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1. Panorama

O crescimento visivel e irrefletido do chamado direito
penal econdmico trouxe consigo uma série de implicacdes teoricas e praticas que
refletem um problema de “definicao de papéis”, que, aqui, pode ser sublinhado em
dois niveis: na politica criminal (demarcacao das fronteiras da penalidade) e na
intervencao do poder publico no mercado (maior ou menor controle publico dos

riscos econ6micos).

Quanto a utilizagdo crescente do direito penal, a questado
remete a antiga discussao sobre necessidade e eficiéncia da sang¢do penal. No caso
deste estudo, como meio para garantir a manutenc¢ao da ordem economica. Assim,
de inicio, importa saber se a ordem econémica comporta bens juridicos carentes de
tutela penal e, concomitantemente, se o sistema penal oferece a resposta mais

adequada a violagdo desses bens.

A Constituicao Federal vigente dedica um titulo (VII)

exclusivo a ordem econOmica e financeira, destacando-a da ordem social, ao



contrario de cartas anteriores (constituicdes de 1934 até 1967, salvo a de 1937)
que referiam-se a "ordem economica e social". O texto atual, portanto, confere forte
carga ideolégica a expressao, indicativa da ocorréncia de importantes
transformacdes no campo das relacdes economicas, dentre as quais, para Eros

Grau, esta a atribuicdo do carater social ao capitalismol.

O conceito de ordem econdomica é polissémico e
confunde-se com o de ordem juridica. Em primeira analise, a expressao ordem
econbmica traduz a realidade da vida economica, segundo Max Weber "esfera dos
acontecimento reais"? seria um "termo de conceito de fato, para conotar o modo de
ser empirico de determinada economia concreta"3. Nesse sentido, ordem econémica
¢ um conceito encontrado no mundo do ser. Porém, os preceitos de ordem
econdmica contidos na Constituicao ndo revelam isso, ja que, ao tracar diretrizes,
incluem-se no mundo do dever ser. Aqui nos deparamos com outro sentido de
ordem econdémica, qual seja, "expressao que designa o conjunto de todas as normas
(ou regras de conduta), que respeitam a regulacdo do comportamento dos sujeitos

econdmicos" ou, simplesmente "ordem juridica da economia"4.

Simplificando os conceitos, considera-se "ordem
econémica o conjunto de principios e instituicbes harmoniosamente dispostos no

sentido da satisfacdo das necessidades individuais e coletivas">.

Das nog¢des brevemente expostas, pode-se concluir que o
conceito de ordem econdmica é composto por principios e diretrizes e, como a

economia ndo possui meios (coercitivos) para implementar estas, ocorre que

! Eros Roberto Grau. Contribuicdo para a interpretacéo critica da ordem econémica na Constituicdo de 1998.
Séo Paulo, ed. USP, 1990, p. 68.

2 Apud Eros Grau, op.cit., p. 63.

® Eros Grau, op.cit., p. 71.

* Idem, p. 69.

® Washington Peluso Albino de Souza. Direito Econdmico. Sao Paulo, Ltr, 1994, p. 183.



a Ordem Econdmica, portanto, ndo impde os seus principios a pratica dos
atos capazes de garanti-la. Indica-os, e a sua efetivacao depende de sua
adocdo, mas nao oferece a 'forca impositiva' que s6 a norma juridica
possui®

Ou seja, a ordem juridica fornece as normas de conduta
que determinam quando e como os fatos econdmicos sdo postos em pratica na
sociedade organizada, garantindo-lhes harmonia. Desse modo, parece mais
adequada a formulacao de Eros Grau’, de ser a ordem econdémica parcela da
ordem juridica. Logo, atos praticados contra a ordem econdmica, sdo ofensivos a

ordem juridica.

Como parcela da ordem juridica, a ordem econdémica
fundamenta-se em determinados valores e visa determinados fins - prescritos na
Constituicdo -, sendo a intervencao estatal justificavel para proteger esses valores e
(tentar) alcancar aqueles fins. Logo, a ordem juridica, disciplinando a ordem
econémica, assume condi¢do ideolégica, quando consignada no texto
constitucional8. E, para constatarmos qual a necessidade da intervenc¢do penal na
economia (ambito de incidéncia do Direito Penal Econdémico), é vital identificarmos

esses elementos caracteristicos de nossa ordem econOmica.

Esta assentado na doutrina que a Constituicao de 1988 é
uma constituicdo dirigente, enunciando uma série de diretrizes e fins visando a
implementacdo de uma ordem economica definida. A Leitura do artigo 170 deixa

esta afirmacao evidente:

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humana e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

® Idem, Primeiras linhas de Direito Econémico. S&o Paulo, Ltr, 1994, p. 141.
" Op. cit., p. 72.



I - soberania nacional; II - propriedade privada; Il - funcdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI -
defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo; VII - reducao das desigualdades
sociais e regionais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as Leis
brasiLeiras e que tenham sua sede e administragdo no pais.

Despontam, assim, os valores em que se funda a ordem
econémica: livre iniciativa, controle do abuso econO6mico (reducdo das
desigualdades), valorizacdo do trabalho e da economia popular; conjunto
axiologico que, na esséncia, visa assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames de justica social®.

Embora a fixacdo do marco constitucional seja
imprescindivel, considero-o insuficiente em face das profundas alteragdes
contextuais ocorridas nas ultimas duas ou trés décadas. Para compreender a
configuracdao do controle da ordem econdmica na atualidade é indispensavel
relacionar trés fatores que, enfim, compdem o panorama que pretendo desenhar:
(i) a sociedade po6s-industrial ou de risco; (ii) a globalizacdo econdmica e (iii) a

expansao do direito penal.

Neste espaco ndao ha como aprofundar a analise sobre
quaisquer desses fatores, por isso, limito-me a indicar os desdobramentos de cada

um para nosso tema.

A sociedade contemporanea, qualificada como “de risco”
u “pos-industrial”, desenvolve-se a partir da crise do modelo do Estado do bem-

estar e caracteriza-se pela abrupta aceleragdo das condigdes de vida. Quanto a perda

& Washington Peluso Albino de Souza. Primeiras linhas..., p. 145.
% José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo, Malheiros, 1996, p. 720.



de capacidade Estatal para promover o bem-estar, importa anotar que o direito
penal moderno incorporou essa funcao (ou discurso), tornando-se o veiculo

(simbolico) mais importante de recuperacao dessa funcao estatal.

Outro traco da sociedade de risco, é a sensagcdo geral de
inseguranga. A inseguranca propaga-se nas diversas esferas do convivio social e
decorre, precipuamente, da volatilidade das relagdes sociais e econdmicas e do fato
que boa parte das ameacgas ao cidadao provém de decisées que outros adotam no
manejo de tecnologias. Isso, impde a todos uma percep¢dao de impoténcia, pois,
isoladamente, cada qual pode fazer muito pouco ou nada para assegurar seus
interesses legitimos. Os “grandes riscos” ndo derivam mais de atividades marginais
ou clandestinas, mas de atividades estruturais (Silva-Sanchez19), e, ainda, sao
administrados por pessoas ou grupos que detém o manejo de certas tecnologias,

cada vez mais complexas e de dificil acesso (por exemplo, a Internet).

Acrescente-se ao panorama a discussao crescente sobre
bens coletivos e interesses difusos no ambito penalll: pela primeira vez a reflexao
juridico-penal tem como objeto de estudo delitos diversos do paradigma classico
(crimes interpessoais, materializados por meio de condutas individualizadas, etc.).
[sto realga a crescente dependéncia do ser humano a realidades externas e também
pode ser considerado como resultado desse quadro superficialmente exposto. Ou
seja, o problema ndo esta mais nas decisées humanas que geram os riscos, mas
naquelas que os distribuem, remetendo o debate aquela questdo inicial: controle

publico maior ou menor?

Ja a globalizacao econdmica trouxe a eliminacao de

restricdes as transacdes e ampliacdo dos chamados “livres mercados”, afetando

19 “Hacia el derecho penal del ‘Estado de la prevencion’. La proteccion penal de lds agencias administrativas de
control en la evolucién de la Politica criminal”. ?Libertad econdmica o fraude punibles? Riesgos penalmente
relevantes e irrelevantes en la actividad econdmico-empresarial. Barcelona, Marcial Pons, 2003, p. 307-333.

1 Nesse sentido, ver Renato de Mello Jorge Silveira. Direito Penal supra-individual. S&o Paulo, RT, 2003.



decisivamente a inquiri¢do acima formulada. Sem formular qualquer juizo de valor,
a reducdo da intervencgdo estatal em diversas areas é efeito central da globalizacao,

componente essencial da defesa dos livres dos mercados.

Nesse ponto, destaca-se o paradoxo da globalizacgao,
importante para a compreensdo de nosso problema: a diminuicdo do poder de
intervencao estatal em diversas dreas — e a perda da capacidade regulativa do
direito em geral - vem compensada pelo reforco do poder punitivo. Como dltimo
reduto de monopodlio do Estado, este expande-se para cobrir lacunas de direito
publico e suprir a impoténcia dos agentes politicos que, ceifados de outros meios
de atuacao no cenario global, recorrem ao discurso de penalizagdo/criminaliza¢do
para legitimar suas posicOes perante a populacdo (eleitores). Esta, por sua vez,

acuada pela inseguranca, ratifica o discurso politico-penal.

Os dois fatores resumidos acima formam a moldura em
que se desenvolve o ultimo daqueles relacionados ao inicio, a expansdo do direito
penal. Também sem tecer qualquer critica ao fendmeno, bem dissecado por Jesus-
Maria Silva-Sanchez!?, para o presente estudo basta o registro dessa enorme
transferéncia de atribuicdes para o direito penal. Com o alargamento notavel das
fronteiras da penalidade, esse ramo do direito transformou-se numa incrivel fonte
de expectativas (Hassemer!3), pavimentando o terreno para a proliferacao de leis
simbdlicas, dentre as quais muitas daquelas langadas para controlar a atividade

econdmico-empresarial.

O direito penal, mercé de sua forte carga emocional,
tornou-se fonte de expectativas para a solucao dos grandes problemas politicos e
sociais, ante o fracasso de outras esferas de controle social ou ante a propria

auséncia de politicas destinadas a garantir prestacées publicas essenciais a

12 A expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002.



populacdo. Paralelamente, novas formas de criminalidade, distantes da violéncia
tradicional, deslocaram a tutela penal da protecdo de bens juridicos individuais e
concretos para os bens universais e coletivos. A tendéncia do direito penal em
controlar a fidelidade do cidaddao ao ordenamento e dissuadi-lo de
comportamentos desviantes, faz com que as conseqiiéncias da lei penal deixem de
ter importancia (como a diminui¢do da criminalidade), bastando a propria

existéncia da lei como sua justificativa.

Es expansdo conferiu ao nosso sistema de justica penal
algumas caracteristicas “inovadoras”: (i) na dogmatica, a tradi¢ao juridica alema
perdeu espaco para preceitos da common law; (ii) dispositivos de justica negociada
comecam a ser adotados como mecanismo de vigilancia sobre certas situagoes
selecionadas, substituindo ou sobrepondo-se ao aparato de regulacdo extra-penal e
deixando em segundo plano a fun¢ao de protecdo de valores ou reprovacao social;
e (iii) a administrativizacao do direito penal, que merecera aten¢dao pouco maior no

topico seguinte.

As conseqiiéncias de todas essas mudangas sdo, por
6bvio, variadas. Para localizar nosso tema nesse emaranhado de conceitos, finalizo
o esboco do panorama apontando a fragmentagcdo do sistema penal como
conseqiiéncia concreta mais relevante. Recorrendo ao diagnostico de Luigi
Ferrajolil4, surgem trés sub-sistemas, com regras de funcionamento e escopos

diversos (ver quadro, item 1):

3 por qué y con qué fin se aplican las penas? Trad. Maria del Mar Diaz Pita. Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 22 época, n° 03. Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 317-331.

1 As definicdes foram extraidas de conferéncia proferida pelo autor no Brasil em 2003 e esquematizadas no
quadro elaborado neste artigo.
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1. Fragmentacéao do sistema penal (Ferrajoli):

SISTEMA PENAL

DP DOS GRANDES DP BUROCRATICO DP REPRESSOR
INQUERITOS

2. Renuncia a teoria do delito como teoria geral (Silva Sdnchez)
3. Ciéncia supranacional e harmonizagao legislativa
4. Quebra de garantias individuais

" FGV

Prd. Leonardo Sica
GVlaw

O sub-sistema em que se localiza a tutela penal da ordem
econémica é o chamado “Direito Penal dos Grandes Inquéritos”, que se distingue
dos demais por funcionar sobre regras peculiares (2, 3 e 4)15. Trata-se de sub-
sistema em que a intervenc¢ao penal é notadamente simbodlica e acessoria a tutela
administrativa, por isso a expressao “grandes inquéritos”: aqui, a persecucdo
criminal ndo destina-se a terminar em senten¢a condenatéria ou absolutdria,
instrumentaliza-se para legitimar a manutencdo de um aparato de vigilancia e
policiamento mais forte (quebras de sigilos, busca e apreensdes e, principalmente,
a obtencao de resultados rapidos apoiados na intimidacao penal, como ocorre com
a delacao premiada e o acordo de leniéncia). Basta lembrar que, no histérico de

combate aos cartéis, o instrumento inicial mais utilizado para a quebra dos grupos

> O sub-sistema burocratico inclui todos os delitos e processos que, em geral, resultam em soluces pouco
relevantes ou até indcuas, como prescrigdo, multas simbdlicas, suspensdo da pena ou do processo, penas nunca
executadas, transacdo penal, enfim, casos que sdo absorvidos pela maquina judiciaria de forma protocolar (ex:
estelionato, crimes contra a honra, crimes de transito, fraudes fiscais de menor repercussdo, lesdes corporais, etc.).
E o sub-sistema repressor é aquele em que, de fato, a pena de prisdo é aplicada em larga escala e com severidade;
opera voltado para a criminalidade “de subsisténcia”, “crimes de rua” ou sobre situacdes selecionadas (ex:
homicidio, roubo, crimes sexuais e drogas).



foi a busca e apreensdo. Hoje, tal combate evoluiu para a criacdo de estimulos a
desercdo do cartel, preferencialmente articulados com a ameaca de pena ou de

processo penal.

2. Administrativizacao do direito penal

Resumindo o diagndstico de Alessandro Barattalé, a
administrativizagdo!’ indica que cada vez mais as normas penais tornam-se
acessorias as normas e as atividades do Estado e de suas instituigdes, sendo que
essa acessoriedade faz com que os tipos penais se parecam com normas de
intervencao da administragdo publica e transformam-se em instrumento de
gerenciamento de situagdes particulares, de riscos excepcionais, ou, melhor
dizendo, em instrumento de resposta contingente a interesses especificos, como a

tentativa de coibir o abuso de poder econdmico.

Essa técnica legislativa casuistica resulta no uso
recorrente de “normas penais em branco”; na criminalizagdo de condutas distantes
da ofensa ao bem juridico (crimes de mera conduta, crimes de perigo) e, enfim,

num evidente caos normativo, notavel pelo nimero de “novos crimes” que, na

18 «“Fungdes instrumentais e simbdlicas do direito penal. Lineamentos de uma teoria do bem juridico”. Trad. Ana
Ldcia Sabadell. Revista brasiLeira de ciéncias criminais, n° 5. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1994, p. 11-12.
17«(...) Tal termo nos indica dois fatos que, apesar de complementares, sdo distintos: em primeiro lugar esté o fato
de que a maior parte das normas penais produzidas pelo legislador em nimero cada vez maior (...) sejam normas
penais acessorias as normas e a atividade administrativa do Estado e das instituigdes publicas; ou seja, normas que
sustentam as funcoes, interferindo de modo sub-rogatério. Como destaca Lascoumes, isto significa que a disciplina
penal intervém, eventualmente, numa fase mais avancada da interacdo entre administracdo e sujeitos privados:
quando seu comportamento ja nao parece regulavel através de mecanismos de controle proprio da acdo
administrativa. Neste caso de acessoriedade administrativa ndo existe uma norma social que sirva de base a norma
penal (...) Em segundo lugar, o termo “Administrativiza¢ao” indica que os tipos penais novos tendem a se parecer,
na sua forma, cada vez mais, com as normas de intervencdo da administragdo publica, distanciando-se assim dos
requisitos ‘classicos’ da Lei (abstragdo e generalidade). Desta forma, as normas penais se transformam em um
instrumento de administracdo de situacBes particulares, de riscos excepcionais: em outras palavras, um instrumento
de resposta contigente a situagdes de ‘emergéncias’ concretas (...)” (Alessandro Baratta, Fung¢des instrumentais...,
cit.,, p. 11-12).
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verdade, apenas repetem outras figuras criminais ja consagradas na legislacao

vigente ou criminalizam o descumprimento de norma extra-penal

A administrativizagdo do direito penal, ou volta ao direito
administrativo!8, é conseqiiéncia da orientacdo pan-penal que marca o panorama
acima desenhado: a pena é utilizada para reforcar valores do direito privado ou
administrativo. O direito penal passa a se instrumentalizar ndo em func¢do da
protecao do bem juridico, e sim para refor¢ar, com a intimidagao penal, uma
disciplina preventiva ja estruturada pelo direito privado ou pelo administrativo?®.
A legislacdo casuistica ou de reenvio amplia indiscriminadamente a area de
criminalizacdo para a tutela de interesses difusos e para condutas distantes da

ofensa ao bem juridico, o qual perde, assim, sua fun¢ao limitadora.

Sintoma classico desse “novo” direito penal, conforme
Sergio Moccia, é o indulgenzialismo: exasperam-se os institutos premiais (tais como
o acordo de leniéncia) sem observar sua compatibilidade com o sistema vigente e
sem enfrentar os reais problemas de persecucao e julgamento. A implementacao de
institutos premiais incoerentes e inefetivos gera efeito colateral previsivel: a “fuga”
de sua aplicabilidade, por meio de leis ou praticas que recrudescem as penas ou
evitam o debate processual penal, fomentando uma “justica por amostragem”z20
que, além de propagar ineficiéncia, favorece a desintegracao social e o descrédito

nas instituicdes de controle e regulacao.

Um sintoma visivel dessa constatacao: o primeiro acordo
de leniéncia realizado no Brasil para debelar cartel ocorreu em 2003 e, de 1a para
ca, ndo ha noticias de maior utilizacdo do mecanismo. Isso, pode indicar que a

pratica de cartel é rara no cendrio econdmico brasileiro ou pode confirmar que

'8 Sergio Moccia. La perenne emergenza. Napoli, Scientifiche Italiane, 1997, p. 46-47.

9 Sergio Moccia. “De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujo
iliberales”. Politica Criminal y nuevo Derecho Penal, J.M. Silva Sanchez (ed.), Barcelona, J.M. Bosch, 1997, p.
123.
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institutos premiais importados sem prévia discussdao interna, sem qualquer
preocupacdo teleoldgica, acabam sendo aplicados por amostragem, de maneira

seletiva e, por isso, tendencialmente perigosa as franquias democraticas.

3. Ainterven¢ao penal na ordem econdmica

Basicamente, ha trés leis penais especiais nessa area:
1.521/51 (crimes contra a economia popular), 8.078/90 (codigo de defesa do
consumidor) e 8.137/90 (crimes contra a ordem tributaria, econémica e rela¢des
de consumo). Além da Lei 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro), que

tutela a ordem financeira, constitucionalmente situada junto a ordem econémica.

Paralelamente, a Lei 8.884/94, de natureza extrapenal,
que transformou o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdomica) em
autarquia, dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica. Mesmo prescrevendo tutela administrativa da ordem econémica, essa
lei ndo escapou da tendéncia penalizante do legislador: seu artigo 86 alterou o
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, para incluir a "garantia da ordem
econémica" como motivo autorizador da prisao preventiva, permitindo a utilizacdo
de medida cautelar excepcional com fundamento diretamente ligado ao mérito da
causa, pois, a conduta ameagadora da ordem econdmica estd inscrita em varios

tipos penais.

Para descrever a relacao entre as leis penais citadas, nao
ocorre outra palavra, sendo confusdo. Quanto as mais recentes - 8.137/90 e
8.078/90 - ambas versam sobre a mesma matéria, tipificando, ora condutas

semelhantes, ora diversas. Porém, em atenc¢do aos principios gerais de direito, é

0 Sergio Moccia. La perenne..., cit., p. 43.
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razoavel afirmar que a Lei 8.137/90 revogou o codigo de defesa do consumidor em
sua parte criminal e da Lei 1.521/51 remanescem alguns dispositivos em vigor,

pois ndo houve lei posterior a modifica-los.

A regulacdio da ordem econ6mica, especificamente
construida a partir dos ditames da atual Constituicao Federal, foi desenhada na
década de noventa, com a edi¢cdo de duas leis (8.137/90 e 8.884/94), que tém como
denominador comum a “prevencdao e repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica”. Ambas sancionam, em suma, o abuso de poder econémico ofensivo (de

forma potencial ou real) a livre iniciativa e a economia popular.

A énfase da legislacao é a repressao dos cartéis e praticas
congéneres - tais como monopdlios, dumping, venda casada, etc. - comportamentos
concertados, orquestrados e lesivos a livre iniciativa e/ou aos interesses dos
consumidores. Tais comportamentos assumem carater problematico - e relevancia
penal - a partir do momento que afetam o bem-estar de economia ou dos

consumidores.

Nesse sentido, o processo de concentracdo de capitais,
também derivado da globaliza¢do, favoreceu o surgimento de maiores demandas
de controle na area de cartel. E, como visto no panorama do primeiro tépico,
“maiores demandas de controle” significa “maiores demandas criminais”. Porém,
também é verdade que desde o Sherman Act, de 1890, consolidou-se que a melhor
maneira de regular essa sensivel area seria por meio de um misto de esferas

administrativa e penal.

Para nossa realidade, numa perspectiva criminoldgica, os
cartéis estdo situados nas “grandes manchas de neocriminalizacdo” (Figueiredo
Dias e Costa Andrade?!) e, curiosamente, também nas chamadas “faixas de

invulnerabilidade”. Sao “ilegalismos privilegiados” (Fernando Acosta) :praticas
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contrarias ao ordenamento juridico e disseminadas no meio s6cio-econdmico, mas
que, devido a fatores que nao ha espaco para discorrer aqui, sdo toleradas e pouco

controladas.

O CADE, criado pela Lei 4.137/62, foi transformado em
autarquia federal pela Lei 8.884/94, funcionando junto a Secretaria de Direito
Econdmico, que lhe d4 suporte administrativo e pessoal. E um érgao colegiado.
Dentre suas atribuicdes destacam-se: verificar se ha real motivo para instauragao
de processo administrativo destinado a apurar e reprimir os abusos de poder
econdmico, decidir sobre a existéncia do abuso e ordenar as providéncias
necessarias a sua cessagao, requerer ao Poder Judiciario a execucdo de suas
decisdes, cominar multa aos infratores, propor a intervencao e desapropriacao de
empresas, do seu acervo, agdes ou quotas, determinar a Procuradoria do CADE a

adocao de providéncias administrativas e judiciais?2.

Suas decisdes tém carater administrativo e o CADE pode
atuar preventivamente sem afetar garantias juridicas importantes, como ocorre

cada vez que o processo penal é chamado a intervir cautelarmente.

Observando alguns julgados do CADE, percebe-se que as
decisdbes costumam ser proferidas num lapso temporal mais curto,
comparativamente ao processo penal, sendo que a producao de provas pelas partes
é livre e respeita-se a ampla defesa23. Ainda, as decisGes apdiam-se em elementos
de direito comparado, quando pertinente a causa em julgamento?4, algo importante

na volatil esfera das relagdes economicas.

2! Criminologia. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 437

22 Rui Stoco. "Abuso de poder econdmico e sua repressdo"”. Revista brasiLeira de ciéncia criminais, n° 11, 1995, p.
217.

28 \Jer Revista do Instituto BrasilLeiro de estudos das relagdes de concorréncia e de consumo. Caderno de
jurisprudéncia, vol. 2, n° 2, Sdo Paulo, IBRAC, 1995, p. 36 e 68.

 |dem, p. 32-33.
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Por outro lado, é dificil imaginar que a justica penal atue
(bem) perante situacdes de "dumping” , "underselling” , etc., pautando-se pela
mesma racionalidade que utiliza para enfrenta uma fraude simples ou estelionato.
Lembre-se que a Lei 8.137/90, no artigo 49, I, tipifica processos de cartelizagao,
embora a Lei 8.884/94 também o faca no seu artigo 21, I, II e III. Repetindo-se essa
dubiedade em outros dispositivos, o que enseja, sempre, a possibilidade de dupla

interven¢ao no caso concreto.

Termos como "fixacdo de precos”, "padrao de
comportamento de mercado", "posicao dominante", sio constantes nos julgados do
CADEZ?5. Submeter situagdes como estas ao crivo da justica penal refor¢a a sensagdo
de mal funcionamento do sistema de justica, pois esta submissao s6 justifica-se por
uma razdo: a transforma¢ao das normas penais em meras “normas de refor¢o” a
regulamentos administrativos. Contudo, sempre que a justica penal é acionada,

gera uma legitima expectativa social de imposicdo de pena.

Ademais, os mecanismos penais ndao possuem agilidade
para lidar com os ilicitos dessa natureza, as garantias processuais penais,
indeclinaveis, geram ineficacia do controle publico nessa area, pois a perpetracao
do ilicito econdmico por algum tempo gera danos irreparaveis. Vale o lembrete de

penalistas alemaes:

cuando un empresario ejerce su actividad en un modo que dafia a la
comunidad, la medida de cierre de la empresa o estlabecimiento puede
resultar un médio mas eficaz que la imposicion de una pena2é.

A constatagdo da culpabilidade nos delitos economicos é

uma tarefa ardua, posto que, em regra, sujeitos passivo e ativo nao sao visiveis, as

2 |dem, p. 1,19,50.
% Clau Roxin, Gunther Arzt, Kalus Tiedemann. Introduccion al derecho penal y al derecho penal procesal.
Barcelona, Ariel, 1989, p. 23.
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condutas ndo sdo individualizadas, ha envolvimento de pessoa juridica. Sem
recorrer a responsabilidade penal objetiva e/ou da pessoa juridica (mesmo que
disfarcada), pode-se afirmar que a condenacgao criminal baseada na legislacio em
tela, é algo dificil de ocorrer sem a flexibilizacao (violagcdo) das regras e garantias

processuais penais vigentes.

Nesse ponto, a Lei 8.884/94 se mostra mais apta, ja que
seu artigo 20 dispensa a prova de dolo, bastando a verificacdo da ocorréncia das

condutas infracionais a ordem economica.

Porém, o legislador insiste na utilizacdo de mecanismos
penais, mesmo a custa de sérias distor¢des processuais e penais. Assim,
multiplicam-se os tipos de perigo abstrato, aumentam-se penas sem critério e
privilegia-se o processo investigatorio2’ desmotivado ou motivado em fungdes
latentes (no caso, incremento do aparato de vigilancia), acarretando o aumento de

inseguranca juridica.

O efeito simbdlico do lancamento da pena, a médio e
longo prazo, tem efeito reverso: desmoraliza o sistema punitivo, pois "as fungdes
simbolicas visadas pela lei penal tornam-se cada vez mais independentes da
natureza real dos conflitos e dos problemas em funcdo dos quais sdo produzidos os

simbolos"28.

3.1 Comparacao entre as Leis 8.137/90 e 8.884/94. Sobreposicao de esferas
de controle. Bis in idem?

" Winfried Hassemer. “Perspectivas de uma moderna politica criminal”. Revista brasiLeira de ciéncias criminais,
n°® 8, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1994, p. 41-51.
8 Alessandro Baratta, op.cit., p. 23.
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A despeito das consideracées formuladas até aqui, o
modelo que avanga é de controle hibrido, ou seja, administrativo-penal, nao sé
nesta area especifica, mas também em outras como meio ambiente, ordem
tributaria, etc. Logo, mais do que mera inadverténcia do legislador, e edi¢do
sobreposta das leis 8.137/90 e 8.884/94 representa a consolidagdo de um novo
paradigma juridico, menos estatico e hermético, mas também menos previsivel e
seguro. Por um lado, mais adaptavel as demandas de uma sociedade mais
complexa, que abriga e fomenta novos e maiores riscos. Por outro, tendencialmente

indcuo e problematico.

Ambas as leis tém objetividade juridica e objeto idénticos
ou, se tanto, muito similares. Contudo, operam sobre racionalidades distintas,

conforme se depreende da comparacdo de alguns elementos.

Os crimes previstos no art. 42 da respectiva lei exigem um
resultado especifico - “dominando o mercado ou eliminando, total ou parcialmente,
a concorréncia” -, ja as infragdes administrativas prescindem desse resultado - art.
20, caput, “possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcan¢ados”.
Ainda, na Lei 8.884/94 os atos sdo puniveis “independentemente de culpa”, o que,
sabidamente, é inviavel na esfera penal. Assim, a exigéncia de um resultado danoso
a ordem econdmica e da comprovacao da intencionalidade do agente (dolo),
poderiam ser fixados como grandes marcos distintivos entre as leis. Contudo, na
pratica, tais fatores acabam sendo mitigados, sendo neutralizados, pelo
estabelecimento de uma nova disciplina juridico-penal (ver tépico 6), em que

elemento subjetivo e perigo concreto sdo pouco relevantes.

Pode-se argumentar, ainda, que a lei penal exige o abuso

de poder econémico (art. 42, [) para configuracao dos crimes tipificado, enquanto
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a Lei 8.884/94 nao exige expressamente a configuracao do abuso e que, assim, este
seria um elemento destacado a distinguir as esferas de controle. Tal argumento é
mais retérico: o abuso de poder econémico, até por forca da matriz constitucional,
é inerente as condutas sancionadas em ambas as leis, esta implicito nos arts. 20 e
21 da Lei 8.884/94, os quais, lembrem-se, ndo estdo sujeitos ao mesmo grau de

interpretacdo taxativa e restritiva imposto a lei penal.

Logo, inexistindo diferengas ontoldgicas marcantes entre
as leis, importa analisar as condutas consideradas lesivas a ordem econdémica, as
formas de controle publico e as respectivas conseqiiéncias juridicas, a partir do

marco constitucional ja definido.

O quadro abaixo demonstra com clareza a identidade
apontada. Por exemplo, as condutas de cartel e dumping estdao repetidas nas duas
Leis, além de outras figuras, como a elevacdo excessiva de pregos ou cessacdo de
atividades sem justa causa, também igualmente tipificadas (alids, como ndo
poderia deixar de ser: um fato bruto nao se modifica em razado da tela institucional

através do qual é observado).

Lei 8.137/90 Lei 8.884/94

art. 42 Constitui crime contra a ordem Art. 20. Constituem infraciao da ordem

econdmica: econdmica, independentemente de
. . culpa, os atos sob qualquer forma

art. 5° Constitui crime da mesma ,qnifestados, que tenham por objeto ou

natureza:

possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que ndo sejam alcanc¢ados:

(49) I - abusar do poder econdmico,
dominando o mercado ou eliminando, total
ou parcialmente, a concorréncia mediante:

f) impedimento a constituicao,

Art. 21. As seguintes condutas, além de
outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no art. 20 e seus incisos,
caracterizam infracdo da ordem
econdmica;



funcionamento ou desenvolvimento de
empresa concorrente.

(42) II - formar acordo, convénio, ajuste ou
alianca entre ofertantes, visando:

a) a fixacao artificial de precos ou

quantidades vendidas ou produzidas;

“cartel”

(49) VI - vender mercadorias abaixo do
preco de custo, com o fim de impedir a
concorréncia;

“dumping”

(49)1 - abusar do poder econOmico,
dominando o mercado ou eliminando, total
ou parcialmente, a concorréncia mediante:

e) cessacao parcial ou total das atividades
da empresa;

(42)VII - elevar sem justa causa o preco de
bem ou servico, valendo-se de posicao
dominante no mercado. (Redacdo dada

pela Lei n? 8.884, de 11.6.1994)
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[V - limitar ou impedir o acesso de
novas empresas ao mercado;

V - criar dificuldades a constituicdo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente ou de fornecedor,
adquirente ou financiador de bens ou
Servigos;

VI - impedir o acesso de concorrente as
fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos
canais de distribuicao;

(21) I - fixar ou praticar, em acordo com
concorrente, sob qualquer forma, precos e
condicoes de venda de bens ou de
prestacdo de servicos;

“cartel”

(21) XVIII - vender injustificadamente
mercadoria abaixo do prego de custo;

“dumping”

(21) XXI - cessar parcial ou totalmente as
atividades da empresa sem justa causa
comprovada;

(21) XXIV - impor precos excessivos, ou
aumentar sem justa causa o preco de bem
ou servico, c.c.

(20) 1V - exercer de forma abusiva posi¢ao
dominante.


https://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm#art85
https://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm#art85

19

As pequenas diferencas de redacao sao insuficientes para
justificar entendimento pela diferenca das condutas sancionadas. Somente um
excessivo capricho gramatical sustentaria conclusdo diversa. Nao ha como escapar
da evidente identidade entre os preceitos de cada lei. Até porque, repita-se, isso
nao decorre de lapso legislativo: a formacdo de cartel ou o dumping sao fatos
brutos com contornos préprios que independem desta ou daquela leitura juridica;
a reproducdo de condutas iguais nas duas leis é fruto de uma opg¢do bem definida

de politica criminal e de intervengao estatal no mercado.

Portanto, a analise do quadro acima remete as seguintes

indagacoes:
a) O que diferencia o crime do ilicito administrativo?

b) Qual ou quais os critérios para delimitar ambas as esferas de controle da

ordem econOmica?

c) E importante saber isso?

A importancia de procurar pelas respostas extrai-se do
problema empirico criado pela existéncia das Leis 8.137/90 e 8.884/94: a
convivéncia de dois sistemas distintos, com niveis de garantias diferentes, mas
orientados ao controle de situagdes ontologicamente idénticas. A rigor, a
submissdo de um caso concreto de eventual infracdo a ordem econémica ao CADE e
a justica penal pode resultar em violagdo a proibi¢do da dupla punicdo (entendida

como alcance material do principio processual do ne bis in idem?29).

A questdo do bis in idem, por mais que os tribunais

ignorem o seu carater problematico, tende a repetir-se com freqliéncia ante a

# Direito Penal BrasiLeiro — I. E. Raul Zaffaroni e Nilo Batista. Rio de Janeiro, Revan, 2003, p. 234.
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administrativizacdo do direito penal, impondo aos operadores uma atitude
diferenciada para lidar com os casos incluidos na oOrbita do “direito penal

econdmico”.

Enfrentando o problema no ambito um processo de crime
ambiental (que, talvez, seja a area onde a interface penal-administrativo é mais
visivel e inevitavel), a Suprema Corte da Espanha concluiu que para identificar o bis

in idem material, deve-se perguntar o seguinte:

Existe identidade de sujeitos, objeto ou fato e fundamentos entre a
sancdo administrativa e o delito?30

Nesse sentido, ainda com o Tribunal espanhol, s6 seria
admissivel um duplo sancionamento quando: (i) o fundamento de ambas sang¢des
nao seja coincidente; (ii) o interesse publico protegido em ambas esferas sejam

diferentes e (iii) a san¢ao seja proporcional a essa protec¢ao diferenciada.

A construcdo jurisprudencial acima pode fornecer
critérios funcionais para delimitar a esfera de atuacdo da justica penal diante de
um caso concreto. Contudo, discorrer sobre o “fundamento da san¢ao” ou sobre a
natureza do “interesse publico protegido” nao deixa de ser extremamente

controverso, mantendo nosso problema inicial em aberto (“definicdo de papéis”).

No Brasil, Miguel Reale Jr.3! defende que a fronteira entre

as esferas seria demarcada por uma op¢do politica em face da “maior eficacia

% Fonte: STC de 177/1999, de 11 de outubro. Infraccion administrativa e infraccion penal en el ambito del delito
medioambiental: ne bis in idem material e processal.

3 “Despenalizagio do direito penal econdmico: uma terceira via entre o crime a infragio administrativa”. Revista
brasiLeira de ciéncias criminais, n° 28. Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 116-129.
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social” desta ou daquela lei. Nessa linha, pode-se concluir que a distingdo estaria na

conseqiiéncia juridica e no alcance de imputacao.

Caminhando por esse raciocinio e partindo do
pressuposto que a eficacia social de uma lei revela-se pelas conseqiiéncias
cominadas a violacdo dos respectivos preceitos, vejamos outro quadro, com as

sancoes previstas em ambas as leis:

Lei 8.137/90 Lei 8.884/94 (arts. 23 e 24)

Reclusdo/detencao de até 5 Multa com base no faturamento da empresa, tanto

anos ou multa para a empresa, quanto para o administrador.
Publicacdo do extrato da decisdo condenatoéria

Proibicao de contratar com instituicdes financeiras

oficiais e participar de licitacao

Recomendacdo para que ndo seja concedido
parcelamento de tributos, incentivos fiscais ou

subsidios publicos

Cisdo da sociedade, transferéncia de controle

societario, cessac¢do parcial de atividades, etc...

A Lei 8.884/94 oferece possibilidades mais amplas de
sancionamento e, ainda, mais adequadas a natureza das infragdes em pauta.
Sabidamente, nessa area, a pena privativa de liberdade ndo alcanga os efeitos
desejados (por exemplo, dissolugdo do cartel, interrupcao da pratica de abuso do

poder econ6mico), principalmente porque sé pode ser imposta apos o transito em



22

julgado de eventual decisdo condenatoéria, o que, por si sO, pode tornar a
intervencao estatal indcua e intempestiva. As sancdes administrativas, por sua vez,
podem ser aplicadas de imediato sem afetar direitos e garantias fundamentais de

maneira irreparavel.

Porém, julgar a eficiéncia (abstrata) das leis apenas por
esse critério descarta qualquer consideracao sobre a importancia simbdlica da lei
penal e sobre possiveis efeitos dissuasorios da ameaca de pena, pois, sem digredir
a abordagem para a teoria da pena, a despeito da ampla descrenca acerca do seu
efeito preventivo, persiste a opinido que, nos delitos econ6micos, onde a
racionalidade custo-beneficio é mais palpavel na génese delitiva, ainda é possivel

falar em termos de prevencgao geral32.

4.1 A hipodtese de descriminalizacao (abolitio criminis).

Outra hipétese instigante para resolver a sobreposi¢do
dos dois diplomas remete as regras gerais do direito penal, especialmente aquela

inscrita no art. 22, caput do Cédigo Penal:

Art. 22 - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de

considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos

penais da sentenca condenatoria.

% Conforme diagnostico de Tulio Kahn, o efeito intimidatério da pena supde que o agente seja um hommo
economicus, bem informado sobre os riscos de sua agdo, perfil que se adapta ao tipo de criminalidade aqui
enofcada (Intimidagdo, incapacitagdo ou prevengdo? Qual o melhor meio para reduzir a criminalidade”. Revista
brasiLeira de ciéncias criminais, n® 30. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 201).
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Trata-se da consagrada regra da abolitio criminis,

corolario do principio da legalidade, sobre a qual nao é necessario discorrer.

A Lei 8.137 de 1990 criminalizou algumas condutas, tais
como a formagao de cartel, assim descrita: “formar acordo, convénio, ajuste ou
alianga entre ofertantes, visando a fixagdo artificial de pregos” (art. 42, II) e, em
1994, a Lei 8.884 transformou a mesma conduta em infragdo administrativa (art.
21, 1, “fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, precos e

condigoes de venda de bens ou de prestagdo de servigos”) .

A leitura do quadro inserido no topico anterior revela
outras situa¢des iguais: condutas criminalizadas em 1990 e transformadas em
infracdes administrativas em 1994. Por mais que se enxergue pequenas diferengas
na descricdo dos fatos tipificados numa e noutra lei, a realidade é que os fatos

tratados sao os mesmos.

[lustrando, a conduta de homicidio esta criminalizada no
art. 121 do Codigo Penal, que a tipificou como “matar alguém”, que é apenas a
moldura descritiva na qual o legislador enquadrou um fenémeno que, é claro,
existe independentemente da norma penal. “Matar alguém” ou “matar outra
pessoa”; “causar 6bito a alguém” ou ainda “agredir alguém causando-lhe a morte”
sao forma diferentes de descrever o mesmo fendmeno. Da mesma maneira, cartel,
dumping e outras condutas contidas nas leis 8.137/90 e 8.884/94 sao fenOmenos

unicos no mundo dos fatos.

Em 1990, o legislador elevou tais fendmenos a condi¢ao

de crime, mas, em 1994 a Lei 8.884 deixou de considerar crime as condutas

repetidas da lei anterior. Assim, é absolutamente razoavel concluir que ocorreu

abolitio criminis em relacao aquelas condutas reproduzidas em ambas.



24

Ainda, embora nem fosse preciso, o principio da
intervencao minima (carater subsidiario do direito penal) refor¢a e legitima a
conclusdo pela descriminalizagdo, uma vez que a convivéncia de uma lei penal com
outra extra-penal e posterior, direcionadas para o mesmo contexto problematico e
sancionando as mesmas condutas, indica a necessidade de exclusao da intervengao

penal.

Analisando a relagao entre reparacao e fins da pena,
Claus Roxin afirma que o principio de subsidiariedade se prolonga desde a sancao
do preceito penal até o caso individual, pois, “a necessidade de ameaca penal
abstrata ndo sustenta imposicdo de pena alguma em cada caso particular”33, por
essa linha, seria possivel conceber uma “descriminalizacdo judicial” dos crimes
apontados. Nessa proposta, a idéia de subsidiariedade é compreendida como
interacdo funcional e complementar entre o direito penal e os demais ramos do
direito, o que parece essencial no campo dos delitos econémicos. Aqui, entdo, a
subsidiariedade deixa de ser entendida com separac¢do radical entre o penal e os
demais direitos, ampliando, consideravelmente, as possibilidades de lidar com a

complexidade de problemas como o controle da ordem econ6émica.

Isso possibilita que a efetivagio do principio da
intervencao minima nao sirva somente como providéncia deflativa (necessaria);
mais do que isso, torna-se passo vital para a reorganizacdo da matéria penal e
também pode representar a via de acesso para a reconstru¢ao do processo de
regulacdo social, permitindo a integragcdao dos campos “administrativo” e “penal”,
como forma de reservar a este espaco verdadeiramente subsidiario, residual e
extremo, a ser verificado sempre em face do caso concreto e de exigéncias reais de

coer¢do e, eventualmente, segregacao.

% La reparacion en el sistema de los fines de la pena”. Trad. Julio B.J. Maier e Elena Carranza. Dos delitos y de las
victimas. Julio B.J. Maier (compilador). Bueno Aires, Ad-Hoc, 1992, p. 152.
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Por essas breves razodes, entendo como legitima e
legalmente amparada a afirmacdo de que em relacdo aquelas condutas repetidas

ocorreu abolitio criminis.

5. Questdes preocupantes: acordo de leniéncia, prisao preventiva para
garantia da ordem econémica e conflito entre decisdes da justica penal e do
CADE.

Partindo para uma abordagem mais pragmatica, apoiada
na observacdo da casuistica, ainda pouco expressiva, ha trés questdes que me
parecem preocupantes: (i) a permissdao de prisdao preventiva para garantia da
ordem econodmica, (ii) o acordo de leniéncia e (iii) a possibilidade de conflito entre

decisOes da justica penal e do CADE.

A prisdo preventiva, por ser decretada sem culpa
formada, é medida extrema e excepcional, s6 pode ser utilizada quando
estritamente necessaria para resguardar ordem publica, ordem econdmica,
instrucao criminal ou para assegurar futura aplicacdo da Lei penal (art. 312 do

CPP).

Destacando a hipotese que nos interessa, na auséncia de
risco efetivo e concreto a ordem econdmica, é ilegal qualquer prisao justificada
nesse requisito. Logo, considerando a excepcionalidade e a brutalidade da medida,
hd que se precisar, em termos taxativos, qual o conceito de ordem econdmica

aplicavel ao art. 312 do CPP.

Considerando que a garantia da ordem econdmica foi
inserida no artigo 31, do CPP, pela Lei 8.884/94, cujos arts. 20 e 21 cuidou de

elencar as condutas capazes de atingir a ordem econO6mica, repetidas ou
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assemelhadas aos tipos penais inscritos na Lei 8.137/90, o conceito deve ser
extraido precipuamente da objetividade juridica de ambas as leis. Contudo, na
pratica dos tribunais, o que se vé é a garantia da ordem econémica ser largamente
utilizada como base retérica para prisdes cautelares sempre que o caso concreto
envolva quantidade expressiva de dinheiro. Assim, desvio de verbas publicas,
sonegacdo de impostos, corrup¢ao e outra situagdes sdo, indistintamente,
relacionadas a necessidade de protecdo da ordem econ6mica, mercé do raciocinio
equivocado que o risco a ordem econOomica deriva da capacidade financeira do

imputado ou do vulto dos valores financeiros envolvidos na persecugdo criminal.

Aqui, considerando a constitucionalizagdo do processo
penal e o marco constitucional das mencionadas leis, evidencia-se que as hipéteses
de efetivo risco a ordem econémica derivam tao somente de crimes especificos
previstos nas Leis 8.137/90, 1.521/51 e 7.492 /86 (pois o Titulo VII da Constituicao
estabelece o tratamento conjunto de ordem economica e financeira). Fora dessas
hipéteses, ndo ha como cogitar de prisdao preventiva por garantia da ordem
econdmica, mesmo que 0 caso concreto envolva uma grave lesdao ao patrimdénio
publico ou particular. Portanto, a prisdo preventiva, fundada nesse requisito, de
cidaddo que nao seja formalmente acusado de crime tipificado nas Leis 8.137/90,
1.521/52 ou 7.492 /86, é manifestamente ilegal, pois, a tutela da ordem econdmica

esta normativamente circunscrita ao ambito de incidéncia destas.

Nesse sentido é o entendimento de Mirabete:

O art. 312 do CPP - no que diz respeito a garantia da ordem econémica -
sO pode ser aplicado na pratica de crime que possa causar perturbagdo a
ordem econOmica, citando-se, especificamente, os definidos na Lei n°
8.137, de 27-12-90, entre os quais o de ‘elevar sem justa causa o preco de
bem ou servico, valendo-se de posicao dominante no mercado’ (art. 4°,
VII, com redacdo dada pelo art. 85 da Lei 8.884), na Lei 7.492, de 16-6-
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1986, que define os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e da
outras providéncias, e na Lei 1.521, de 26-12-1952, que prevé crimes
contra a economia popular34.

Ainda, considerando que a lesdo ou ameagca a ordem
econdmica é elemento insito de muitos daqueles tipos penais, ha que se aplicar
redobrado comedimento na utilizacdao de prisdo cautelar para garantia da ordem
econdmica, pois, nessas hipdteses, sempre havera antecipacao do mérito da causa,

por mais laconico que seja o magistrado.

Quanto ao acordo de leniéncia, trata-se de instituto
especialmente tormentoso para os penalistas. Foi introduzido na Lei 8.884/94 em

2000, nos seguintes termos:

Art. 35-C. Nos crimes contra a ordem econodmica, tipificados na Lei no
8.137, de 27 de novembro de 1990, a celebragdo de acordo de leniéncia,
nos termos desta Lei, determina a suspensdo do curso do prazo
prescricional e impede o oferecimento da denuncia. (Artigo incluido pela
Lein210.149, de 21.12.2000)

Paragrafo Unico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se
automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste
artigo. (Paragrafo unico incluido pela Lei n? 10.149, de 21.12.2000)

Antes de sublinhar as razdées de porque o instituto é

criticado na doutrina penal, importante frisar que ha outro lado.

No campo da economia e do direito econémico, o acordo

de leniéncia é considerado bastante util e legitimo para quebrar a confianga interna

¥ Cédigo de processo penal interpretado. 72 ed., S&o Paulo, Atlas, 2000, p. 694.


https://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L10149.htm
https://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L10149.htm
https://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L10149.htm
https://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L10149.htm
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dos membros de cartel e estimula-los a desercdo, o que, por definicao, bastaria

para dissolvé-lo. Para Gesner Oliveira:

o acordo de leniéncia ataca o ponto fraco do cartel: a propensdo natural
de seus participantes de romper o acordo. O participante do cartel é
como o escorpido: trair faz parte de sua natureza. Pois furar o cartel
constitui oportunidade de ouro para ndo elevar o preco (ou eleva-lo
menos do que os concorrentes) e abocanhar boa parte da clientela.

O acordo de leniéncia oferece mais uma boa razdo para trair. E trair
rapido, pois a Lei s6 prevé isencdo para quem buscar a autoridade em
primeiro lugar. Por sua vez, a colaboracdo de pessoas de dentro facilita a
obtencao de provas detalhadas, aumentando as chances de condenagao3s

Ainda, vale uma brevissima mencdo ao pensamento
criminol6gico, onde também ha fortes opinides, como a de Vicenzo Ruggiero, no
sentido de que alguns crimes - “de poderosos” ou “de corporacdes” - jamais sao
capturados pelo sistema de controle legal, a ndo ser sob uma tunica condi¢do:
alguém de dentro do grupo rompe com os demais, por sentir-se desfavorecido ou
ameacado. Lembro que a cena politica brasileira tem nos oferecido repetidas

imagens que confirmam essa conclusao.

O acordo de leniéncia é mais uma dentre as varias formas
de delagdo premiada que invadiram o ordenamento brasileiro na ultima década
(Leis 9.613/98, 9.034/95 e 9.807/99). Como tal, desperta conhecidas
preocupacdes éticas, as quais ndo serdo tratadas neste artigo, até porque

demandariam espago que nao ha.

A leitura dos artigos 35-B e 35-C da Lei 8.884/94 deixa a
nitida impressdo de que os efeitos do acordo de leniéncia alcan¢ariam somente a

esfera administrativa, ou seja, incidiriam na acao do CADE e nas eventuais sang¢des

% A cenoura e o porrete contra os cartéis. Folha de S. Paulo, Secdo Opinido, 15.11.2003.
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impostas pelo 6rgao. Porém, surpreendentemente, o art. 35-C transformou o
cumprimento do acordo em causa extintiva de punibilidade. Disso resultam alguns

problemas.

Conforme o texto da Lei, o acordo é celebrado perante a
Secretaria de Direito Econdmico (SDE), que tem ampla discricionariedade para

avaliar o preenchimento dos complexos requisitos para celebragao, assim:

Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo de

leniéncia, com a extincdo da acao punitiva da administracao publica
ou a reducdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel, nos termos

deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracao
a ordem econbmica, desde que colaborem efetivamente com as
investigacoes e o processo administrativo e que dessa colaboracgao
resulte:

[ - aidentificacao dos demais co-autores da infracao; e

Il - a obtencdo de informagdes e documentos que comprovem a infracao
noticiada ou sob investigacao.

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica as empresas ou pessoas fisicas
que tenham estado a frente da conduta tida como infracionaria.

§ 2° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser
celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

[ - a empresa ou pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com respeito
a infracdo noticiada ou sob investigacao;

Il - a empresa ou pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na
infracdo noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
acordo;

[l - a SDE ndo disponha de provas suficientes para assegurar a
condena¢do da empresa ou pessoa fisica quando da propositura do
acordo; e

IV - a empresa ou pessoa fisica confesse sua participacao no ilicito e
coopere plena e permanentemente com as investigacdes e o processo
administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada,
a todos os atos processuais, até seu encerramento.
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Porém, o acordo celebrado e cumprido perante a SDE,
pela letra da lei, impediria a acdo das agéncias judiciais incumbidas de acionar a
justica penal, como a Policia Judiciaria e, mais especialmente, o Ministério Publico.
Nesse ponto, entendo que é necessario um reparo: o acordo de leniéncia, para
resultar em efetiva extingdo da punibilidade, precisa ser homologado judicialmente
e sua celebracao, por seguranga juridica, deve ser acompanhada por representante
do Ministério Publico. Do contrario, como vincular a atuagdao do Ministério Publico

ou do Judiciario ao acordo de leniéncia?

Pela estrutura do direito e processo penal brasileiro, ndo
ha nada que obrigue a justica penal a reconhecer como causa extintiva de
punibilidade um acordo celebrado entre autor de crime e o Poder Executivo (a
rigor, isso afetaria até a separacdo tripartida dos poderes). Por outro lado, o
cidaddo que se submete ao acordo de leniéncia tem o preceito legal lhe garantindo

a extingdo, o que, no minimo, gera a expectativa legitima de usufruir do beneficio.

E totalmente razoavel - e legal - a hipotese de, mesmo
cumprido o acordo, o Ministério Publico entender pela propositura da acao penal.
Para remediar essa situacdo de inseguranca, parece que a solugdo seria a
participacdo do Parquet na elaboracao do acordo (o que, por outro lado, também é
problematico, pois a confissdo de um crime perante o drgao acusador pode ser
mais dificil). E, mesmo assim, a certeza quanto a extin¢ao da punibilidade também
poderia ser afetada por duvidas de competéncia. Explico: ha enorme controvérsia
jurisprudencial quanto a competéncia (estadual ou federal) para processar e julgar
crimes contra a ordem econ6mica (ver HC 32.292/RS, do STJ]) e, como os
Ministérios Publicos Federal e Estadual sao independentes entre si, restaria a
possibilidade de um acordo ratificado por membro do 6érgao federal ndo ser

seguido por um promotor estadual que entendesse pela necessidade de acdo penal.
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Quanto ao termo “acdo punitiva da administracdo
publica”, a despeito da dubiedade, da andlise teleoldgica da lei fica claro que se
refere a acdo sancionatéria-administrativa do CADE, ndo havendo, portanto,
quaisquer implicacdes desses dispositivos no ambito penal. Nesse sentido, as
reducdes de “penalidade” previstas também referem-se exclusivamente as sangoes

administrativas.

De qualquer forma, ndo ha registro de discussao judicial
acerca da controvérsia acima deduzida, o que pode indicar que o dispositivo foi
neutralizado pelo sistema. A confusdao de institutos e termos legais parece
confirmar que a importacdo de dispositivos legais, quando nao precedida de maior

reflexdo e debate, pode resultar em rejeicao.

Numa perspectiva mais ampla e de politica criminal,
ratifica-se que a existéncia de certas normas penais cuja aplicabilidade pouco se
verifica em termos de processo sentenciados, como os arts. 42 e 52 da Lei 8.137/90,
tem funcao latente: permitir a implementacdo de mecanismos complementares de

vigilancia.

Ora, mesmo sendo preterida em termos de direito
material pela Lei 8.884/94, a Lei 8.137/90 existe para manter, por meio da
criminalizacdo daquelas condutas, um aparato mais forte, mais impactante de
controle. Basta pensar que, talvez, a motiva¢do maior para alguém fazer um acordo

de leniéncia seja, justamente, a ameacga de pena e de processo penal.

Por fim, quanto a possibilidade de conflito entre decisdes
do CADE e da justica penal, o fato mais importante para ser tomado como premissa
é, exatamente, a identidade entre as condutas tipificadas nas leis. Essa
peculiaridade impde a adogao de solugdo hermenéutica diferenciada, ao reverso do
que pode ocorrer em outras areas onde a interface penal-administrativo também é

forte (meio ambiente, ordem tributaria, etc.). Aqui, ambas as esferas sempre
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poderdao processar e julgar os mesmos fatos (juridicos), contudo, em tempo e

racionalidade diversas.

Considerando o direito penal econdmico como estrutura
macro em que se inclui essa discussdo, uma solucdo viavel pode ser construida por
meio de analogia com o atual entendimento jurisprudencial dominante na questao

dos crimes tributarios, que estao tipificados na mesma Lei 8.137/90.

Lembrando: desde a edicdo da Lei 9.430/96,
intensificaram-se as manifestacbes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o
esgotamento da via administrativa nos crimes tributarios, sendo indiscutivel que
sempre representou tormento o fato de se permitir a instauracdo de processo
penal enquanto o contribuinte ainda discutia na via administrativa o

reconhecimento do tributo.

A controvérsia foi superada com entendimento
consolidado a partir do julgamento paradigmatico do HC 81.611/SP, pelo Supremo
Tribunal Federal: atualmente, é pacifico que o exaurimento prévio da esfera

administrativa é indispensavel para legitimar o acionamento da justi¢a penal3®.

O raciocinio desenvolvido para consolidar esse
entendimento pode ser seguido para os casos de crime contra a ordem econémica.
Evidentemente, ndo se trata de equiparar as situacdes, pois a exigibilidade do

tributo é elemento tipico daqueles crimes e, nisso, ndo ha qualquer semelhanga.

Mas, ha nos crimes contra a ordem econémica elementos
tipicos como “abuso de poder econdmico”, “posicdo dominante de mercado”, “fixacdo
artificial de pregos” que, a evidéncia, nao podem ser definidos a partir de avaliacao

exclusiva do tribunal criminal. Faltam conhecimento, método e recursos técnicos

% «Enquanto nio decidido definitivamente (pelo fisco) se o tributo é devido ou ndo, em jogo esta a propria
existéncia (materialidade) do crime. Nessas situacBes jamais se justifica a propositura imediata de acdo penal.
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para afirmar, com a minima seguranca, a ocorréncia de alguma dessas elementares
no ambito do processo penal. Mesmo no direito econ6mico, por exemplo, é
totalmente controversa a definicdo de dominagao do mercado. Tais constatagdes,
dependem de analises econométricas complexas e o CADE é o 6rgao competente

para gerenciar essa tarefa.

Esse argumento ja foi submetido por duas vezes ao
Superior Tribunal de Justica (HC 42.305/RS e RHC 17.418/RS), que, em votacao
nao unanime, nao o reconheceu nas duas oportunidades, sob os seguintes

fundamentos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. ABUSO DE PODER ECONOMICO. ART. 42, INCISO
11, ALINEAS A, B E C, E INCISO VII, C/C ART. 12, INCISO I, AMBOS DA LEI
N¢ 8.137/90. DECISAO DO CADE. ART. 93 DO CPP.

Considerar que a decisdo do CADE sobre abuso de poder econdémico
reflete situacdo paralela a do Conselho de Contribuintes em matéria
tributaria é equivocado. O Conselho de Contribuintes vai dar o quantum
debeatur que configura a condi¢do objetiva de punibilidade, segundo a
Augusta Corte. Na hipétese do CADE, é mera apreciacdo administrativa
sobre a existéncia de abuso de poder econémico. Nao é condi¢do objetiva
de punibilidade e sim uma valoragdo acerca daquilo que coincide com o
elemento do tipo. E sendo elemento do tipo, o procedimento
administrativo no CADE nao enseja a discussao em torno do art. 93 do
CPP. Recurso desprovido.

No julgamento do HC 42.305/RS, o relator, Ministro José
Arnaldo da Fonseca, foi vencido, reiterando sua discordancia no julgamento

seguinte, assim consignada:

Aliés, quando intentada, mister se faz trancé-la ou anula-la, como acaba de reconhecer o STF, por decisdo de sua
Primeira Turma” (HC 82.390, rel. Sepulveda Pertence).
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Advirto que a questdo do abuso do poder econémico, independentemente
das conotagées legais, cinge-se especificamente a evolugdo das relagcdes da
economia de mercado no qual o pais estd inserido, cujas transformagées na
ultima década permitiram a constatagdo de fendmenos especificos sujeitos
a especializagbes longe do caminho eminentemente jurigeno.

Dai porque, nesta rdpida introspec¢do, em meio a faculdade estendida ao
Juiz pelo art. 93 do Estatuto Processual, ressaltando, também, os
precedentes do administrativo-fiscal, ndo vejo motivo para negar a
suspensdo da agdo penal, se a matéria é, sim, de dificil constatagdo.

A tese da prejudicialidade ja foi submetida ao Supremo
Tribunal Federal, que ainda ndo se pronunciou definitivamente sobre a matéria,

sendo este o atual estagio do julgamento:

Crime contra a Ordem Econémica: CADE e Prejudicial

A Turma iniciou julgamento de habeas corpus em que se pretende a
suspensdo de acdo penal instaurada contra o paciente pela suposta
pratica de crime contra a ordem econdémica (Lei 8.137/90, art. 42,1, a e f,
I, a,bec, VI, c/cart. 12, na forma do art. 71 do CP), sob o argumento de
que a pendéncia de processo administrativo em tramite no Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica - CADE, no qual se discute a
existéncia do aludido delito, constitui questdo prejudicial heterogénea
(CPP, art. 93), a implicar a suspensdo da a¢do penal e do curso do prazo
prescricional. O Min. Joaquim Barbosa, relator, indeferiu o writ por
considerar que inexiste, na hipoétese, a condi¢do objetiva de punibilidade
para a constituicao do tipo penal. Inicialmente asseverou que o referido
processo administrativo encontra-se pendente de julgamento e que o
caso seria diverso do precedente fixado pelo STF no HC 81611/DF (DJU
de 15.3.2005) — no qual fixada a orientacdo no sentido de que, nos
crimes do art. 12 da Lei 8.137/90, a decisdao definitiva do processo
administrativo consubstancia condicao objetiva de punibilidade.
Entendeu que os dispositivos em que incurso o paciente apenas
descreveriam os elementos do tipo, no qual se enquadra a descricao das
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condutas constantes da dentuncia. Por fim, afastou a aplicagdo do art. 93
do CPP, ao fundamento de que a suspensdo do processo configura
faculdade de competéncia do juizo civel, que ndo se coaduna com questao
concernente a processo administrativo, como na espécie. Apos, pediu
vista dos autos o Min. Eros Grau.

HC 88521/RS, rel. Min. Joaquim Barbosa, 5.12.2006. (HC-88521)

No entanto, ndo se trata de considerar a decisdo do CADE
como “condicdo objetiva de punibilidade”. Neste ponto, a abordagem
jurisprudencial, até o momento, esta equivocada. Por tudo o que foi debatido neste
artigo, parece que o entendimento vencido no STJ] é o mais correto: justifica-se a
aplicacdo supletiva do art. 93 do CPP37, pois é razoavel vislumbrar a
prejudicialidade diante de elementos tipicos impossiveis de serem afirmados por
meio do processo penal, isoladamente. A prépria configuragdo de todo o sistema de
controle da ordem econ6mica recomenda o reconhecimento dessa
interdependéncia funcional, o que, de maneira alguma, significa que a justica penal
esta adstrita a atuagdo das autoridades administrativas. Trata-se da solugdao mais

adequada em termos de seguranca juridica e politica criminal.

Nao se pode olvidar, ainda, que inumeras sdo as
conseqiiéncias danosas derivaveis do fato de a justica penal pronunciar-se, por
exemplo, acerca do abuso de poder econd6mico sem aguardar a manifestacdao das
agéncias administrativas: (i) contrariedade entre as esferas administrativa e penal,
com a primeira verificando que nao ocorreu abuso de poder econdmico e a
segunda condenando alguém pelo abuso; (ii) repeticao de provas: teriam que ser

feitas em juizo e no processo administrativo, onerando, desnecessariamente o

3 Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infracdo penal depender de decisdo sobre questdo diversa da
prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido proposta acao para resolvé-la, o
juiz criminal podera, desde que essa questdo seja de dificil solucdo e ndo verse sobre direito cuja prova a lei civil
limite, suspender o curso do processo, apds a inquiricdo das testemunhas e realizagdo das outras provas de natureza
urgente.
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Estado e a administracdo da Justica; (iii) nega-se a possibilidade de o agente

celebrar acordo de leniéncia no curso da agao administrativa.

6. Uma nova disciplina juridico-penal.

Pelo pouco que foi debatido até o momento, percebe-se
que, aos poucos, consolida-se uma nova disciplina juridico-penal, dentro daquele
sub-sistema apontado no tdpico inicial. Disciplina prépria do que Silva-Sanchez
qualifica como “Estado de prevencao”, onde o direito penal passa a ser o “controle

do controle”38,

Nessa nova configuragdo hibrida, penal-administrativo, o
ordenamento tem como escopo separar as liberdades econdmicas necessarias das
fraudes puniveis, que se desenvolvem além dos limites de riscos permitidos pelo
sistema. Assim, o risco permitido passa a ser definido pelo cumprimento de
determinados deveres de observancia de regulamentos e de colaboracdo com a
administracdo publica. A criminalizacdo, entdo, atua como refor¢co cognitivo das
“liberdades perigosas”, por meio da cominacdo de sancbOes penais e
administrativas, estabelecidas por um critério gerencial (Risikomanagament)3°, que
também passa a presidir os procedimentos penais, mais do que a existéncia de

indicios da pratica de crime.

Esta prevencao comunicativa, portanto, busca fatos e
condutas distantes do momento da lesdo ao bem juridico, o qual decai de sua
funcdo delimitador, assumindo funcao de representacdo. Surgem, entdo, duas

novas figuras para a dogmatica penal: o bem-prestacdo (no caso, correta gestao

% Op. cit.

% |dem, 311.
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econémica ou o correto funcionamento do sistema econémico) e o tipo-obstaculo
(tipificacdes tendentes a prevenir a aparicdo de situacoes de perigo remoto)49, este

com forte carga criminégena.

Conforme a analise de Moccia:

nos delitos contra a ordem economica, tem se afirmado que expressam
‘uma ofensividade de tipo particular, que se mede ndo tanto em termos
de conseqiiéncias concretas, como de incompatibilidade com as
tendéncias programaticas do sistema’ [..] Se castiga, portanto, a
inobservancia de normas organizativas e nao a realizacdo de fatos
socialmente danosos 41.

Assim, confirmando a hipdtese inicial apontada no
quadro dos sub-sistemas, estabelece-se nova disciplina juridico-penal de tutela de
fungdes, marcada por algumas caracteristicas ou deformacgdes do direito penal

“tradicional”:

(i) desvalorizacao do elemento subjetivo (o dolo do agente nos delitos
econdmicos pouco €é perquirido, pouco importa; normalmente €
deduzido de estereotipos; p.ex.: “A” é diretor da empresa — a empresa
sonegou impostos — “A” sabia ou deveria saber da pratica, o que

demonstra o dolo);

(ii) problemas probatdrios e de garantias: a dificuldade de provar crimes
cometidos por meio de pessoas juridicas resulta na quebra de regras e

garantias, como se percebe com a tolerancia excessiva dos tribunais

“ Sergio Moccia. “De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujo
iliberales”. Politica Criminal y nuevo Derecho Penal, J.M. Silva Séanchez (ed.), Barcelona, J.M. Bosch, 1997.

* |dem, p. 125.
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com as dentncias “genéricas”, tidas como necessarias nos “crimes

societarios”;
(iii) tipicidade flexivel: injusto penal = ilicito de mera transgressao;
(iv) bem juridico coletivo ou social (objeto ficto de tutela);
(v) delitos de acumulacao (exemplo, art. 52, IV, Lei 8.137/90): tipos

penais que sancionam um perigo potencial e futuro.

7. Possiveis solu¢des para racionalizar a tutela penal da ordem econéomica

Ante essa realidade, resta procurar por solucdes viaveis
para (i) resguardar o carater subsidiario e fragmentario do direito penal e (ii)
identificar/reprimir as condutas lesivas - e penalmente relevantes - a ordem

econdmica, evitando a criacdo de “reservas de impunidade”.

Enfim, esta é a tensdo que marca o debate acerca da
questao criminal. De um lado, a compressdo por maior eficiéncia, de outro, a
resisténcia pelo respeito as garantias do cidadio. E a pressdo natural do Estado de
Policia sobre o Estado de Direito. Entre ambos, ha direitos e interesses dos mais
variados, que precisam ser equilibrados com uma resposta racional e democratica

(no sentido da formulacgao e respeito as “regras do jogo”, da licao de Bobbio).

A criacdo de uma terceira via, com garantias menores e
san¢cdes menos severas, tem sido muito debatida, na esteira da politicas de
despenalizacao. E o que Hassemer chama de Direito de Intervengao ou, entre nos,

Miguel Reale Jr. qualifica como Direito Administrativo-penal. Sem duvida, parece a
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solucao mais inteligente para atender as atuais demandas de controle, sem
distorcer a justica penal. Porém, depende de um profundo debate de politica

criminal e também de reformas legislativa e estrutural consideraveis.

Tais reformas, necessariamente, passariam por Executivo
e Legislativo e, lamentavelmente, no atual estagio da vida politica nacional, ndo

vislumbro condi¢des seguras de desenvolver esse debate naquelas arenas.

7.1 Adequacgdo do aparato de controle aos principios penais “tradicionais”.

Sergio Moccia propoe a (re)interpretacao dos principios
penais consoante a nova configuracdo do sistema#2, partindo da seguinte premissa:
a natural adaptagdo da intervencao penal as peculiaridades do fendmeno nao pode
jamais comportar uma adaptacao dos principios as exigéncias de controle, mas ao

contrario.

O ponto de partida do penalista italiano é a tutela do
patrimonio, conforme este assuma relevancia na sociedade, como entidade
estruturada segundo as exigéncias de seu titular e funcional para a consecucao de
certas finalidades, que podem a programagdo econdmica, a livre iniciativa, a defesa

do consumidor, etc.

Assim, para acionar a tutela penal, conforme os
parametros adotados para os delitos patrimoniais, deveria-se considerar os

prejuizos causados de tal forma que causassem um obstaculo ao exercicio dos

2 Sergio Moccia. “De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujo
iliberales”. Politica Criminal y nuevo Derecho Penal, J.M. Silva Sanchez (ed.), Barcelona, J.M. Bosch, 1997, p.
133-145.
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principios econdmicos fixados na Constituicdo. Recuperando o significado do
crime, como ofensa claramente identificavel e verificavel em sua relacao com um
bem de contornos definidos que seja realmente questionado pela conduta

antijuridica.

Importante destacar que, nessa construgdo, o patrimoénio
ndo deve ser considerado no seu valor financeiro, mas o que deve ser observado ¢ a
disponibilidade deste bem para assegurar aos sujeitos uma margem de
desenvolvimento social. Lembrando que o art. 170 de nossa Constituicao Federal,
matriz da tutela penal da ordem econdmica, também estabelece a fungao social da
propriedade (inciso III), que, aqui, poderia ser avaliada com entidade estruturada
para a consecucao de valores econdmicos pessoais, encaminhados a finalidades
supra-individuais. Num contexto especifico, o que se extrai dessa proposta é que o
relevante seria avaliar a potencialidade do titular do patrimdnio envolvido na
pratica ofensiva dentro de um ambito econémico definido (p. ex., o comércio de

uma cidade, de uma regido ou o mercado do pais).

Tentando resumir, o critério esbogado por Moccia seria a
recondutibilidade ao patrimonio dos atos de delinqiiéncia econémica, os quais, em
sua maioria, sdo equipardveis aos tipos de agressdo unilateral, fraudes e
infidelidade que, transcendendo a natureza patrimonial, afetariam a ordem
econémica. Evidentemente, a proposta de Moccia demanda discussdo mais
profunda, invidvel nos limites deste artigo. Vale, portanto, a introdug¢do da idéia.
Mas, mesmo sumariamente, percebe-se que se trata de construcdo bastante
abstrata, cuja aplicagdo em casos concretos ndo vedaria o sistema da

imprevisibilidade ora criticada, principalmente no que se refere ao bis in idem.

Entao, seguindo a linha de investigacdo proposta, me

parece que o conceito de tipicidade conglobante, elaborado por Zaffaroni, pode
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completar a dificil tarefa de conferir racionalidade e funcionalidade a tutela penal

da ordem econ6mica no direito brasileiro.

Em suma, a tipicidade conglobante é “um corretivo da
tipicidade legal” que visa “excluir do ambito do tipico aquelas condutas que apenas
aparentemente estdo proibidas”43, sob o ponto de vista criminal, claro. A partir da
analise global da ordem normativa, Zaffaroni atribui ao conceito a funcdo de
verificacdo do alcance proibitivo da norma penal e corregdo de eventuais excessos
da tipicidade extraida exclusivamente da subsunc¢do da norma penal a conduta. Os
principais casos em que condutas legalmente tipicas configuram-se com atipicas se
valoradas globalmente, ou seja, em face de todo o conjunto de normas do
ordenamento, ocorrem quando uma norma ordena o que outra parece proibir,
quando uma norma parece proibir o que outra fomenta, quando uma norma
(penal) parece proibir o que outra norma (ndo penal) exclui do ambito de
proibi¢cdo.** Recorrendo ao grafico elaborado por Zaffaroni e Pierangeli, com

pequenas alteragdes:

1¢
Tipicidade legal (basta a adequagao da conduta a formulagao legal do tipo penal)

v

*® Eugenio Radl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 459.
* Idem, p. 549-560.
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28

Tipicidade conglobante (antinormatividade, verificada em face de todas as normas
do ordenamento juridico e a exclusdo das causas de justificacao)

Tipicidade legal + Tipicidade conglobada =
Tipicidade penal
(adequacao penal e antinormatividade)

O primeiro passo (12) corresponde a individualizacdo
legal da conduta, aquela operacdo que os operadores costumam chamar de
subsuncdo: trata-se da simples adequacao da conduta aos elementos descritivos do
tipo. Em seguida (22), ocorre a efetiva comprovagao da proibicdo, o que “se obtém
desentranhando o alcance da norma proibitiva conglobada com as restantes
normas da ordem normativa”45. A idéia parece particularmente apropriada a
contextos normativos em que coexistam diversas normas, de distintas naturezas,
tais como ocorre com nosso tema. Assim, pode ocorrer que determinada conduta
seja formalmente adequada a descrigcdo do tipo penal de formagado de cartel, mas,
como o tipo penal faz parte de um universo ordenado de normas, se outra norma
(direito administrativo, direito econdémico) permite, consente ou até fomenta
aquela conduta, estariamos diante de um caso de atipicidade conglobante. E, nesta
hipotese especifica, hd que se lembrar que as normas extra-penais devem ser
interpretadas e aplicadas pelas esferas apropriadas, o que ressalta a necessidade

de interagao entre os campos de controle.

Zaffaroni e Pierangeli elencam alguns casos particulares
de atipicidade conglobante*¢ que entendo pertinentes para fechar a idéia de

aplicacao do conceito na esfera dos crimes contra a ordem econdmica. O acordo,

*® |dem, p. 459.
*® |dem, p. 554-560.
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segundo os autores, é uma “forma de aquiescéncia que configura causa de
atipicidade”, quando feito pelo titular do bem juridico e desde que admitido em lei.
Embora reconhecam que o acordo apresenta graves problemas para a dogmatica
penal, admitem que em algumas situacdes existe a possibilidade de exercicio da
disponibilidade que o bem juridico implica para seu titular. Em nenhum momento,
os autores referem-se a crimes econdmicos e até ressaltam que “um bem juridico
de sujeito multiplo, somente podem efetua-los (os acordos) todos os titulares”.
Porém, ressaltando a necessidade de maior amadurecimento da idéia, é possivel
tentar ligar esse raciocinio ao acordo de leniéncia, desde que superado o grande
Obice acerca da titularidade do bem juridico. Poderia ser a Secretaria de Direito
Econdmico? Ou, um acordo de leniéncia supervisionado por SDE, Ministério
Publico e CADE poderia ser considerado como bastante para atender as exigéncias
de disponibilidade do bem juridico ao ponto de legitimar o reconhecimento da

atipicidade da conduta?

As lesOes corporais na pratica de esportes também
fornecem bons elementos para nossa discussdo. Por exemplo, sdo legalmente
tipicas as lesdes dolosas no boxe, mas conglobalmente atipicas sempre que a
conduta tenha ocorrido dentro dos regulamentos do esporte, ou seja, se o0 boxeador
lesionar o outro sem luvas, abaixo da linha da cintura, com os cotovelos ou de
qualquer forma que viole a ordem normativa especifica da atividade, sua conduta
sera penalmente tipica, do contrario, as lesdes, por mais que sejam adequadas a
descricao do art. 129 do CP, estardo foram do alcance proibitivo da norma penal.
Tracando o paralelo, ha uma complexa e dindmica ordem normativa que regula a
atividade econdémica, a qual sempre deve ser observada antes de se estabelecer a
relevancia penal em determinado caso. Mais uma vez, reforca-se a necessidade de
interacdo funcional entre as esferas de controle, pois o juiz criminal, isoladamente,
jamais conseguira abranger todas as normas de regulacdao da ordem econOmica,

necessitando, mesmo que de forma supletiva, recorrer a outras esferas. Por fim, os
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autores referem-se as “atividades perigosas fomentadas”. Aqui, observa-se que ha
um espaco de riscos permitidos pela ordem normativa e até riscos fomentados.
Estes ultimos podem ser impostos “por uma demanda de desenvolvimento
econémico que ndao pode ser negada” e, portanto, deve ser equacionada por meio
de uma operacdo mais ampla, de ponderacao entre riscos permitidos e proibidos o
que, mais uma vez, nos aproxima do reconhecimento da incidéncia de questdes
prejudiciais a formulacdo do juizo de culpabilidade, a serem enfrentadas fora do

campo penal.

Por fim, reconhecendo a pendéncia de muitas questoes
abertas, é possivel concluir que o modelo de controle misto parece o mais
apropriado para a ordem econdémica. Contudo, disso decorrem problemas naturais
de sobreposicdo de esferas, que podem ser solucionados com o reconhecimento
que, mesmo preservando a independéncia da justica penal, ndo ha como processar
e julgar crimes contra a ordem econdOmica com a seguran¢a necessaria sem
verificar, a priori, a presenca de elementos tipicos (tais como a cartelizagao,
dominacdo de mercado, elevacao injustificada de precos) que sé poderdao ser
afirmados por meio da atividade das agéncias administrativas apropriadas,

impondo-se ao Poder Judiciario a aplicagdo do art. 93 do CPP.



