícito poderá ser tanto a pessoa física 
como jurídica, cabe buscar a correta 
exegese dos preceitos fixados na lei. 

Ressuma evidente que a pessoa física 
só pode ser agente ativo quando prati­
que atos de comércio, ou melhor, atos 
de natureza econômica. 

Em verdade a lei buscou abarcar 
pessoas físicas que exercem movimen­
tações econômicas, tal como ocorre 
hoje com as micro empresas, firmas 
individuais regularizadas ou não, e 
mesmo, com inúmeras outras exercentes 
daquilo que se convencionou chamar de 
"economia informal" ou atividade infor­
mal. 

A solidariedade estabelecida não sig­
nifica apenas o poder de escolha que 
tem a autoridade de exigir a satisfação 
da pena pecuniária ou de outra sanção 
imposta, como tradicionalmente ocorre. 

Alargou-se o conceito de solidarieda­
de passiva, no sentido de se dar ao 
credor a faculdade de exigir a receber 
de um ou alguns dos devedores a dívida 
comum, tal como preceitua o art. 904 
do CC. 

A solidariedade entre preponente 
(pessoa jurídica) e preposto (pessoa 
física) está na responsabilidade conjunta 
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pelo ato ou fato praticado e não no 
direito de garantia em haver o crédito 
decorrente da pena pecuniária imposta. 

Melhor teria sido falar-se em co­
participação ou em concurso de pes­
soas. Possivelmente buscou-se evitar tal 
terminologia para não dar caráter penal 
a um dispositivo de natureza meramente 
administrativa. 

Portanto, diante de ação ou omissão 
que se subsuma no arquétipo legal, a 
autoridade imporá à empresa (pessoa 
jurídica) multa de 1 % a 30% do valor 
do faturamento bruto no seu último 
exercício e ao administrador (gerente, 
sócio-gerente, procurador ou preposto), 
desde que responsável pelo ato ilícito 
cometido pela empresa, multa de 10% 
a 50% do valor da multa imposta à 
empresa (art. 23). 

A lei pune, individualmente, a pessoa 
física do "administrador". 

Cabe, então, esclarecer o que seja 
esse administrador que responde solida­
riamente com a própria empresa ou 
sociedade. 

Administrador é aquele a quem foram 
outorgados poderes para decidir sobre 
as questões relativas à sociedade. Não 
basta que o indivíduo seja sócio ou 
acionista. Deverá estar munido de po­
deres de decisão, do exercício da ge­
rência. 

Assim, tanto pode ser um acionista, 
sócio-cotista ou preposto contratado para 
aquele mister. O que importa é que lhe 
tenham sido atribuídos poderes de de­
cisão e gerenciamento. 

Impende observar, por que ressuma 
da lei, não haver possibilidade de se 
impor sanção pecuniária apenas à pes­
soa física do administrador, salvo quan­
do haja com excesso de mandato, con­
siderando que a punição da pessoa 
jurídica decorre da ação do seu admi­
nistrador enquanto preposto. 

A recíproca, contudo, não parece 
verdadeira. Poderá ser imposta pena 
apenas à empresa, se configurada a 

infração sem que se possa apurar aquele 
que lhe deu causa, sob pena de se 
instalar a impunidade. 

Objeto da tutela jurídica do Estado ou 
sujeito passivo da ação ilícita praticada 
será sempre a coletividade, como titular 
dos bens jurídicos protegidos pela lei e 
pela Constituição Federal (art. 1.º, pa­
rágrafo único da Lei 8.884/94). 

Importa observar que a lei regula­
mentadora deu à empresa nacional 
conceito dilargado e mais consentâneo 
do que a CF/88 (art. 171), ao dispor no 
parágrafo único do art. 2.0

, que "reputa­
se situada no Território Nacional a 
empresa estrangeira que opere ou tenha 
no Brasil filial, agência, sucursal, escri­
tório, estabelecimento, agente ou repre­
sentante". 

Com esse alargamento de conceito a 
imposição de penalidades às pessoas 
físicas e jurídicas, nacionais e estrangei­
ras, mostra-se muito mais eficaz e com 
poder inibidor potencializado. 

A providência, sem dúvida, mostra­
se digna de encômios, na medida em 
que cobra com igualdade ou isonomia 
de todos aqueles que atuam na atividade 
econômica. 

3.3 A previsão tarifada de condutas 
puníveis na Lei 8.884/94 

Algumas questões e particularidades 
da lei merecem ser ressaltadas para 
melhor compreensão e sua adequada 
aplicação. 

As condutas puníveis, que serão 
melhor analisadas adiante, estão previs­
tas na lei em numerus clausus, impor­
tando dizer que não é qualquer conduta 
que constitui infração da ordem econô­
mica, senão apenas aquelas previamen­
te tipificadas. 

Daí a nossa discordância com obser­
vação feita por Pérsio Mancebo, discor­
rendo sobre a novel Lei 8.884/94, ao 
afirmar: 
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"O problema das formas do abuso do 
poder econômico está relacionado com 
o problema da tipicidade das previsões 
legais, definidoras dessa modalidade de 
ilícito. No âmbito do Direito Penal 
Econômico há tendência para conceitos 
juridicamente indeterminados para alu­
dir à imprecisão conceituai do delito 
econômico, com acentuado declínio da 
subsunção dos fatos à conceitos jurídi­
cos fixos (tipicidade fechada) e pela 
crescente valoração autônoma por parte 
do aplicador da lei, no processo de 
alcançar o sentido e abrangência das 
normas prescritivas em linha de evolu­
ção do direito estrito ao direito eqüita­
tivo. Essa, a hermenêutica dos tipos de 
abuso do poder econômico que tende a 
predominar. No processo interpretativo 
com a influência dos standards jurídicos 
ou modelos abertos, há tendência para 
uma renovada visão da chamada 
tipicidade fechada para atendimento da 
realidade contemporânea de entender os 
limites da atividade jurisdicional para 
além do formalismo clássico" ("A Lei 
Anti truste", in Boletim do JBCCrim 31, 
ano 3, jul./95). 

Dúvida não resta que nosso legislador 
sofre forte influência de outros segmen­
tos e estratos da sociedade, de modo a 
ceder à tendência para criar conceitos 
juridicamente indeterminados, estabele­
cendo tipos penais abertos no âmbito do 
Direito Penal Econômico. 

Tal contudo, não se deu com a nova 
Lei Antitruste (Lei 8.884/94). 

A uma, que não se trata de lei penal. 
A duas, que contém previsão taxativa 

de condutas puníveis, como se infere das 
disposições constantes do Capítulo II. 

A três, que tais previsões demonstram 
atributo de tipos específicos, com con­
dutas objetivamente estabelecidas no 
art. 21, que só podem ser praticadas 
segundo o standard ali enunciado, sem 
o que não se configurará qualquer das 
infrações previstas no art. 20. 

Os mecanismos de repressão às infra­
ções contra a ordem econômica previs­
tos na lei de regência são todos de 
natureza administrativa, estabelecidos, 
taxativamente, no art. 20. 

É certo que o art. 20 da lei estabelece 
constituir infração da ordem econômica: 
I) limitar, falsear ou de qualquer forma 
prejudicar a livre concorrência ou a 
livre iniciativa; II) dominar mercado 
relevante de bens ou serviços; III) 
aumentar arbitrariamente os lucros; e 
IV) exercer de forma abusiva posição 
dominante. Essa dicção da lei, de forma 
genérica, poderia induzir o exegeta a 
concluir que se trata de tipo aberto. 

Entretanto, o art. 21 estabelece, taxa­
tivamente e em numerus clausus as 
condutas exigidas para que as infrações 
do artigo precedente se caracterizem. 

Tanto é certo que este artigo assim 
preceitua: 

"Art. 21. As seguintes condutas, além 
de outras, na medida em que configu­
rem hipótese prevista no art. 20 e seus 
incisos, caracterizam infração da ordem 
econômica". 

A expressão "além de outras" não 
tem o condão de infirmar a assertiva, 
considerando que as condutas estabele­
cidas no art. 21 só terão relevância se 
se subsumirem ao três tipos constantes 
do art. 20, alçados, estes sim, à cate­
goria de infrações. 

3.4 Elemento subjetivo, consumação e 
tentativa 

O art. 20 da Lei 8.884/94 dispõe: 
"Constitui infração da ordem econômi­
ca, independentemente de culpa, os atos 
sob qualquer forma manifestados, que 
tenham por objeto ou possam produzir 
os seguintes efeitos, ainda que não 
sejam alcançados: 

Verifica-se que o legislador estabe­
leceu a chamada responsabilidade ob­
jetiva. 
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A caracterização da infração adminis­
trativa independe de culpa stricto sensu, 
quer dizer, do elemento volitivo ou 
vontade, a caracterizar o dolo, ou da 
negligência, imprudência ou imperícia, 
configuradoras da culpa lato sensu. 

Emprestando conceitos do Direito 
Penal, poderíamos dizer que se trata de 
ilícito administrativo de mera conduta 
ou simples atividade, bastando que o 
agente pratique a ação ou omissão que 
se subsuma ao arquétipo legal. 

Dessume-se isso da expressão "ainda 
que não sejam alcançados" (os efeitos). 

Assim, praticada uma ação ou omis­
são visando aumentar arbitrariamente os 
lucros (art. 20, III) o ilícito estará 
caracterizado com a só prática comissiva 
ou omissiva, independentemente do 
resultado ou, segundo a lei, ainda que 
o objetivo colimado não tenha sido 
alcançado. 

Tratando-se, desenganadamente, de 
ilícito de mera conduta, não há falar em 
tentativa, considerando que esta foi 
equiparada à consumação. Desse modo 
a só tentativa já configura a infração da 
ordem econômica, até porque o preceito 
acima transcrito ao se referir aos atos 
"que tenham por objeto ou possam 
produzir os seguintes efeitos" deixou 
claro que se contenta com a só tentativa 
para efeito de penalização. 

O rigor da lei não se justifica. 
Mostra-se, aliás, na contramão das 

conquistas recentes e da evolução jurí­
dica de nosso país. 

A admissão da responsabilidade ob­
jetiva e a criação de preceitos de na­
tureza punitiva prevendo ilícitos de mera 
conduta estabelecerá forte distorção, com 
a possibilidade de cometimento de in­
justiças, com prejuízos irreparáveis. 

Ao CADE caberá a difícil missão de 
dar à nova lei a exegese que melhor se 
coaduna com os princípios constitucio­
nais e com a correta e justa distribuição 
de justiça. 

4. O CADE - CONSELHO ADMI­
NISTRATIVO DE DEFESA ECO­
NÔMICA 

4.1 Origem, estrutura e competência 

O CADE - Conselho Administrativo 
de Defesa Econômica foi criado pela 
Lei 4.137, de 10.9.62, que regulava a 
repressão ao abuso do poder econômi­
co, com sede no Distrito Federal e 
jurisdição em todo o território nacional. 

Constitui órgão judicante da estrutura 
do Ministério da Justiça, tendo por 
objetivo precípuo a apuração e repres­
são dos abusos do poder econômico. 
Anteriormente estava vinculado ao Pre­
sidente do Conselho de Ministros, dele, 
contudo, se desvinculando para agregar­
se ao Ministério da Justiça. 

A Lei 8.884/94 transformou o CADE 
em autarquia federal, mantendo sua 
vinculação ao Ministério da Justiça. 

Funciona junto à Secretaria de Direito 
Econômico do Ministério da Justiça 
(SDE), que lhe dá suporte administra­
tivo e de pessoal, segundo nova regu­
lamentação estabelecida na Lei 8.158, 
de 8.1.91, que instituiu normas para a 
defesa da concorrência e na Lei 8.884/ 
94, art. 13. 

Esse Conselho é constituído pelo 
Presidente, 6 Conselheiros, escolhidos 
dentre brasileiros com mais de 30 e 
menos de 65 anos de idade, exigindo­
se-lhes notável saber jurídico ou econô­
mico e reputação ilibada, nomeados 
pelo Presidente da República, por indi­
cação do Ministro da Justiça, após 
aprovação de seus nomes pelo Senador 
Federal (art. 14, parágrafo único, da Lei 
8.158/91 e art. 4.º, da Lei 8.884/94). 

O mandato dos integrantes do CADE 
é de 2 anos, permitida apenas uma 
recondução por igual período, signifi­
cando que nenhum deles poderá perma­
necer no Conselho mais de 4 anos. 

Exige-se-lhes dedicação exclusiva, 
vedada a acumulação de cargos, exceto 
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as constitucionalmente permitidas. As­
sim, não podem receber valores a qual­
quer título ou pretexto, exercer profis­
são liberal, participar de empresas e 
sociedades, emitir pareceres fora de 
suas atividades ou exercer atividade 
político-partidária. 

Em contrapartida, é-lhes assegurada 
efetividade no cargo, só perdendo o 
mandato em virtude de decisão do 
Senado Federal, por provocação do 
Presidente da República, ou em razão 
de sentença irrecorrível em processo 
judicial de natureza penal, por crime 
doloso, ou em procedimento administra­
tivo-disciplinar. 

Junto ao CADE funciona uma Procu­
radoria, dirigida por um Procurador 
Geral indicado pelo Ministro da Justiça 
e nomeado pelo Presidente da Repúbli­
ca, depois de aprovado pelo Senado 
Federal, devendo os respectivos Procu­
radores ser escolhidos e requisitados 
dentre os assistentes, assessores jurídi­
cos e Procuradores da União e suas 
entidades autárquicas e paraestatais, que 
gozarem de estabilidade, bem como, nas 
mesmas condições, dentre os membros 
do Ministério Público da União e dos 
Estados. 

A convocação será feita pelo prazo 
de 2 anos, facultada a recondução. 

Aos Procuradores compete prestar 
assessoria jurídica à autarquia (CADE), 
defendendo-a em Juízo, bem como: a) 
promover a execução judicial das suas 
decisões e julgados; b) requerer medi­
das judiciais; c) promover acordos ju­
diciais e outros. 

Em todos os processos sujeitos à 
apreciação do CADE oficiará um mem­
bro do Ministério Público Federal, de­
signado pelo Procurador-Geral da Re­
pública. 

Sua atribuição é de custos legis, atu­
ando, pois, superpartes. 

Dentre as atribuições do CADE des­
tacam-se: a) verificar se há real motivo 
para instauração de processo adminis-

trativo destinado a apurar e reprimir os 
abusos do poder econômico; b) apurar 
a existência de atos puníveis; c) ordenar 
as providências necessárias à cessação 
do abuso do poder econômico; d) de­
cidir sobre a existência de abusos do 
poder econômico; e) requisitar diligên­
cias, informações, documentos e provi­
dências aos órgãos estatais; f) requerer 
ao Poder Judiciário a execução de suas 
decisões; g) cominar multa aos infrato­
res; h) propor a intervenção e desapro­
priação de empresas, do acervo de 
empresas, de suas ações ou quotas; i) 
decidir os processos instaurados pela 
Secretaria de Direito Econômico do 
Ministério da Justiça; j) decidir os re­
cursos de ofício do Secretário da SDE; 
1) determinar à Procuradoria do CADE 
a adoção de providências administrati­
vas e judiciais; m) firmar contratos e 
convênios; n) responder a consultas 
sobre matéria de sua competência. 

4.2 Caráter meramente administrati­
vo das decisões do CADE 

Em excepcional, inédito e único tra­
balho até hoje produzido sobre o tema 
ora em estudo José Inácio Gonzaga 
Franceschini e José Luiz Vicente de 
Azevedo Franceschini sustentam, in 
verbis: 

"Com efeito, a Lei Antitruste nacio­
nal não é, como chegou a ser susten­
tado, tema aderente ao Poder de Polícia, 
ou seja, vinculado ao Direito Adminis­
trativo, mas, sim, um diploma penal, 
enquadrado em o novíssimo ramo do 
Direito Penal Econômico. Impõe-se o 
entendimento, embora por alguns con­
testado, não só pelas já referidas origens 
históricas do diploma, tanto indígena 
como estrangeira, como, também, por 
lhe serem estranhos e inaplicáveis os 
atributos específicos e peculiares ao 
exercício do questionado Poder de 
Polícia: a "discricionariedade", a "auto­
executoriedade" e a "coercibilidade". 
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Laivos do primeiro desses atributos 
despontam tão-só em iniciativas inves­
tigatórias, quanto ex offlcio providencia­
das pelo órgão tutelar da Lei" (Poder 
Econômico: Exercício e Abuso, Ed. 
RT., S. Paulo, 1985, p. 3). 

Para sustentar esse posicionamento os 
ilustres autores invocam pareceres de 
Orosimbo Nonato (consulta feita por 
Cia. Cervejaria Brahma, Cia. Antarctica 
Paulista e Distribuidora de Bebidas 
Mineira Ltda., com parecer datado de 
4.2.69, in Poder Econômico: Exercício 
e Abuso, cit., p. 486) e Pontes de 
Miranda (parecer encomendado, profe­
rido em 23.1.69, in Poder Econômico: 
Exercfcio e Abuso, cit., p. 481) e esco­
ram-se em decisões proferidas pelo 
CADE. 

Também o CADE, em inúmeras 
decisões, assim se manifestou. 

No Proc. SC-GB 675/64, de 25.5.65 
o Conselheiro Gratuliano Brito afirmou 
que: "a Lei de repressão ao abuso do 
poder econômico é, desenganadamente, 
uma lei penal e parte do Direito Penal 
Econômico". 

Também o Conselheiro Guilherme A. 
Canedo de Magalhães obtemperou ser 
a legislação antitruste de natureza penal 
(Proc. Adm. 21, decisão de 7.2.77, 
DOU de 10.3.77, Sec. I, Parte I, pp. 
2.755 e ss.). 

No voto do Conselheiro Gratuliano 
Brito (Proc. Adm. 5, de 6.5.69, in 
Revista de Direito Econômico 5/122) 
foi-se mais além, ao posicionar-se no 
sentido de que: "Os princípios gerais do 
Direito Penal são aplicáveis ao Direito 
Penal Econômico. Assim, por força do 
princípio da reserva legal, não há delito 
de abuso do poder econômico sem lei 
anterior que o defina". 

Nada mais inexato, não obstante a 
autoridade de quem emana tais concei­
tos e o respeito que merecem. 

O Conselho Administrativo de Defesa 
Econômica (CADE), como o próprio 
etmo da palavra sinaliza, constitui ape-

nas e tão-somente um órgão administra­
tivo de apoio do Poder Executivo, 
voltado à apuração e punição extrapenal 
de práticas consideradas abusivas do 
poder econômico por parte de empresas, 
sem autonomia para aplicar diretamente 
as sanções previstas na lei de regência, 
necessitando do referendo do Poder 
Judiciário. 

Esse mesmo órgão, não obstante 
decisões em contrário dele mesmo 
emanadas, vem assim se posicionando. 

No Proc. Adm. 69, relatado pelo 
Conselheiro Wanor Pereira de Oliveira, 
firmou-se que "o CADE é órgão autô­
nomo, porém, auxiliar do Poder Judiciá­
rio, com jurisdição sobre todo o terri­
tório nacional" (DOU de 10.5.83, Sec. 
I, p. 7.648). 

Em despacho do Conselheiro-Relator 
Féres Nader, no Proc. 20.402/80, de 
7 .10.80, o CADE posicionou-se no 
sentido de que: "A Lei 4.137/62 é de 
ordem administrativa. Assim, as figuras 
ilícitas nela contempladas, embora 
taxativas, não contém tipicidade penal". 

Decidiu o Juiz de Direito da 9.ª Vara 
da Justiça Federal em São Paulo que: 
"O CADE carece de personalidade 
jurídica que lhe permita atuar em nome 
próprio em Juízo, cabendo à União 
Federal, através da Procuradoria da 
República, defender os atos do Conse­
lho em ações judiciais aforadas contra 
estes" (Proc. 4.825.390, da 9.ª Vara em 
S. Paulo, decisão de 7.2.83). 

O Consultor-Geral da República, no 
Parecer 3, de 8.5.64, assim se manifes­
tou sobre o tema: "O CADE não é 
pessoa jurídica de direito público. É 
órgão que faz parte da União, esta, sim, 
pessoa jurídica de direito público. Não 
pode, por isso, comparecer diretamente 
em Juízo. As medidas judiciais cuja 
iniciativa lhe cabe são encaminhadas 
pelo Ministério Público da União. É o 
que se depreende da própria Lei, art. 55" 
(in Revista de Direito Econômico 1136 
e RDA 78/398). 
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O saudoso Hely Lopes Meirelles 
ensinava que o CADE constitui um 
órgão colegiado, com funções "paraju­
diciais" ou "quase-judiciais", cujos jul­
gamentos são sempre administrativos 
(Direito Administrativo Brasileiro, RT, 
S. Paulo, 8.ª ed., p. 615). 

Recentemente Pércio Mancebo obser­
vou em alentado artigo, que a Lei 8.884/ 
94 estabeleceu: "uma espécie de con­
tencioso administrativo, que visa coibir 
todas as práticas que sejam considera­
das lesivas ao interesse dos consumido­
res e inibam a prática da concorrência". 
E mais: que "esse poder inibitório a ser 
exercido pelo CADE não se confunde 
com o poder punitivo. O seu exercício 
se fundamenta na cautela e na proteção 
a priori do interesse público e não no 
ius puniendi do Estado" (A Lei 
Antitruste, in Boletim do IBCCrim 31, 
ano 3, Jul./95). 

Feito esse breve exórdio e apontadas 
as posições antagônicas assumidas, cabe, 
segundo nos parece, colocar as coisas 
nos seus devidos lugares. 

Dois os aspectos fundamentais que 
devem ser analisados sobre a questão: 
a Lei 4.137/62 (agora revogada) e a Lei 
8.884/94 (em vigor), sua natureza jurí­
dica e alcance de suas disposições 
sancionatórias e o CADE, como órgão 
de aplicação dessa lei, no que pertine 
ao alcance e natureza de suas decisões. 

Tanto a Lei 4.137 /62 como a Lei 
8.884/94, sob comentário, têm natureza 
meramente administrativa. 

Regula esta última a repressão ao 
abuso do poder econômico sob esse 
único enfoque, enquanto outras leis, de 
natureza penal, impõem penas desta 
natureza, inclusive restritivas da liber­
dade. 

Assim não fosse e estaríamos diante 
de invencível conflito de normas, ou 
seja, conflito da Lei Antitruste em face 
da Lei 8.137/90, que lhe é anterior, e 
que no Capítulo II define figuras penais 
para reprimir os crimes contra a ordem 

econômica e as relações de consumo, 
ademais da Lei 1.521/51, parcialmente 
em vigor, e que já definia outras figuras 
de natureza penal para coibir os crimes 
contra a economia popular. 

As condutas puníveis estabelecidas 
no art. 20 da Lei 8.884/94 não têm 
natureza penal, nem se traduzem como 
preceitos primários incriminadores, de 
modo a exigir-se - tal como na esfera 
criminal - a chamada tipicidade ou a 
existência prévia do tatbestand. 

São, sem dúvida, figuras previstas em 
numerus clausus, não se tratando, pois, 
de preceito meramente exemplificativo, 
mas desenganadamente taxativo, não 
obstante a defeituosa redação do caput 
dos arts. 20 e 21. 

Isso não quer dizer que, só por isso, 
se convertem em preceitos de natureza 
penal. 

Cabe, para melhor expor o tema, dis­
secar o conteúdo da Lei 8.884/94, na 
parte em que prevê as condutas abusivas 
do poder econômico, contidas no art. 20. 

Perceba-se que o caput desse artigo 
enuncia: "Constituem infração da or­
dem econômica .... ". 

Nenhuma lei de caráter penal, codi­
ficada ou não, tem essa redação. 

O preceito primário da regra incrimi­
nadora contém fórmulas sacramentais, 
iniciando-se pela alocução: "Constitui 
crime ... ", para em seguida listar, em 
numerus clausus, as condutas crimino­
sas e prever, no preceito secundário, a 
pena correspondente. 

Não é o que ocorre no Estatuto sub 
studio. 

Cabe não olvidar que infração à 
ordem econômica é muito diferente de 
crime contra a ordem econômica. 
Ademais, os crimes contra a ordem 
econômica e as relações de consumo 
estão previstos na Lei 8.137, de 27.12.90. 

Aliás, a lei sob comentário abre um 
capítulo especial para a previsão das 
penas, sendo certo que nos tipos penais 
o preceito primário (previsão do crime 
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in abstrato) liga-se ao preceito secun­
dário (limites mínimo e máximo da 
pena cabível e/ou multa) até mesmo 
fisicamente. 

Ao CADE não compete propriamente 
a imposição de penas com absoluta 
autonomia, tanto que a lei lhe cometeu 
apenas "requerer ao Poder Judiciário a 
execução de suas decisões" (art. 7.º, 
XIII). 

A nós parece que essa restrição 
mostra-se em antinomia com o n. II do 
mesmo artigo, dispondo que ao Plenário 
do CADE compete "decidir sobre a 
existência de infração à ordem econô­
mica e aplicar as penalidades previstas 
na lei". 

Isto porque se a autarquia tem o 
poder de penalizar mas só pode exigir 
o cumprimento da sanção através do 
Poder Judiciário, o poder de coerção da 
pena mostra-se enfraquecido e de difícil 
eficácia. 

Significa, também, que se a decisão 
for no sentido da cessação das ativida­
des da empresa infratora, ou a cisão da 
sociedade, transferência de controle 
acionário, venda de ativos etc., não será 
auto-executável. Dependerá de autori­
zação judicial ou execução aparelhada. 

Com autonomia compete-lhe apenas 
cominar multas pecuniárias. A execu­
ção da pena de multa também terá que 
ser feita judicialmente, através dos 
Procuradores. 

A intervenção e expropriação de 
empresas ou de seus bens deve ser 
requerida ao Poder Judiciário, quando 
assim decidir o Conselho do CADE. 

Mas, como dito, todos esses encami­
nhamentos só serão possíveis através 
dos Procuradores. 

Aliás, ainda mais surpreende a cor­
rente à qual se contrapõe este trabalho, 
considerando que a própria lei estabe­
lece no art. 32 que a existência de 
abusos do poder econômico será apu­
rada em processo administrativo instau­
rado por despacho fundamentado do 

Secretário da Secretaria de Direito 
Econômico, que será julgado pelo Ple­
nário do CADE. 

Ora, ressuma evidente que o processo 
administrativo só pode conduzir à apli­
cação de penalidade com a mesma 
natureza administrativa. 

Ao CADE, como órgão da Adminis­
tração Indireta do Estado, afeto ao 
Poder Executivo e subordinado ao 
Ministério da Justiça, não foi e não 
poderia ser cometida a jurisdição, ou o 
chamado poder jurisdicional, privativo 
dos membros do Poder Judiciário. 

Cumpre obtemperar que a afirmação 
de ser a Lei Antitruste um diploma 
penal encontra barreira intransponível 
no atual arcabouço constitucional esta­
belecido. 

Se a Lei 4.137/62 efetivamente se 
tratasse de diploma com essa afetação 
(natureza penal) e então, desenganada­
mente, estaria revogada, tão logo veio 
a lume a Magna Carta, por contrariá­
la frontalmente, de modo que se poderia 
afirmar, com convicção, não ter sido 
recepcionado por ela. 

E, com relação a atual Lei Antitruste 
(Lei 8.884/94), porque posta em vigor 
já na vigência da CF/88, teria nascido 
com o insanável vício da inconstitucio­
nalidade. 

Dispõe a Constituição Federal, em 
seu art. 173: 

§ 5.º. A lei, sem prejuízo da respon­
sabilidade individual dos dirigentes da 
pessoa jurídica, estabelecerá a respon­
sabilidade desta, sujeitando-a às puni­
ções compatíveis com sua natureza, nos 
atos praticados contra a ordem econô­
mica e financeira e contra a economia 
popular. 

Ora, o preceito constitucional permi­
tiu à lei infraconstitucional apenas a 
imposição de punições às empresas, 
"compatíveis com sua natureza", ou seja, 
meramente administrativa. 

Como não se desconhece, apenas a 
pessoa física, ser individual dotado de 
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vontade e intelecção, pode ser sujeito 
ativo de crime. 

A pessoa jurídica está indene às penas 
de caráter aflitivo, por razões óbvias. 

Sobre isso não se controverte. 
Como observou Joaquim Simões 

Barbosa, "ocorre que, por não ter exis­
tência material, a pessoa jurídica não 
pode ir para a cadeia. Também não é 
possível pensar na responsabilização 
penal das pessoas jurídicas, com a 
penalização recaindo sobre seu repre­
sentante legal, independentemente de 
sua participação pessoal para a prática 
do delito. Somente o ser humano é 
capaz de delinqüir, e, em conseqüência, 
responder penalmente por seus atos" 
(Riscos da atividade empresarial no 
âmbito penal, RDM, 91/42). 

Tem-se, pois, que as práticas abusivas 
definidas na Lei Antitruste só podem ser 
praticadas por empresas - pessoas 
jurídicas de natureza privada - e não 
por pessoas físicas. 

Por essa razão é que o art. 2.º, 
parágrafo único definiu empresa nacio­
nal à empresa estrangeira que opere ou 
tenha no Brasil filial, agência, sucursal, 
escritório, estabelecimento, agente ou 
representante. 

Se a lei elege sujeitos ativos princi­
pais os entes ideais, como então afir­
mar-se que se trata de estatuto de 
natureza penal? 

Há nessa afirmação verdadeira 
contraditio in terminis. 

Se realmente se tratasse de estatuto 
de natureza penal o Conselho Adminis­
trativo de Defesa Econômica - CADE 
não poderia aplicá-lo, nem teria atuação 
válida. 

Isto porque se trata de mero Conselho 
Administrativo, isto é, foram-lhe come­
tidas atribuições apenas administrativas 
e não jurisdicionais. 

O único instrumento processual de 
que pode se valer para o atingimento 
de seu desiderato é o processo adminis­
trativo. 

Se tivesse atribuições jurisdicionais, 
como se afirmou alhures, então estarí­
amos diante de verdadeiro tribunal de 
exceção, proibido e abominado pela 
Carta Magna. 

Em conseqüência, a Lei Antitruste 
mostrar-se-ia inconstitucional porque 
atentaria contra o princípio do juiz 
natural (na consideração de que foi ela 
quem criou o CADE). 

O art. 5.0
, inciso XXXVII da CF/88 

dispõe que não haverá juízo ou tribunal 
de exceção. 

Como ensina José Frederico Marques, 
"o princípio do juiz natural não exclui 
a existência de justiças especiais, mas 
tão-só dos juízos de exceção e extraor­
dinários" (Tratado de Direito Proces­
sual Penal, Saraiva, S. Paulo, 1980, p. 
242). 

Segundo P. Rossi, citado por Frede­
rico Marques", deve-se entender por 
juiz natural "les juges appropriés aux 
différrents matieres"; e com a regra de 
que ninguém pode ser tirado de seu juiz 
natural, quis-se proscrever os Juízes 
extraordinários, qualquer que seja o seu 
nome, as comissões, cortes especiais e 
outras, os Juízes constituídos post factum, 
constituídos ad hoc, para o julgamento 
de tal e tal caso" (op. cit., p. 243). 

Para Calamandrei a garantia do juiz 
natural é inseparável do sistema da 
legalidade (/stituzioni di diritto proces­
suale civile, Parte Seconda, 1944, p. 
25). 

Mas, sendo a lei infraconstitucional, 
agora revogada (Lei 4.137 /92), anterior 
ao advento da Carta Magna, seria im­
próprio falar em inconstitucionalidade 
de qualquer de seus preceitos frente à 
Constituição. O correto afirmar é a não­
recepção da disposição desconforme, ou 
seja, em revogação parcial ou derroga­
ção. 

Nesse sentido a expressiva lição do 
STF: "A lei ou é constitucional ou não 
é lei. Lei inconstitucional é uma con­
tradição em si. A lei é constitucional 
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quando fiel à Constituição; inconstitu­
cional na medida em que a desrespeita, 
dispondo sobre o que lhe era vedado. 
O vício da inconstitucionalidade é con­
gênito à lei e há de ser apurado em face 
da Constituição vigente ao tempo de sua 
elaboração. Lei anterior não pode ser 
inconstitucional em relação à Constitui­
ção superveniente; nela, o legislador 
poderia infringir Constituição futura. A 
Constituição sobrevinda não toma in­
constitucionais leis anteriores com ela 
conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser 
superior, a Constituição não deixa de 
produzir efeitos revogatórios. Seria iló­
gico que a lei fundamental, por ser 
suprema, não revogasse, ao ser promul­
gada, leis ordinárias. A lei maior valeria 
menos que a lei ordinária" ( STF, Pleno, 
ADin 521, Rei. Paulo Brossard, J. 7.2.92, 
RDA 188/288). 

4.3 Recorribilidade das decisões do 
CADE 

Observou Hely Lopes Meirelles que 
a Lei instituidora do CADE não prevê 
qualquer recurso hierárquico de suas 
decisões e que essa anomalia, entretan­
to, não impede a revisão judicial de tais 
julgamentos que, embora provindos de 
um órgão colegiado, são sempre admi­
nistrativos (ob. cit., p. 615). 

O próprio CADE já assentou esse 
entendimento, nos seguintes termos: 
"O CADE é órgão investido de inde­
pendência funcional, não cabendo de 
suas decisões recurso hierárquico para 
Ministro de Estado ou para o Presiden­
te da República" (Voto proferido pelo 
Rei. Gratuliano Brito no Proc. de Ave­
riguações Preliminares 34, de 7 .11. 72, 
in DOU 18.12.72, Sec. I, Parte I, p. 
11.354). 

Contudo, atualmente, a assertiva com­
porta restrições e temperamentos. 

Em obra recente de nossa lavra afir­
mamos que o procedimento administra­
tivo em nosso país encontra-se jurisdi-

cionalizado (Rui Stoco, Procedimento 
Administrativo Disciplinar no Poder 
Judiciário, publicação sob os auspícios 
da Escola Paulista da Magistratura de 
São Paulo, 1995, p. 32). 

Marcelo Caetano observa que se 
considera jurisdicionalizado o procedi­
mento administrativo quando: "a) a lei 
especificar as faltas puníveis e as san­
ções correspondentes; b) a prática de 
uma infração der forçosamente origem 
a processo; c) esse processo se instaure 
e siga com todas as garantias de prova, 
a fim de permitir ao juiz independente, 
declarar ou não verídico o fato incrimi­
nado; d) proferir o juiz como conse­
qüência necessária, uma decisão com 
valor de caso julgado" (Princípios de 
Derecho Administrativo, 1949, p. 477). 

Se a atuação do CADE traduz obri­
gação vinculada, não se lhe permite 
qualquer margem de discricionariedade, 
de modo que, verificada a prática de ato 
que se subsuma na Lei Antitruste, com 
aparência de abuso econômico, cabe­
lhe, obrigatoriamente, instaurar o pro­
cedimento administrativo. 

Essa jurisdicionalização obriga que se 
obedeça aos princípios constitucionais 
basilares, dentre eles, os do contraditó­
rio e da ampla defesa. 

Aliás, a Lei Magna foi mais além, ao 
assegurar, no art. 5.º, LV, "aos litigantes, 
em processo judicial ou administrativo, 
e aos acusados em geral, o contraditório 
e ampla defesa, com os meios e recur­
sos a ela inerentes". 

O direito ao recurso, portanto, tanto no 
processo judicial ou administrativo, pas­
sou a constituir garantia constitucional 
irretirável, após o advento da CF/88. 

Isso significa que a omissão, tanto da 
revogada Lei 4.137/62, como da vigo­
rante Lei 8.884/94, no que pertine ao 
recurso ordinário é despicienda, consi­
derando que embora editada esta última 
em período posterior à vinda a lume da 
Carta Federal de 1988, a esta deve 
amoldar-se e render obediência. 
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Hoje, portanto, já não se pode mais 
afirmar que das decisões administrativas 
do CADE não cabe recurso da mesma 
natureza, ou mesmo revisão de processo 
findo, como fez expressamente. 

Aliás, a Lei 8.158, de 8.1.91, editada 
após a vigência da Carta da República, 
e que institui normas para a defesa da 
concorrência, alterou a Lei Antitruste 
(Lei 4.137/62) e reestruturou o CADE, 
assim dispõe em seu art. 21: "As de­
cisões administrativas previstas nesta lei 
serão passíveis de recurso, voluntários 
ou de ofício, interposto ao Ministro da 
Justiça, no prazo de 1 O dias. 

Portanto, das decisões administrativas 
proferidas pelo CADE cabem os recur­
sos administrativos tradicionalmente 
preconizados pelo Direito Administrati­
vo, a seguir especificados, apesar da 
omissão legal. 

O pedido de reconsideração, apenas 
em caráter anômalo pode ser conside­
rado recurso. Pode ser formulado pela 
empresa interessada à mesma autorida­
de da qual emanou a decisão contra a 
qual se insurge. 

O recurso voluntário ao Ministro da 
Justiça deve ser interposto no prazo de 
1 O dias e não terá efeito suspensivo, de 
modo que a sanção imposta poderá ser 
executada. 

Admite-se, mesmo, o pedido de re­
visão, como recurso extraordinário ou 
anômalo, quando a decisão já tenha 
transitado em julgado e poderá ser 
aviventada a qualquer tempo, dentro do 
prazo prescricional, embora a lei diga 
o contrário. Incide, in casu, o permis­
sivo constitucional. 

Nesse aspecto há que se mostrar 
enfático no sentido de que o art. 50 da 
lei em estudo é inconstitucional, por 
afrontar garantia constitucional, ao dis­
por que: "as decisões do CADE não 
comportam revisão no âmbito do Poder 
Executivo, promovendo-se, de imediato, 
sua execução e comunicando-se, em 
seguida, ao Ministério Público, para as 

demais medidas legais cabíveis no 
âmbito de suas atribuições". 

É o entendimento esposado por 
Raymundo N. B. Noronha, Consultor da 
República, ao dizer que: "O CADE está, 
portanto, sujeito à supervisão ministerial 
e, desse modo, suas decisões são pas­
síveis de revisão, através de contencioso 
interadministrativo, principalmente quan­
do se trata de harmonizar a sua atuação 
com a dos demais Ministérios" (in "Pa­
receres", RDP 93/102). 

Evidentemente que esse recurso ad­
ministrativo não pode ter e não terá 
efeito suspensivo. Mas, insista-se, o 
direito ao recurso hoje é garantia cons­
titucional expressa, como corolário do 
princípio do due process of law. 

Perceba-se que das decisões da SDE 
(Secretaria de Direito Econômico) que 
determinarem o arquivamento das ave­
riguações preliminares por ela enceta­
das deverá esta suscitar recurso de 
ofício ao CADE. 

Contudo, das decisões do Secretário 
da SDE (evidentemente no sentido da 
instauração do processo administrativo 
pelo CADE) não caberá recurso ao 
superior hierárquico (art. 41). 

Esgotados os meios administrativos, 
poder-se-á valer dos meios judiciais 
cabíveis, objetivando rever as decisões 
daquele órgão. 

5. MECANISMOS DE REPRESSÃO 
AO ABUSO DO PODER ECONÔ­
NÔMICO 

5.1 Mecanismos de natureza penal 

Inúmeras são as leis de natureza 
penal, tendo como objetividade jurídica 
a proteção econômica em geral, coibin­
do os crimes contra a ordem tributária, 
a ordem econômica, às relações de 
consumo, à economia popular etc. 

Pioneiramente temos a Lei 1.521, de 
26.12.51, definindo os crimes contra a 
economia popular. 
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A Lei 8.137, de 27.12.90, em seu 
Capítulo II (arts. 4.0 a 7.º), reprime os 
crimes contra a ordem econômica e, em 
parte, revoga a Lei 1.521/51, na medida 
em que reproduz as mesmas figuras 
criminosas ali previstas, cria figuras 
novas e mantém outras ali contidas. 

Desse modo, temos hoje a definir e 
coibir os crimes contra a economia 
popular e contra a ordem econômica 
(expressões usadas como sinônimas pelo 
legislador), duas leis básicas, não 
obstante outras periféricas. 

A grande dificuldade é que a Lei 
1.521/51 estabelece as penas de deten­
ção de 6 meses a 2 anos e multa, para 
os crimes definidos no art. 2.º, e deten­
ção de 2 anos a 10 anos e multa, para 
aqueles definidos no art. 3.0

• 

Entretanto, a Lei 8.137/90 fixa a pena 
de detenção de 2 anos a 5 anos ou multa 
para as figuras do art. 4.º; de 2 a 5 anos, 
ou multa no art. 5.º; de 1 a 4 anos ou 
multa, no art. 6.º e de 2 a 5 anos ou 
multa no art. 7.º. 

Do que se conclui que para condutas 
de mesma gravidade estabeleceram-se 
penas de caráter aflitivo diversas. 

Ademais, no estatuto mais vetusto -
mas ainda vigorante em parte - a pena 
aflitiva e restritiva da liberdade está 
cumulada com a de multa, enquanto que 
na lei mais nova a imposição de pena 
é alternativa, ou uma ou outra. 

A primeira questão que se antepõe é 
da não-recepção da lex gravior pela CF/ 
88, por ofensa a princípios por ela 
estabelecidos. 

A nós parece que a imposição de 
penas diversas para hipóteses asseme­
lhadas ou condutas de mesma gravidade 
ofende o princípio da isonomia, consi­
derarido que a objetividade jurídica é 
uma só. 

O princípio da igualdade, que se 
funda no art. 5.0

, caput, da CF/88, tem 
outra dimensão, além do que se enten­
dia no passado, quando se referia à 
igualdade de todos na aplicação da lei. 

Observou Gomes Canotilho ter-se 
interpretado, inicialmente, a igualdade 
perante a lei como "exigência dirigida 
ao juiz legal e às autoridades adminis­
trativas no sentido de se assegurar 
formalmente uma igual aplicação da lei 
a todos os cidadãos" (Constituição Di­
rigente e Vinculação do Legislador, 
1982, p. 381). 

Logo verificou-se, porém, que o prin­
cípio da igualdade não se exauria na 
mera aplicação igualitária da lei. Além 
do juiz e do administrador, o princípio 
tem outro endereço: o próprio legisla­
dor, na medida em que dele se exige 
a criação de um direito igual para todos 
os cidadãos. 

Desse modo, não basta a igualdade 
perante a lei, mas e ainda é de mister 
a igualdade na lei. 

Leis penais que tipificam condutas 
iguais, como ensejadoras do mesmo 
delito, mas que impõem penas quanti­
tativa e qualitativamente desiguais ofen­
dem, a um só tempo, os princípios da 
proporcionalidade e da humanização da 
pena e, portanto, desatendem, ainda, ao 
princípio da igualdade. 

A segunda questão que essa dispari­
dade suscita é do evidente conflito de 
normas que se vislumbra. 

A Lei 8.137/90, de natureza penal e 
repressiva de crimes contra a economia 
popular e de abuso do poder econô,mico 
preconiza penas alternativas de deten­
ção ou multa. 

A indagação que surge é da possibi­
lidade de convivência da multa de 
natureza penal da Lei 8.137 /90 com as 
multas preconizadas pela Lei 8.884/94, 
cuja apuração e imposição compete ao 
CADE, sem que se possa invocar o bis 
in idem. 

Quer nos parecer que, em face da 
natureza diversa das sanções e do seu 
destinatário, nada impede que ambas 
sejam aplicadas. 

A razão, ademais, é lógica. 
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A pena de multa da Lei 8.137/90, 
tendo natureza penal, só pode ser im­
posta à pessoa física, enquanto que a 
multa prevista na Lei Antitruste, de 
natureza administrativa, visa apenas 
compelir a empresa a abster-se da prá­
tica dos atos apurados como abusivos 
do poder econômico, atingindo a pessoa 
jurídica e a pessoa física (administra­
dor), esta apenas de ricochete. 

Podem-se, ainda, alinhar como de 
natureza econômico-tributária a Lei 
4.729/65, que define os crimes de so­
negação fiscal (agora revogada); a re­
ferida Lei 8.137/90, na parte em que 
reprime os crimes contra a ordem tri­
butária e as relações de consumo; e de 
natureza econômica, a Lei 8.176, de 
8.2.91 (define crimes contra a ordem 
econômica e cria o Sistema de Estoques 
de Combustíveis); a Lei Delegada 4, de 
26.9.62, que dispõe sobre a intervenção 
no domínio econômico para assegurar 
a livre distribuição de produtos neces­
sários ao consumo do povo; a Lei 7 .492, 
de 16.6.86, que define os crimes contra 
o sistema financeiro nacional; a Lei 
8.002, de 14.3.90, que dispõe sobre a 
repressão de infrações atentatórias con­
tra os direitos do consumidor (revogada 
pela Lei 8.884/94, em estudo); a Lei 
8.158, de 8.1.91, que institui normas 
para a defesa da concorrência e a Lei 
8.078, de 11.9.90 (CDC). 

Cabe observar que o rol acima não 
esgota o elenco de medidas legislativas 
preconizadas pelo legislador, existindo 
outras leis extravagantes versando sobre 
o tema. Aquelas, contudo, são as prin­
cipais e mais expressivas. 

5.2 Mecanismos de natureza adminis­
trativa 

Além das leis repressivas penais vi­
sando proteger a ordem tributária, fi­
nanceira, econômica, à economia popu­
lar e às relações de consumo, todas 
tendo em comum a sua ligação com o 

Direito Penal Econômico, há leis 
extrapenais, visando o mesmo desiderato, 
através de providências de natureza 
administrativa, cometidas ao Poder 
Executivo. 

Os exemplos mais expressivos pas­
sam a ser colacionados. 

Apenas para ficar em período mais 
recente, em 1962 foi editada a Lei 
Delegada 4, de 26.9.62, com o objetivo 
de assegurar a livre distribuição de 
produtos necessários ao consumo do 
povo, através da intervenção no domí­
nio econômico. 

Prevê esse estatuto, como formas de 
intervenção: 

a) compra, armazenamento, distribui­
ção e venda de gêneros, bens e produtos 
em geral por parte do Governo; 

b) fixação de preços e controle do 
abastecimento; 

c) desapropriação de bens e requisi­
ção de serviços necessários aos objeti­
vos da lei; 

d) promoção de estímulos à produção. 
Essa lei, ao mesmo tempo em que 

descreve condutas assemelhadas àque­
las contidas nas leis penais repressivas 
dos crimes contra a economia popular 
e de abuso do poder econômico, prevê, 
para coibi-las, a imposição de multa até 
cem vezes o salário mínimo, "sempre­
juízo das sanções penais que couberem 
na forma da lei". 

Do que se conclui, sem resquício de 
dúvida, que a sanção de natureza penal 
pode conviver com a multa ali prevista, 
de natureza diversa. 

Contudo, problema de maior enverga­
dura surge no cotejo e confronto da Lei 
Delegada 4/62 com as Leis Antitruste 
(Lei 4.137/62, ora revogada e Lei 8.884/ 
94, em vigor), considerando que todas 
elas trazem previsão de multa de natu­
reza administrativa. 

Seria possível impor mais de uma 
penalidade, de natureza pecuniária, às 
empresas, pelo mesmo fato, mas com 
fundamento em cada uma dessas leis? 
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A questão já foi enfocada pelo próprio 
CADE, que assim se manifestou: "Os 
ilícitos econômicos previstos na Lei De­
legada 4/62, e na Lei 4.137, do mesmo 
ano, são de natureza diversa, sujeitos a 
sanções que se diferenciam nos seus pro­
pósitos, podendo o mesmo ilícito atentar 
contra a livre distribuição de produtos 
necessários ao consumo do povo e repre­
sentar uma forma de abuso de poder 
econômico, ao mesmo tempo, sujeitando, 
assim, o infrator, às sanções previstas nas 
duas leis" (Proc. Adm. 21, 7.2.77, DOU 
10.3.77, Sec. I, Parte I, p. 2.755). 

Mas, data venia, discordamos do 
posicionamento tomado pelo Plenário 
do CADE. 

Exame atento das hipóteses ou con­
dutas puníveis, definidas nas duas leis 
em vigor, levará à conclusão que elas 
não se identificam, nem guardam afini­
dade entre si. 

A Lei Antitruste pune figuras como: 
dominar mercado relevante de bens ou 
serviços, eliminar a concorrência, ele­
var preços através de monopólio, pro­
vocar condições monopolistas ou espe­
culação abusiva, aumentar arbitraria­
mente os lucros ou exercer de forma 
abusiva posição dominante. 

Mas a Lei Delegada 4/62 tipifica 
condutas outras, com diverso desiderato, 
como: a) vender, expor à venda ou 
oferecer serviços por preços superiores 
aos tabelados; b) sonegar gêneros e 
mercadorias; recusar vendê-los ou os 
reter para fins de especulação; c) não 
fixar tabela de preços; d) favorecer ou 
preferir freguês em detrimento de outro; 
e) deixar de fornecer fatura ou nota 
fiscal etc. 

São todas figuras que guardam seme­
lhança com os delitos previstos nas leis 
que descrevem os crimes contra a or­
dem tributária e contra a economia 
popular antes mencionadas. 

Desse modo, não há como punir 
administrativamente o mesmo fato com 
mais de uma sanção, com supedâneo 

nas duas leis sub examine, que têm 
objetividade jurídica diversa e definem 
condutas que não se afinam, nem se 
identificam. 

Afirmamos anteriormente que, embo­
ra não sejam leis de natureza penal, 
preconizam condutas puníveis de forma 
taxativa e em numerus clausus, de modo 
que não se pode impor penalidade em 
razão de uma conduta que não se 
subsuma à perfeição no dispositivo legal. 

Se assim é, mostra-se impossível 
impor dupla pena pecuniária pelo mes­
mo fato, com suporte na Lei Delegada 
e na Lei Antitruste. 

Isto porque ou a conduta se subsume 
numa ou noutra lei mas nunca em 
ambas. 

Mostra-se esse raciocínio de meridiana 
compreensão, como se pode verificar do 
seguinte exemplo: se um estabelecimen­
to comercial não afixar a tabela de 
preços em lugar visível deverá a auto­
ridade, primeiramente, verificar se essa 
conduta subsume-se em algum preceito 
proibitório. 

Verificado que caracteriza infração 
prevista na Lei Delegada 4/62, fará o 
necessário enquadramento e imporá a 
penalidade correspondente. 

Evidemememe que tal conduta, por 
não estar expressamente prevista na Lei 
Antitruste, não poderá ser apenada com 
fundamento nesta lei. 

A questão se resume à tipicidade, de 
modo que, no caso em estudo, se a 
conduta se amolda ao tipo de uma das 
leis é porque não se enquadra na outra. 

Outra lei editada como instrumento 
válido para o Executivo exercer seu 
poder de polícia na fiscalização dos atos 
atentatórios à economia e ao consumi­
dor é a Lei 8.002, de 14.3.90 (agora 
expressamente revogada pelo art. 92, da 
Lei 8.884/94, em estudo), que sujeitou 
à pena de multa de 500 a 200.000 BTN, 
"sem prejuízo das sanções penais que 
couberem na forma da lei" (art. l .º), 
aquele que: 
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I - recusar a venda de mercadoria 
diretamente a quem se dispuser a ad­
quiri-la; 

II - condicionar a venda de merca­
doria ao seu transporte ou à prestação 
de serviço acessório, pelo próprio ven­
dedor ou por terceiro ... quando o com­
prador se dispuser transportá-la por sua 
conta e risco. 

É a chamada "venda casada", tam­
bém prevista no art. 2.º, IV, b, da Lei 
4.137/62, no art. 5.º, II, da Lei 8.137/ 
90 e art. 3.º, VIII, da Lei 8.158/91, 
objeto de profundo estudo por parte de 
Tércio Sampaio Ferraz Jr. ("Venda 
casada de bens e serviços, contrato de 
franquia e a legislação brasileira de 
defesa de concorrência", Arquivo do 
Ministério da Justiça 44/31, Brasília, 
jan.-jun./91). 

Aqui dúvida não resta de que a multa 
penal (imposta em razão da prática de 
fato tipificado como crime), prevista 
para as mesmas condutas na Lei 8.137/ 
90 e a multa administrativa prevista nas 
demais leis mencionadas, são de con­
vivência pacífica. 

Cabe observar que essa convivência 
vai até a revogação da Lei 8.002/90, 
pois a chamada "venda casada" ( objeto 
desta lei revogada) agora está prevista 
no art. 21, inciso XXIII, da Lei 8.884/ 
94, em estudo. 

Nada se modifica, neste passo, pois 
a multa penal da Lei 8.137/90 poderá 
continuar convivendo com a multa 
pecuniária, de natureza administrativa, 
da Lei Anti truste (Lei 8.884/94 ). 

Tal não se dá, contudo, se, em razão 
da mesma conduta, forem aplicadas 
penas pecuniárias com base nas leis 
chamadas administrativas 4.137 /62, 
8.002/90 e 8.158/91, considerando que 
todas elas coíbem práticas econômicas 
abusivas. 

Desse modo se aplicada multa com 
base em qualquer delas, não se poderá 
impor outra, com fundamento no mes­
mo fato, sob pena de configurar bis in 

idem, exsurgindo como inválida e írrita. 
Por fim, a Lei 8.158/91, que institui 

normas para a defesa da concorrência 
também prevê a imposição de multa 
diária, de valor não inferior a 10.000 
BTNF para o descumprimento das me­
didas preventivas por ela instituídas, além 
da possibilidade de expropriação de 
empresas, ações ou quotas, por infração 
desta ou da Lei 4.137/62 (art. 15). 

Em verdade esta última lei referida 
alterou dispositivos da Lei Antitruste 
revogada, modificando e dilargando o 
seu espectro punitivo, de modo que as 
considerações a esta feitas são pertinen­
tes ao comentário daquela. 

Em resumo, como se verifica no 
mundo todo, como, com pertinência, 
observou Edmundo Oliveira, a multa 
tem sido a alternativa mais recepciona­
da (art. cit., p. 89) pela legislação dos 
mais diversos países. 

Sem dúvida, com o objetivo precípuo 
de coibir os crimes econômicos e os 
abusos do poder econômico, a multa 
pecuniária representa poderoso e efici­
ente instrumento, talvez mais oportuno 
do que a repressão penal, com aplicação 
de penas privativas da liberdade. 

Aliás, desde o Direito Romano, como 
lembrado pelo autor por último citado, 
se conheceu a admoestação (admonitio) 
como mecanismo para controlar a cri­
minalidade. 

Por sua vez, o Direito Canônico 
estabeleceu as advertências (monitiones). 
O Direito francês consagrou a repreen­
são (réprimande) e o Direito alemão 
adota a censura (Verweis). 

5.3 Mecanismos de coerção previstos 
nas Leis 4.137/62 e 8.884/94 

A Lei 4.137/62 considerava abuso do 
poder econômico as condutas que enu­
merou taxativamente no art. 2.º, que, em 
resumo, se traduzem em atos de domi­
nação dos mercados, eliminação da 
concorrência, estabelecimento de mono-
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pólios, especulação, irregular formação 
de grupo de empresas, concorrência 
desleal etc. 

Substituída que foi pela Lei 8.884/94, 
manteve-se a mesma filosofia e o mesmo 
desiderato, até porque suas balizas estão 
traçadas e suas margens delimitadas 
pela Constituição da República, de modo 
que continua o novel estatuto a objetivar 
a prevenção e a repressão do abuso da 
ordem econômica, coibindo e punindo 
a dominação do mercado, o aumento 
arbitrário dos lucros e o exercício abusivo 
de posição dominante. 

A prática de tais atos acarretam san­
ções, previstas como possíveis de ser 
estabelecidas. 

Agora, felizmente, ao contrário do 
que ocorria com a lei revogada, a lei 
sob análise contém um preceito primá­
rio, onde prevê as condutas puníveis e 
um preceito secundário, onde define as 
penalidades, sabido que tal não é prer­
rogativa das leis de natureza penal. 

Definiu-se com maior objetividade a 
competência da Secretaria de Direito 
Econômico (SDE), com atribuições de 
investigação preliminar, arquivamento e 
instauração de processos administrati­
vos e do Conselho Administrativo de 
Defesa Econômica - CADE, por de­
cisão plenária, para a aplicação das 
penalidades previstas na lei. 

Poderá, também, propor a desapro­
priação de empresas ou do seu acervo, 
ações ou quotas, nos casos ali previstos 
na Lei (art. 17, p). 

Segundo parece, conforme antes ano­
tamos, apenas a pena de multa poderá 
ser cominada pelo CADE, com autono­
mia e sem o referendo prévio do Poder 
Judiciário. 

O processo judicial, visando a efetiva 
aplicação das penalidades previstas, ou 
seja, a execução judicial das decisões 
do CADE, segue o rito estabelecido nos 
arts. 60 e ss. da Lei 8.884194. 

Titulares ou domituu litis da ação 
judicial serão os Procuradores da Repú-

blica a que se refere o art. 10, II, da 
Lei 8.884/94, ou seja, aos membros do 
Ministério Público Federal. Nesse sen­
tido Parecer de Adroaldo Mesquita da 
Costa, Consultor-Geral da República (in 
Revista de Direito Econ6mico l/26 e 
RDA 78/398). 

Se a execução tiver por objeto apenas 
a multa pecuniária imposta, será feita de 
acordo com o rito estabelecido na Lei 
de Execução Fiscal (Lei 6.830/80). 

A intervenção será requerida em 
qualquer das Varas da Fazenda Pública 
do Distrito Federal, ou da sede ou 
domicílio do executado, à escolha do 
CADE (Lei 8.884/94, art. 64). 

Tal prerrogativa de escolha do foro 
ao talante da autarquia mostra-se in­
constitucional, na medida em que ofen­
de o princípio da igualdade entre as 
partes e descumpre as regras sobre 
competência estabelecidas na Constitui­
ção Federal e no Código de Processo 
Civil, aplicado subsidiariamente aos 
processos administrativos e judiciais 
previstos nesta lei sob análise, conforme 
seu art. 83. 

O Juízo competente deverá ser o da 
sede da empresa incriminada, nos ter­
mos do art. 100, IV, a, do CPC, ele o 
§ l.º, do art. 109 da Magna Carta, ao 
dispor que "as causas em que a União 
for autora serão aforadas na seção ju­
diciária (da Justiça Federal) onde tiver 
domicílio a outra parte". 

A lei sob enfoque dedica um capítulo 
exclusivamente à intervenção judicial 
das empresas, "quando necessária para 
permitir a execução específica", que 
será provisória, com prazo nunca supe­
rior a 180 dias (art. 73). 

Essa intervenção é prevista como 
meio coercitivo ao cumprimento das 
decisões do CADE que impuserem 
penalidades às empresas. 

Não tem caráter de pena autônoma, 
senão de meio através do qual se com­
pele a pessoa jurídica a dar cumprimen­
to à venladeira pena. 
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O regime de penalidades estabelecido 
no instituto repressivo da Lei Antitruste 
dimensiona penas cumulativas, de modo 
que, além da pena principal de multa, 
poderão ser impostas, em caráter cumu­
lativo e de acessoriedade, as penalida­
des consistentes em: 

a) publicação, em meia página e às 
expensas do infrator, em jornal indicado 
na decisão, de extrato da decisão con­
denatória, por 2 dias seguidos; 

b) a proibição de contratar com ins­
tituições financeiras oficiais e participar 
de licitação; 

c) a inscrição do infrator no Cadastro 
Nacional de Defesa do Consumidor; 

d) a recomendação aos órgãos públi­
cos competentes para a não concessão 
de licença de patentes ou de parcela­
mento de tributos federais; 

e) a cisão da sociedade, transferência 
de controle societário, venda de ativos, 
cessação parcial de atividade. 

A lei de regência não se mostra clara 
com relação ao rito procedimental a ser 
seguido na hipótese de ação de desa­
propriação de empresas, seu acervo, 
ações ou quotas, cisão da sociedade, 
transferência de controle societário, 
venda de outros ativos, cessação parcial 
de atividade etc. 

Isto porque os arts. 60 a 68 dispõem 
sobre o processo de execução das multas 
e de obrigação de fazer ou não fazer, 
conversão da obrigação de fazer ou não 
fazer em perdas e danos e de indeni­
zação por perdas e danos, enquanto que 
os arts. 69 a 78 dispõem apenas sobre 
a intervenção judicial. 

Ademais, o art. 60 erigiu à categoria 
de "título executivo extrajudicial" ape­
nas as decisões do Plenário do CADE 
que cominem multa ou imponham obri­
gação de fazer ou não fazer. 

Por conseqüência, a decisão do CADE 
que determinar a perda de bens ou 
patrimônio da empresa infratora não 
constitui título executivo extrajudicial, 
de modo que sua efetivação e execução. 

nos termos do art. 7.º, XIII, deverá ser 
requerida previamente ao Poder Judiciá­
rio, em ação de conhecimento de natu­
reza condenatória, de rito ordinário, 
ficando suspensa a decisão administra­
tiva, até o julgamento da causa. 

Dessarte, a tutela específica visando 
a obtenção do resultado prático corres­
pondente e por antecipação a que alude 
o art. 62, § l.º, não tem aplicação às 
decisões que imponham essa perda de 
bens, só valendo naquelas hipóteses em 
que a autarquia tenha constituído o 
título executivo extrajudicial. 

Como antes observado, as multas 
aplicadas pelo CADE serão cobradas 
através de execução fiscal, a ser ajui­
zada pelos Procuradores da República, 
junto às Varas Federais privativas (onde 
houver), ou aquela com competência 
cumulativa, segundo a regra de compe­
tência acima esclarecida. 

Segundo nos parece, formando a 
decisão do CADE, com trânsito em 
julgado, título executivo extrajudicial, 
inexige-se a inscrição do débito em 
dívida ativa, como pressuposto ou con­
dição da ação de execução, tendo em 
vista que a multa pecuniária, in casu, 
não tem natureza tributária. 

6. CONCLUSÃO 

Cabe concluir com a advertência de 
que as leis econômicas, prevendo a 
repressão dos crimes contra a ordem 
tributária, econômica, financeira; contra 
as relações de consumo e contra à 
economia popular, necessitam de revi­
são, de modo a que tenhamos um único 
estatuto, coerente, coeso e harmônico. 

Deste mesmo estatuto deveriam cons­
tar as disposições de natureza extrapenal, 
prevendo a responsabilidade civil e admi­
nistrativa das pessoas físicas (diretores, 
gerentes e administradores) e jurídicas 
(~ sociedades comen;iais, grupos 
econômicos etc.), como instrumento adi­
cional de intervenção aas reiações eco-
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nômicas, de modo a disciplinar o mercado, 
monitorar a distribuição e o abastecimen­
to, impor regras às empresas e sociedades, 
impedir a formação de grupos cartelizados, 
monopolizados, os trustes, a dominação 
dos mercados, a eliminação da concorrên­
cia e o aumento arbitrário dos lucros, 
através dos mecanismos decorrentes do 
uso do poder de polícia da Administração 
Pública. 

Tal como a matéria está hoje discipli­
nada não se vislumbra possibilidade de 
êxito, nem de obediência às regras em 
vigor, até porque inexiste segurança ju­
rídica quanto àquelas que efetivamente se 
encontram vigendo, ou quanto à sua 
eficácia. 

Cobra-se, ainda, maior eficiência e 
organização dos órgãos governamentais 
encarregados da fiscalização, punição e 
aplicação das leis coibidoras de tais prá­
ticas. 

Porém, perdeu-se a oportunidade de 
aprimorar as instituições jurídicas, consi­
derando que, ao apreciar e promulgar a 
recente Lei 8.884/94, objeto deste estudo, 
o legislador infraconstitucional e o Poder 
Executivo poderiam e deveriam ter alar­
gado o horizonte de seus estudos e 
meditação, para lograr a condensação e 
coesão de todos os institutos menciona­
dos num só estatuto, consolidando toda 
a matéria que pertine ao Direito Econô­
mico, quer no que se refere ao aspecto 
penal, como extrapenal, abarcando as 
questões econômicas sob os enfoques 
tributário, do abuso à ordem econômica, 
das relações de consumo, da distribuição 
de combustíveis, da ordem financeira, da 
economia popular, da defesa dos consu­
midores e outros. 

Tal como as leis estão postas em 
vigência não há como obter eficiência no 
combate aos abusos e desmandos econô­
micos, posto que esses dispositivos con­
tinuam desarmônicos, contraditórios, 
colidentes e ineficientes ao alcance do 
desiderato colimado pela Constituição 
que nos rege. 
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