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Crimes de abuso de poder ecenOm ice

MARcos JuRUEN"A VaLaA SoUTO
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I. Introdução

O objetivo do presente estudo é enfocar os crime.5 de abuso de poder
econômico, que constituem uma parcela do estudo do Direito Penal Especial
denominado Direito Penal Econômico.

Para se chegar a tal detalhamento, há que se entender como, num regime
de livre iniciativa, admite-se uma intervenção do ES1ado na Economia. condi­
ção para se falar em Direito Econômico e no seu recente desmembramento.
Direito Penal Econômico.

Assim, o método adotado é cllplicar () intelvencionismo estatal. o surgi­
mento do Direito Econômico, a utilização de instrumentos de Direito Penal
para assegurar o normal funclOnamcnto da política econômica e as razões
que levaram à especificação, em leis extravagantes. como variantes do Direito
Penal Comum.

2. Intervençâo do Estado na Economia

O pensamento liberal vingou a partir do final do século XVIII. liderado
por ADAM SMJTH e LOCKE. sintetizado na máxima do Laissez-faire, lais­
sez·passer segundo a qual o Estado não deveria se intrometer na atividade
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cconomlca, pois o mercado se regulava por si próprio. de acordo com a
"Lei da Oferta e da Procura".

A injustiça na repartição de riquezas. crises sociais. dua.s guerras mundiais
e a quebra da Bolsa de Valores nos EUA. em 1929.ldemonstraram a insufi­
ciéncia dessa teoria para que a atividade eoon6rnica totalmente livre possIbi­
litasse u bem-estar social. A tese. calcada na ética protestante reinante na
Inglatc rra, não resistl'J. à realidade ganansiosa na Illta por fortunw.. onde
os mais fortes arrasavam os mais fracos, dominando mercados, afetando a
concorrencia. o ahastccimento. explorando trabalhadore~.desrespeitando os
I:onsumidores ...

O antídoto contra o Estado Liberal foi o advento do Estado Social.
defendido por KARL MARX. onde. através da supressão da propriedade
privada e da livre iniciativa. ao Poder Público cabia o desempenho da atividade
econômica e a produção da riqueza a ser repartida entre os homens na medida
de suas necessidades.

GERALDO DE CAMARGO V1DIGAL (TeorirJ Geral do Direito Eco·
nômico, pp. 15117. Ed. RevlsW dos Tribunais, SP. 197r7). comentando o socia­
Iismo, concluiu que a "auséncia do mercado. as restnçôes implícitas à liber­
dade. vedam. sob a organização sociali~ta. a comunicação eficiente das inten·
ções de consumo ao aparelho produtor c e}iminam instrumentos de aferição
de eticlêncía produuva. ferindo I> processo de descn\lolvlmento em seu foco
dinàmico: a criatividade social para a inovação econômlca",

Essa ineficiencia do Esttido como empresário, levando à ausencia de
competitlvid<lde (tão bem diagnoslil'udas por MIKHAIL GORBACHEV­
in Pert'slroika -lv"ovas Idéias para o meu País e o Mundo. pp. 19127 - Ed.
Best SelJer. 5! ed., São Paulo, 1987) foi que levou à derrocada do socialismo,
como fim da União Soviéticll. a ~ueda do Muro de :a,erlim e as Revoluçóes
do Leste Europeu.

Como solução para o desajuste dessas duas visõts radicais do papel do
Estado na economia Coi dcsen"oJvida a noção in1~nnediáriade "Estado Bem­
Estar" (Welfarf' ,fitate} onde. asseguradas a propriedade privada e a livre inicia­
ti ... a, é preconi1.ada a "função social do detentor da riqueza" (expressão de
LÉüN DUGUIT citada por HELY LOPES MEIRELLES em seu Di"iw
Administrativo Brasileiro. 13~ ed" p. 495. Ed. Revf>ta dos Tribunais, SP.
1~S7), Destarte, a propriedade e <I atividade econôntica são reservados à
iniciativa privada como meios de assegurar o bem-e~tar social. cabendo ao
Estado um papel incentivadof c rcgu'ador (ds.í rcsuliando a fiscalização e
a repressão). com liistas ao hei func]onamcnto do mercado e dos mecani5mos
de concorréncia.

Surge. então, a figura da irlte rvcnção do Estado na eoonornia para impedir
aousos e para incentivar a -concorrência no mercado. para. através dela. akan­
çar·~ a produtividade e a competitividade que vão resultar no bem-estar
geral.
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3. Direito Econômico

A partir dessa noção de "Estado Bem-Estar" é que foi se desenvolvendo
um ordenamento jurídico destinado a regular a intervenção do Estado na
economia. Trata-se de mais uma característica do Estado de Direito, que
se autolimita, nos termos de sua Lei Maior. Essa noção de Estado de Direito.
de Estado limitado pela Lei, transformou as Constituiçües, de meros Estatutos
criadores e estruturadores do Estado. em documento que também estabelece
os direitos do indivíduo e da sociedade, aos quais foi acrescentado o ordena­
mento econômico.

Examinando o texto da Constituição Federal de 1988, concluiu IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS - in A Revisão Constitucional da Ordem
Econômica (trabalho apresentado no 6" Congresso Internacional de Direito
de Informática em São Paulo, 29 de outubro de 1992) - que "o modelo
econômico plasmado na Constituição ê decididamente um modelo neoliberal",
que, no dizer do insigne jurista "assemelha-se mais ao social liheralismo ou
à social democracia, variantes semânticas de um modelo de política econô­
mica", em que a liberdade de iniciativa une-se à justiça social, tornando
as leis do mercado Sábias, na medida em que fortalece um poder corretor
do Estado contra o abuso do poder econômico.

Daí surgir o Direito Econômico, que, no dizer de EROS ROBERTO
GRAU (A Ordem Econômica na Constituiçíio de 1988 - interpretação e CriJi­
ca, p. 168, Ed. Revista dos Tribunais, SP, (990), "se aplica a regulamentar
as medidas de política econômica, " esclarecendo que "o que o pcculiariza
como ramo do Direito e, portanto, a sua destinação à instrumentalização,
mediante ordenação jurídica da política econômica do Estado".

A ordem econômica é tratada nos artigos 170 a 192 da Constituição
Federal de 1988, que estabelece mecanismos de fomento, de incentivo, de
tributação e moeda, de criação de empresas estatais e, por fim. de repressão
ao abuso de poder econômico, como formas de intervenção do Estado na
economia.

A TepTeS'bão é, port....nto, um fator cxccpó.ona\hsimo, dentro dft exce.~iü
que é o Estado interferir na economia. É dessa repressão que sai O extrato
do Direito Penal Econômico.

4. Direito Penal Econômico

4.1. Razão de existência

A punição de criOles econômicos, isto ê. crimes contra a ordem econômica,
nãoé situação recente, decorrente da evolução dos negócios. KLAUS TIEDE­
MANN dá notícia de que já no Direito Romano se reprimiam práticas contra
o abastecimento do mercado, verbis:

"A tale proposito il diritto romano conobbe il reato dell'incetta
e della speculazione al10 scopo di assicurare la distribuzione dei cerca·
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li. c Diodeziano in1rodusse la '~egge sul calmlere per fissari iimiti
massimi dclle merei c dei salari. soUO minaccia di pena di morte".
fRit,. Trim. Diritto Peflaie deU'Ecoflomia, l~H, XVIU. p. 2.)

Mas a existencia de um Direito Penal Especial, dentro do estudo do
Direito Econômico decorre do falo de que este não dispõe de mecanismos
e sanções aptos a inibir ou a reprimir lesões mais graves à ordem econ6mica,
in~trumentode dl.'senvolvimcnto do Estado e do Bem-Estar Geral. Através
da criminahzação de certas condutas. tidas como graves por afetarem a bens
e direitos relevanlcs. considera-se 4ue náo estão em jogo apenas os interesses
das. empresas que atuam no merCado. mas sim um ttúmero indetermmado
de pessoas que !ião destinatárias da atividade econômica e, por isso, devem
ser protegidas contra atividades fraudulentas e especulativas.

O Direito Penal Comum. por sua vez. COIlSidera-se em crise, por não
mais ,;;cr um ins.trumento eficaz pan o controle da ordem~ o seu principal
mecanismo. a pena restritiva de liberdade. jamais funcionou como fator de
rcssocialização do preso; limitou-se a cumprir uma função de retirada do
criminoso da VIda em sociedade, o que, em virtude da convivência entre
delinqüentes. aumen10u o número de reincidências (estudos realizados na
Alemanha demonstraram que quanto maior a pena maior o índice de reinei­
der.eias).

Houve tendências maiS radicais. procurando. abolir o Direito Penal, utili­
zando-se sanções administratIvas e civis. suprimindo-se. até mesmo, a palavra
crime. que seria substituída por "ato índesejável" ou "domportamento inacei­
tável" .

Nu Brasil. contudo, ainda nào há uma sociedade desenvolvida a esse
punto. eis que () índICe de criminalidade vialmia é por demais elevado.

Para atender lais casos, surgiu a postura da "inteNenção Illinima", reser­
vando o Direito Penal a sítuaçócli eXJremas, dcspenali~ando.se pequenos cri­
mes, ou. ao meno!>. ~ubstttuindo-se a pena privatíva de liberdade por multas,
penas restritivas de direito e. quando muito, adotanda-se a suspensão condi­
cional da pena. Esta deveria ser a tendência natural do Direito Penal para
tomar-se efetivo.

O recente episódio da Casa de Detenção de Carandiru, em São Paulo.
que resultou na demlf>são do secretário de Estado oe Segurança e do afasta­
mento de vários policiais envolvidos no massacre de presos amotinados, de­
monstra que o Estado, quando consegue cumprir os inúmeros mandados de
prisão que são expedioos (portanto. de raros cases em que o réu não logrou
abS"olvição ou escapou graças aprescrição). não consegue dar caoo de adequar
a pena c.e r~striçâo da liberdade aos seus fins. de punk o criminoso retiran­
do-lhe o bem mais precioso, afastar o mal do convilvio social e reeducar
o preso. O escândalo da FEBEMlSP, envolvendo ml:nores infratores que
fugiram após incendiar o prédio e destruir bens, e a denuncia da administração
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do Presidia da Ilha Grande-R] j,í ter sido atribuída ao Comando Vermelho
só reforçam o argumento.

É nesse cenário que surge o Direito Penal Econômico. que. em movimento
inverso ao da despenalização. busca a criminalização para uma punição especial
de lesões a direitos supra-individuais e interesses coletivos e difusos. Em
relação à pena de prisão. a utilização de penas curtas (outrora tidas como
ineficientes. pois o preso sofria dos malefícios do sistema sem díspor do tempo
para a reeducação). sem o direito a sursis, revelou-se extremamente eficaz
nos Estados Unidos da América. onde a filosofia adotada é do short. sharp.
shock.

Mister se faz trazer à baila o exemplo do caso colombiano, onde a simples
prisão do mafioso Pablo Escobar não inibiu qualquer de suas práticas delituo­
sas. culminando com sua fuga.

Daí a pena do crime econômico ter que ser adaplada ao lipo de criminoso
e ao proveito por ele auferido. atingindo-se, via de conseqüência, o seu patri·
mónio.

O crime do colarinho branco (wJrite coUar crime) é capaz de produzir
tão elevados lucros econômicos que a simples prisão não é suficiente para
inibir a sua realização. já que. cumprida a pena. o criminoso poderá usufruir
de todas as vantagens da prática delituosa. Não é demais lembrar que a
coerção é um dos elementos da norma jurídica (NORBERTO BOBBIO prefere
o uso do termo sanção).

Não há como deix.ar de se reconhecer o aceno do entendimento de que
a adequada realização da política econõmica do Estado resulta em proveito
de todos, sendo um dos seus fins; dai a repressão de condutas que impeçam
a realização de tais finalidades.

Entretanto, a banalização do Direito Penal (criminalizar tudo) e a sua
crise (impossibilidade do Estado de fazer cumprir as penas adequadamente)
são fatores que deveriam forçar alternativas mais sérias à efetiva repressão
de condutas contrárias ao normal funcionamento do mercado c da economia.
Até porque, para o criminoso do colarinho branco, em especial. a inteligência
é a maior arma, não conseguindo as leis acompanhar a velocidade dos fatos.

4.2. Autonomia

MANOEL PEDRO PIMENTEL. em seu conhecido estudo denommado
Direito Penal Econômico (São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1973, pág.
15). após elencar posicionamentos de diversos juristas. conclui que o Direito Penal
Econômico. sem embargo da especialidade de que se revestem as leis
que o organizam, não é aurônomo - "Trata-se. simplesmente, de um ramo
do Direito Penal Comum e, como tal, sujeito aos mesmos princípios funda­
mentais deste. Não há como negar que se trata de um conjunto de leis especiais,
necessariamente editadas sob a pressão de necessidades novas, objetivando
a defesa dos bens e interesses ligados à política econômica dó Estado. Mas,
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inegável é. igualmente, que tais leis de caráter penal não podem fugir às
exigências que se colocam em volta de todos Os pr~ceitos penais. Não se
trata, portanto. de um Direito desligado dos comproJl1Íssos dogmáticos pró­
prios do Direito Penal Comum, que toma emprestada apenas a sanção mais
severa, que é a pena. Não é a natureza especial das normas, incorporadas
em setor diverso do Código Penal, em leis extravagantes, que pennite a
afinnação de autonomia do Direito Penal Económico'·.

4.3. Utilização da Teoria Geral do DiuilO Penal

A conseqüência disso começa pela caracterizaçio do crime, que deve
obedecer a Teoria Geral do Direito Penal. segundo a qual crime é um fato
típico e antijurídico, estando nesse fato típico (definido na lei penal como
infração) uma conduta humana consciente e dirigida a uma finalidade. É
a Teoria Finalista da Ação. adotada pela nova Parte Geral do Código Penal
- Lei n~ 7.209. de 11-7-84 - em oposição à Teoria Naturalista ou Causal
da Ação.

Enquanto na Teoria Naturalista. a conduta (um lIios elementos do fato
típico) é enfocada apenas como um comportamento corporal, natural. físico,
na Teoria Finalista é analisado. também, o juIzo de valor que acompanha
a ação. É a vontade dirigida a um fim que caracteriza a conduta criminosa.
examinando-se aí o dolo ou a culpa como elementos do tipo penal.

Na antijuridicidade, enfoca-se a contrariedade de uma conduta diante
do ordenamento. A princípio, todos os fatos típicos são também antijurídicos,
salvo se ocorrerem hip6teses excludentes dessa antlijuridicidade, como a legíti­
ma defesa. o estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal
ou o exercído regular do direito. Nos crimes em que somente a vítima pode
intentar a ação penal, o consentimento desta. antes ou durante a prática
do falo, também exclui a antijuridicidade.

Assim. ocorrido o fato típico e antijurídico. está caracterizado que houve
crime. A culpabilidade é pressuposto de imposição de p~l1a. Destarte. pode
haver crimt> sem punição se houver causas de exclusão da culpabilidade. Carac­
teriza-se a culpabilidade pela imputabilidade (excluída. por exemplo. em casos
de doenças mental. dese nvolvimento mental incompleto ou retardado. embria­
guez completa). potencial consciência da injuridicidudre e a exigibilidade de
conduta diversa. A menoridade. a embriaguez. a doença mental, a coação,
o erro de proibição são fatores que excluem a culpabilidade e. via de conse~

qüência, a imposição da pena.
Havendo crime e imponível a pena. mais uma vez recorre-se aO Código

Penal para a punição do crime econômico, ainda que tipificado em lei especial.
É uma decorrência do artigo 12 do Código Penal.'

São três os tipos de pena:

- Privativas de Liberdasde
- Restritivas de Direitos
-Multa
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As penas privativas de liberdade são a reclusão e a detenção e diferem
quanto ao regime de cumprimento (vide artigo 33 do Código Penal) e quanto
ao processo (fiança e prisão provisóna). ~a prática, porém, já não há grandes
diferenças já que os estabelecimentos penais. superlotados, não têm dispen­
sado a devida distinção de tratamento.

No caso do crime económico, a inaplicabilidade da pena privativa de
liberdade à pessoa jurídIca tem levado à opção pela multa.

As penas restritivas de direito constituem novidade introduzida com a
reforma da parte geral do Código Penal (artigo 43), c são a prestação de
serviços à comunidade, a restrição de direitos c a limitação de final de semana.
~os crimes dolosos só é cabíve I a sua utilização sê a pena for inferior a
um ano.

A multa. prevista nos artigos 49 a 52 do Código Penal, pode ser aplicada
cumulativa ou alternativamente em relação à pena privativa de liberdade.

A multa (após a reforma do Código Penal) não mais é fixada em moeda
corrente, mas através do sistema do dia-multa (artigo 49), num mínimo de
10 (dez) e máximo de 360 (trezentos e sessentã') dias-multa. O roteiro para
a aplicação é o mesmo para a fixação da pena privativa da liberdade. O
valor do dia-multa é de 1/30 (um trinta avos) a 5 (cinco) vezes o salário
mínimo. Há dei:isões do Eg. Supremo Tribunal Federal no sentido de que
nã6 se aplica ao Direito Penal o artigo 7", IV, da Constituição Federal, pois
!1!io está em jogo "correção monetária". ou "política econômica"; na doutrina,
apenas MIRABElTE comenta o tema no sentido da conclusão do Eg. STF,
enfocando a Lei n~ 6.205, que já vedava essa vinculação ao salário mínimo.
Também o Professor MIGUEL REALE JÚ~IOR - in FlESP Anais do
Conjur, vol. XXVII, Reunião de 22~lo-91 - provocado pelo ilustre professor
advogado na área trabalhista OCfAVJO BUENO MAGANO. sustenta qU'=
o que o constituinte quis evitar foi a repercussão econômica da vinculaçào.

O parágrafo 19 do artigo 60 autoriza o julgador a ampliar até o triplo
a pena máxima em razão da pessoa (situação econômica) do réu.

A Lei n" 8.137/90, em seu artigo 10, entretanto. prevalece em relação
ao artigo 60, § 1", do CP - elevação ao décuplo (a "lei do Colarinho Branco",
já a previa); se o réu é solvente e frustrar a execução. o Juiz pode convener
a pena de multa em pena de detenção. convertendo o número (e não °
valor) de dias-multai, em detenção. não podendo ser superior a um ano.

HELENü FRAGOSO e DAMASIO DE JESUS entendem que deve
haver, primeiro. a execução, e só se esta for frustrada é que cabe a conversão;
MIRABEITE entende que oasta opão-pagamcnto para haver a conversão.

O artigo 59 do CP, trata de Circunstâncias Judiciais - comportamento
da vítima. A tarefa do julgador é escolher a pena (a Lei n~ 8.137/90 não
fixa qualquer diretriz para opção entre multa ou privação de liberdade, na
Lei de Sonegação Fiscal há um comando que fixa a multa para o réu primáno).
O Juiz deve fundamentar a decisão (a individualização da pena é uma garantia
do condenado).
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A Lei n9 8.137190 fixa multa em BTN. O Prof. EVARISTO DE MORAIS
- palestra no Curso de Direito Antitruste da Faculdade Cândido Mendes.
Ipanema - entende que o valor é fixado na forma do artigo 12. A multa
em BTN só se aplicaria aos artigos 19 a 39 da Lei b9 8.137/90 (pe na cumulativa
com a restrição). Em relação a05 artigos 4~ e 59, se houver opção do Juiz
pela pena de multa. utilizará a parte geral do CP, salvo n hipótese de aumento
especial já mencionado. Frustrado o pagamento, cabe a conversão.

A segunda alternativa do Juiz é aplicar a pena privativa de líberdade
-,no caso de pena mínima, cabe sursis. nos tennos 410 artigo 77 (pena não
superior a 2 anos), por um período de 2 a 4 anOll (perlodo de prova, durante
o qual são estabelecidas condições: no primeiro ano. o condenado beneficiado
terá que cumprir pena restritiva de direitos - senriço à comunidade ou limita­
ção de fim de semana - excepcionalmente pode b;wer dispensa - artigo
78, CP).

A terceira alternativa é condenar à pena privativa e não conceder o
sursis (o Juiz não é obrigado a tanto). A Lei de Execução Penal obriga
o Juiz a examinar a possibilidade de concedê-lo (olllriga a fundamentar a
concessão ou denegação do sursis), nos casos de réu primário com pena até
2 anos.

A ú.ltima alternativa (novidade da Lei - artigo 91'), conversão da pena
privativa de liberdade em multa (o CP também a a4mite) - artigos 49 • S9
e 6~.

A questão do fim do BTN (Lei nU 8.177191):

- crimes anteriores à extinção - nlor congelado

- crimes posteriores à extinção -exige lei

Não cabe interpretação extensiva. analogia - pode o Juiz usar índice
extinto? (obs.: nenhum processo foi instaurado). O 'rof. EVARISTO DE
MORAIS entende que o artigo 9'" ficou sem eficácia. Mesmo se fosse admitida
a utilização do índice que não existe, em caso delDão-pgamento, como seria
a conversão em pena privativa de liberdade (não é Q sistema do dia-multa
porque não há esse dispositivo)'! Neste caso. poderia se pensar em restabelecer
a pena original.

Os crimes econômicos estão previstos no Anteprc>jeto de parte especial
do Código Penal. O Ministério da Justiça pensa em definir um novo sistema
jurídico penal para o Brasil (CP. CPP e LEP), onde seriam consolidadas
todas as leis especiais.

4.4. Características da especialização

A Constituição Federal, em que o artigo 173, § .s~. preconizaresponsa·
bilidade (penal) da pessoa juddica. independenteme~eda responsabilidade
do sócio - na revisão do tel:to constitucionallllnterior à promulgação se
retirou a palavra ·'penal". Ainda cabe regulamentação. O artigo 11 da Lei
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nÇ 8.137/90 refere-se à pessoa física (a desconsideração da personalidade é
a regra). Há projetos nesse sentido (visando. especialmente, à interdição
e supervisão de atividades).

Colocada a dificuldade do Direito Penal ser aplicado à pessoa jurídica,
PAlJLO SALVADOR FRONTlNI, em tese apresentada ao I Congresso Esta­
dual do Ministério Público, denominada "Crime Econômico por meio da
Empresa. Relevância da Omissão Causal" (Revista de Direito Mercantil n~

5. p. 42), formula a seguinte questão:

"Como apurar-lhes a responsabilidade individual. se todas as
ordens emanam de um órgão colegiado, como a diretoria ou o conse­
lho de administração?"

Trata-se de uma característica do delito econômico, executado, em regra,
por meio de organização empresanal. dificultando a apuração da responsa­
bilidade individual dos sócios e dirigentes nos casos supra.

Daí ter se discutido no Colóquio Internacional "Sistema Penal para o
Terceiro Milênio" (RT-663, pp. 39(/392) que o "Direito Penal do Terceiro
Milênio será um Direito Penal Empresarial".

Ante a inadequação dos principios clássicos da responsabilidade penal
aos preceitos típicos de Direito Penal e a impropriedade das sanções penais,
sugere PAULO SALVADOR FRO~TINI (ob. cit., pp. 44/47) que, como
as sanções penais devem ter caráter pessoal e físico (o que é inatingível na
pessoa jurídica) o argumento é responsabilizar os indivíduos que omitiram-se
na exação do dever de cuidado ou vigilância. Com tal omissão a que estava
adstrito por lei, assumiu o diretor ou gerente o risco de produzir o resultado.
Na modalidade culposa, o mesmo ocorre se o agente deixa de aplicar as
cautelas necessárias a que está obrigado em face das circunstâncias.

4.5. Crimes econômicos

Colocados genericamente os principais aspectos do Direito Penal Econô­
mico, resta mencionar os tipos de crimes econômicos previstos na legislação
especial, a saber:

- Crimes contra a Economia Popular - Lei n~ 1.52115 I
-Crimes Falimentares - Dec.-Lei ne 7.661. de 21-6-45. artigos

IR6a 19l:l
- Crimes contra o Mercado de Capitais - Lei n9 4.595, de

31-12-64, artigo 44
- Crimes Cambiários - Lei n~ 4.131, de 3·9-62
- Crimes nas Incorporações Imobiliárias - Lei n~ 459/64, arti-

gos 65 e 66
- Crimes na Fundação e Administração de Sociedades por

Ações - Lei n" 4.728/65. artigos 73 e 74
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- Crimes contra (.'I Consumidor - Lei (]9 8.078/90. artigos 61
a 80 e Lei n~ 8.137190. artigo 7~

- Crimes contra o Sistema FinanceirG> da Habita.ção - Lei
n9 5.741, de 1~-12-71

- Crimes contra. a Propried.ade Industrial - DL n.. 7.903/45,
artlgos 169 a 189

- Crimes contra a Ordem TributAria - Lei n9 8.137190. artigo

- Crimes de Abuso de Poder Econômico - Lei r.9 8.137190,
artigos 4" c ó".

o 6~ Congresso Inlernacional de Direito de Infonnática promovido pela
ABDl - Associação Brasiteira de Direito de lnformátic2a, realizado em 29
e 30 de outubTO de 1992. em São Paulo - SP. trollxe à baila m8.1S nm tipo
de crime que escapa às possibilidades do criminoso comum. Trata~sedo "Crime
por Computador", que exige a criatividade, o ardil t a técnica do agente
para violar dire\!os alheios em seu proveito.

Nesse passo. DA"ID L. TEICHMANN esclareceu que os comput~r cri·
m~s podem ser de duas ordens: tipos já. previstos na lei penal atingidos através
do uSO de computadores (ex.: fraudes, fur~os etc.), e tipos novos. específicos,
como a violação de banco de dados. segredos comerciais e industrials.

•A,. matéria já encontra-se em discussão no Congresso NaClonal, onoe
tais SItuações, de vIOlação do sigilo de dados e a inttrodução de vírus em
programas, são punidas -com pena de detcn~ão.

5. Crim~s de abuso d~ podrr ecofÚJmico

5.1. Visão geral

A repressão ao abuso do poder econômico tem sede constitudonal dispon­
do o artigo 17~. § 4°, da Col1&titniç.Ao Federal qae "a lei reprimirá o abuso
do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à elimina~ão da
C()ncon~nciae ao aumento arbitrário dos lucros".

Diante dJSSO foi editada a lei n9 4.137. de 10-7-62, que define os tipos
de abuso de poder econ~mioo, prevendo ~nções admmisuativas, a cargo
do CAOE -Conselho Administrativo de Defesa Econó.ica. Posterionnemc:,
a Lei nl' 8.158162. decorrente da aprovação da Medida Provisória n" 204190
(e suas várias reediçõcs) introduziu a figura da Secretaria Nacional de Direito
Econômico. com vistas a auxiliar na apuração de!1S8S infrações.

Antes disso. portm, o Poder Executivo, primeir., através de Medida
ProviSÓria (retirada) e depois através de Projelo de Lei. obteve a aprovação
da Lei n~ 8.137. de 27-12-90, que nos artigos 41- l 7" define "crimes contra
a ordem econômica e as relações de consumo". Tratou-se. praticamente.
de crimmalizar a.'\ condutas da lel n~ 4.137162.
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o mesmo diploma legal trata, ainda. de definir os crimes contra a ordem
tributária.

5.2. Tipos penais da Lei n~ 8.137/90

Os crimes de abuso do poder econômico são definidos nos arts. 4v
• S"

e 69 da Lei n° 8.137/90.
O art. 4° estabelece como crime de abuso de poder econ6mico a dominação

do mercado ou a eliminação total ou parcial da concorrência. estabelecendo.
em seis alíneas, a forma de manifestação da conduta.

Antes de adentrar em cada uma delas. cumpre destacar que, embora
não tenha deixado expresso. o próprio dispositivo constitucional menciona
a necessidade do elemento volitivo para caracterizar o crime C' .. , que vise
à ... "), o que não destoa da citada Teoria Finalista da Ação, norteadora
da aplicação do Direito Penal.

A análise do Direito da Concorrência envolve. basicamente, três elemen­
tos: os atores, a atividade. o mercado.

Os atores são as empresas, independentemente da forma ou da persona­
lidade jurídica, e o Estado, o qual. além da atividade legislativa e fiscalizadora.
também pode exercer a atividade empresarial. As primeiras são o sujeito
ativo do crime econômico, cabendo ao Estado (em regra) a punição.

A atividade é o desempenho de natureza econ6mica da empresa (comprar,
vender. distribuir, produzir, etc.), não se incluindo. aí. as atividades políticas.
e de lobby (dos sindicatos e grupos de pressão); não é necessário o intuito
lucrativo, bastando que a atividade seja praticada contra remuneração. É
nessa atividade que vai se analisar a repercussão criminosa do ato.

O mercado é o cenário onde os atores exercem a atividade; é o espaço
t'con6mico (e não físico) onde não vão ser sentidos os efeitos da restrição
à concorrência e da posição dominante.

Na defmição do Mercado são analisados aspectos geográficos, tais como
o volume da produção e do consumo, os hábitos e as possibilidades econ6micas
de produtores e consumidores. e aspectos ligados ao produto e seus similares,
já que a possibilidade de sua substituição amplia o cenário.

A concorrbu::ia é um comportamento regulado pelo mercado. estimulando
a eficiência, o aumento da oferta em quantidade e qualidade, beneficiando.
em última análise, o consumidor. Esta é a finalidade em protegê-la; no Estado
Liberal, ela seria pura, i.é, sem intervenção, com ampla liberdade; no Estado
Bem-Estar, porém, ela é do tipo efüaz, pois preocupa-se com apermanência
das empresas no mercado, o que gera a possibilidade de realização de escolhas,
motivando, assim, a constante competição e busca do aperfeiçoamento.

Destarte. na concorrência eficaz, onde há a presença do Estado. as empre­
sas não destroem umas às outras, garantindo-se o livre acesso aos mercados
- o que implica em negação das reservas e a possibilidade de se instalar
no mercado quando quizer - e a liberdade de escolha dos consumidores.
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Engloha-se, aí. a concorrência atual e a concorrência PQtencial, que é a possibi­
lidade de novas empresas entrarem no mercado.

Vis.tos esses conceitos, a restrição à concorréncia ~ aquela que repercute
no mercado. Assim, há que se analisar a sensibilidade da res1Tição à luz
do comexto em que se encontra, não se importando o Direito da Concorrência
com toda e qualquer restrição, mas sÓ com aquela que traz uma repercussão
sobre a liberdade de ação dos consumidores e fornecedores.

A jurisprudência norte-americana. à luz d~ tal noção de s~nsjbifidadt'

do mercado. firmou uma noção da razoabilidade da restrição; em outras
palavras. só é considerado antijurídico o comportamento se o domínio do
mercado ou a restrição da concorrência não são razoáveis. independentemente
da existência de danos individuais.

Vale deixar claro que o crime do art. 4~, I, é material. isto é. exige
o resultado - "abusar do poder econômico dominando o mercado ou elimi­
nando. total ou parcialmente. a concorrência ...". Prntanto. para que haJa
o crime é preciso que ocorra a dominação do mercadlo ou a eliminação da
concorrência. Em ambos os casos, além do resultado. exríge-se o dolo específico
na prática da ação. não apenas por ser a vonlade integrante da conduta,
conforme a Teoria Finalista da ação, corno tambtm o próprio texto constitu­
cional exige.

É com esta visão que devem ser enfocados os meios de dominação do
mercado e de eliminação da concorrencia previnos nll8 alínea a a f do inciso
I, do amgo 4~.

É daro que não vai ser toda transformação lKK:iaL como a fusão, cisão.
incorporação, coligação, aquisição de empresas ou ações que vai ser sancionada
como crime. São institutos típicos do Direito Comeraial definidos nos arts.
223 e seguintes da Lei de Sociedades Anônimas{Lei n9 6.404. de 15-12-76).
O mesmo se diga quanto à cessação de atividades, que. assim como o seu
início. decorre do princípio constitucional da livre iniciati"a (Cf, art. 170).
o que também ocorre n~3.)u<s1es ou ac.oldos de ~mple%as.de qu.e $ào eump\os
típicos a formação de consórcios, joint ventures, parcerias.

É mister que fique claro que quando se peilsa em economia de escala
e planejamento global da atividade econômica são necessários grandes investi­
mentos e essas aglomerações de capitais e tecnologias (especialmente) só
são possíveis através da reunião de empresas ou Só se tomam eficientes pela
via de terciarização.

Há que se apurar o intuito doloso de se dominar o mercado ou restnngir
a concorrência. Para isso há que se ficar corretamente definida e~ noção
de mercado (englobando território, perfil do COPsum1dor e do produto) e
sua sensibilidade as situações decorrentes da livre con~rrencia.

Já no inciso lI, a grande diferença está erl. que se tipifica um crime
formal. ou seja, a lei prevê o resultado mas não e:tige que ele ooorra para
a consumação do fato típico.
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Assim. "formar acordo. convênio. ajuste ou aliança entre ofenantes"
é o núcleo do tipo. com a finalidade (expressamente exigida) de~

a) fixar artificialmente preços ou quantidades vendidas;
b) controle regionalizado do mercado;
CJ controle de rede de distribuição.

Tratam-se de atitudes que afetam o normal funcionamento do mercado
e, via de conseqüência, da economia. através do ataque à lei da oferta e
da procura.

A regra é que os preços sejam () resultado da combinação entre a demanda
dos consumidores e a quantidade de bens oferecidos. Os preços sobem quando
aumenta a demanda e abaixam quando sobe a produção (oferta). Fugir disso
através de uma combinação entre os concorrentes é violar à lei máxima da
economia; daí a preocupação do legislador.

~ão é exigida formalização do ajuste. tal como forma escrita, contratual.
Basta a ação concertada.

Já no controle regionalizado de mercado elimina-se a concorrência ­
onde se obtém qualidade ao menor custo - através da divisão de áreas
de atuação. É a repartição do mercado. de modo que a atuação dos "concor­
rentes" não afete a dos demais. Para tanto, é fundamental provar essa divisão,o
que exige a caracterização da participação dos beneficiários.

O controle da rede de distribuição já visa a atingir a concorrência. atacan­
do-se o abastecimento na rede de distribuição, o que ocorre restringindo-se
os destinatários dessa rede.

O inciso 1JI do art. ~u pune a discriminação de bens ou prestação de
seTViço~. Cabe transcrever a lição de ANTÓNIO C. DE AZEVEDO SODRÉ
FILHO e UONEL ZACLlS, em Comentários ti Legislação Antitruste, p.
58 - São Paulo, Ed. Atlas S.A.. 1992 - verbis:

"Defrontamo-nos, mais uma vez, com normas de difícil aplica­
ção, considerando-se o fato de que a ordem econômica estabelecida
em nossa Constituição prescreve a livre iniciativa e o livre mercado.
Qual a exala finalidade da lei, ao empregar o verbo "discriminar"?
Este apresenta o sentido de diferençar. distinguir. Essa distinção
ou diferenciação de preços deve ter o fim de estabelecer monopólio.

( ... )

(... ) A distinção, separação ou diferenciação integra a rotina
operacional das empresas.

Os preços são discriminados por motivos de embalagens, quan1i­
dade, tipos de produtos, por razôcs específicas de cada empresa,
ou amda por questões ligadas à rede de distribuição. que impõem
suas normas visando uma padronização que permita ao consumidor
uma identificação mais fácil.

( ... )"
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A excessiva criminalização de condutas acaba por lcarretar a banalização
do Direito Penal. quer pela dificuldade de seu c::onhdcimento e assimilação
quer pela exata compreensão daquilo que é reprirnid<ll, levando à aplicaçáo
do entendimento mais benéfico ao réu.

O inciso IV pune a prática de conduta desleal na redução da afena.
prevendo-se as seguintes condutas: "açambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar
bens da produção ou de coDSumo j com o fim de estabelecer monopólio ou
eliminar total ou parcialmente a concorréncia". Aqui euidB-se de atingir direta­
mente as empresas concorrentes, destruindo-as ou aos seus meios de produção.
Não há. pois. mero crime de dano, como prevlsto no Direito Penal Comum.

Os incisos V e VlI tipificam como condutas delitulPsas a fixação artificial
de preços. seja provocando a sua oscilação. em detrimento das concorrentes,
seja elevando-os sem iusta causa, nesta última hipótesf:t. a idéia do lesislador,
em consonància com o preceito constitucional, é puniJl o aumento arbitrário
de lucros: no caso do monopólio natural ou de fato. onae não há concorrente,
os aumentos de preço devem ser mais monitorados. A majoração de preços
sem justa causa, especialmente se constituem matdria'p~maou produtos inter­
mediários, afeta toda a economia e não apenas o adqui'ente dos bens.

A. 'Venda de merc'adorias abaixo do preço de CU'4to também é punida. ~We
que caracterizada a intençáo de impedir a concorrência. A prática, definida
como' 'dumping". é freqüente para angariar clientela. itWiabilizando a atuação
dos conconentes (que exige um mínimo de margem de lucro). O fator inten­
cional aqui merece maior atenção. elS que não podam ser criminalizadas
condutas absolutamente normais na prática co~rcial como são as ofertas.
Muitas vezes o produto já saiu de linha. ou trata,.-se da inauguração de loja.
ou lançamento de marca, ou ponta de estoque, ou salvado de incêndio ou
inundação. etc.

as arts. 59 e 6~ cuidam de condutas equip~radas aos crimes de abuso
de ~Ct eoonômioo. crimes de mera conduta.

O art. 5\ I, prevê como crime a exigência de et.clusi'ridade de propa~anda.

Renova·se o argumento sobre a preponderãncia do a$pecto volitivo já que
a exclusividade de propaganda é, também, praxe fiO melio publicitário, decor~
rente, exatamente da competição entre os meios de com.nicação. São freqüen­
tes as expressões ·'transmissão exclu~iva" e "patritnónio exclusivo", que, não
necessariamente, tendem a abolir a concorrenciJl, mas. ao contrário, dela
resultam, com prevalencia da melhor oferta.

Os incisos H e IH reprimem as operações casadas, Onde se dá o condicio­
namento da venda de um bem ou prestação de serviço à 8tiJização cO,Jllpulsória
de outro bem ou serviço. Algumas situações, cOQtudo. são aceitáveis. como
no caso do transporte especial de certos bens como. gases. alimentos resfriados,
cimento. produtos químicos, petroquímicos, e demais inflamáveis. por exem·
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pIo. Nessas hipóteses. a própria responsabilidade do produtor quanto à segu­
rança do produto e do consumidor exige o emprego de meios especiais de
transpone. incluído no preço.

Encerrando o art. 5~, o inciso IV fala na omissão injustificada de infonua­
çóes sobre o custo de produ'$ão ou pre<;o de '\jenda~ é com base neo:.'i.es. dado'!>
que é fcito o monitoramento de preços, possibilitando à Administração verifi­
car se há ou não abuso. Na realidade. a hipótese é de crime contra a Adminis­
tração Pública e não contra a ordem econômica; o bem jurídico aqui tutelado
é a função administrativa decorrente de 5eU poder de polícia. O Código Penal
já estabelece o cnrne de desobediência para o descumprimento de ordem
legal de funcionário público.

O art. 6~, em seus trés incisos, cuida da preservação de métodos de
controle genérico de preços, tais como congelamentos, tabelamentos, reaiustes
contratuais, cuja inobservâncía é definida como crime.

Em que pese ser mecanismo comumente utilizado pelos últimos governos,
entendo inconstitucionais os congelamentos e ta~lamentos de preços, bem
como a vedação ou imposição de índices de reajustes. por violadores dos
princípios da livre concorrência e da livre miciativa. além do princípio da
isonomia.

,9 congelamento de preços paralisa situações que. a princípio, são idênti­
cas. colocando-as, forçosamente. numa desigualdade legal. Ora, se um mesmo
beM, por força de um congelamento instítuído por lei. dl've assumir diferentes
preços conforme a situação em que se encontrava o vendedor, está óbvio
o iratamento desigual àqueles que se encontram em idêntica posição. Violado
resta, portanto, o princípio da isonomia contido no art. 5", I. Constituição
Federal.

No tabelamento, a 5.ituação não chega a ser diferente. Se o regime é
de livre concorréncia. qualquer empresário pode fixar o preço que bem enten­
der para os seus produtos c serviços. O lucro JUsto não é ....edado pela Consti­
tuição. -sendo, ali~, da e'i>sência da ativióade econômica; o que se reprime
é () lucro arbitrário, repressão essa que só pode ser imposta após o devido
processo legal, o que quer dizer. análise casuística. Destarte, ao fixar pre~'ia­

mente um "preço justo", não só iguala todos os competidores.....iolando o
princípio constitucional da livre concorréncia (CF, artigo 170, IV). como se
substitui ao empresário na fixação daquilo que deve ser o resultado da sua
atividade econômica e, o que é pior, considera arbitrários, sem o devido
processo legal. todos os demais preços que dessa fixação diferirem.

Igualmente não existe razão para a intervenção na autonomia da vontade
estabelecendo índice contratual. que retlete diretamente no preço. contra­
riando, pois, os argumentos supra.

É assim, ao nosso ver. inaplicável, por inconstitucional. o artigo 6~ da
Lei n' 8.137/90.
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6. Cri~s contra a ordem tributtfria, contra tU relardes de consumo e de
conco"~ncia desleal

Ainda na Lei n~ 8.137190 são definidos crimes contra a ordem tributária
e contra as relações de consumo, que, apesar de serem estudados dentro
do Direito Penal EconÔmico, constituem outros ramOSl especializado&.

Nos crimes contra a ordem tributária, a tipUicação foi calcada nas Leis
nl' 4.729, de 14-7-65,4.357, de 16-7-64 e 4.502, &130-11-64, instituindo crimes
de sonegação fiscal e de apropriação indébita. É fundamental a caracterização
do dolo. Vale esclarecer, porém, que o Código Pentil, através dos crimes
de estelionato. falsificação de documento e de apfopriação indébita, já propi­
ciava, s.m.j., tipos que levariam ao mesmo objetivo.

Quanto aos crimes contra o consumidor, a, di&CUSSáo e~stente é sobre
a legislação prevaleote: se a Lei 0 9 8.137190 ou a Ui 0 9 8.078190 (Código
de Defesa do Consumidor); o Código de Defesa do Consumidor foi publicado
em setembro de 1990 para vigorar em março de 1991, portanto, após a edição
da Lei 0 9 8.137, em dezembro de 1990, sustentando alguns que esta última
estaria revogada

Pessoalmente acho que, no máximo. ocorreu o iContrário. O processo
legislativo do Código de Defesa do Consumidoll foi a:meluído em setembro
de 1990, data a partir da qual. com a publicarMO, a4quiriu vigtncilJ, ainda
que a eficácia (produção de efeitos) tenha sidol postergada. A vigência de
lei posterior regulando o mesmo tema - crimes carllr" o consumidor ­
revogou a lei anterior; prevalece, pois, a Lei n~ 8.137100. naquilo que dispôs
de fonna diversa do Código de Defesa do Consumidor, mantidos neste as
demais figuras penais não previstas na Lei n" 8.137/90 O Código de Defesa
do Consumidor, na parte final do artigo 61, ressalvolj os tipos previstos em
outras leis especiais.

Sobre concorrência, uma última notícia deve, ser dada acerca da •'concor­
rência desleal" definida tambtm como crime contra a propriedade industrial.
A matéria foi regulada DO art. 128 do Código de Propriedade Industrial ­
Lei n9 5.722, de 21-12-71, que expressamente mant4ve 0& arts. 169 a 189
do Decreto-Lei n° 7.903, de 27 de agosto de 1945, até que entrasse em vigor
o "novo" Código Penal (Dl n~ 1.004, de 21-10-69'), o que acabou não ocorren·
do. A concorrência desleal veio definida oom~ crille.no art. 178 do DL
n~ 7.903145, que prevê tipos ligados ao desvio declientc:la com meios fraudu­
lentos como a falsa afirmação contra concorreole, fallsa indicação de proce­
dência do bem, utilização de métodos de apresentaçio <10 bem semelhante
ao do concorrente, induzindo o consumidor a :erro. substituição do nome
do fabricante pelo seu próprio nome, violação da segredo de indústria, alicia­
mento de empregados dos concorrentes para obt~nção de informações.

7. Conclusão

A necessidaae de manter em funcionamento o Uvre mercado e a livre
concorrência motivaram o Eitado a não ficar alheio" atividade econômica.
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o chamado weljare Slate intervém na economia, através de normas jurídicas
que constituem o objeto do estudo do Direito Econômico. Este novo ramo
do direito nào se afastou do processo de criminalização de condutas, dai
surgindo um Direito Penal Econômico.

A razão da especialização do Direito Penal Econômico deveu-se à necc§i­
dade de adaptação dos institutos do Direito Penal Comum ao autor do crime
econômico, geralmente intentado por pessoas jurídicas, às quaIs é inaplicável
a pena pri'l'ativa de liberdade.

Todavia, o tema é por demais técnico c deveria ter ficado a cargo de
um órgão técnico de administração. no caso. O CADE - Conselho Adminis­
trativo de Defesa Econômica, criado pela Lei n~ 4.137 de 1962, que. ao lado
da Sl\DE - Secretaria Nacional de Direito Econômico, criada pela Lei nY

8.158/90, dispõe do pessoal e estrurura adequados para a análise e julgamemo
desses delitos. O Poder judiciário ainda não está aparelhado adequadamente
para tal apuração, o que levará à morosidade e conseqüente impunidade
dos infratores.

Alguns conceitos do Direito Antitruste, como o da razoabilidade, não
~ aplicam ao Direito Penal; contudo, este ~e utiliza da idêia contida no
conceito a fim de se reprimir a conduta contrária à ordem jurídica. Ora,
sempre haverá um risco, decorrente da própria atividade econômica, de que
a aglomeração de empresas ou capitais cause abusos de poder económlco.
A repressão, porém, só ocorrerá se houver intenção de dominar o mercado.

Nesse caso, há que se apli~ar uma pena compatível com o crime e com
o crimmoso econômico; daí a especialização do Direito Penal. que não tem
o caráter de reeducação e ressociahzação do criminoso, como o tem o Direito
Penal Comum. O conceito biológico/psicológico de imputabilidade também
não se ad.apta à pessoa jurídica, segundo uma nova noção de rcspon~abilida<ic.

dela decorrendo penas. como o çonfisco dos frutos do crime. proibição d~

cer1as atiVIdades econômicas. proihição de emissão de cheques. enfim, sanções
que atinjam a fortuna e a ativid<lde do criminoso. São fatores que explicam
a opção pela especialização ante a opção pela criminalização do Direito Anti­
truste.

Vale, ainda, ressaltar que, em que pese o nosso posicionamento contra
os congelamentos e laiJelamento~ de preços. foi ele julgado constitucional
pelo Eg. Supremo Tribunal Federal nas decisões decorrentes do Plano Cru­
zado.

Enfim, é preciso vontade política de fazer cumprir as leis c a moralização
da ordem econômica e não novas leis. A banalização do direito leva à dificul·
dade na sua assimilação e cumprimento, acarretando o descrédiro nas instilui­
ções c. conseqüentemente, o caos!
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