107

A PRESCRICAO NA LEI N2 12.529/2011*

STATUTE OF LIMITATION IN THE LAW 12.529/2011

Daniela Silva Borges
Em exercicio na Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE

SUMARIO: Introdugdo; 1 conceito; 2 Origem; 3
Fundamentos; 3.1 A Teoria da Seguranca Juridica;
8.2 A Teoria do Esquecimento; 3.3 A Teoria da
Fragilidade das Provas; 4 A Evolugdo Normativa
da Prescrigdo no Direito Antitruste; 5 Espécies; 5.1
Prescrigdo da Pretensdo Punitiva; 5.1.1 Prescri¢do
Geral; 5.1.2 Prescrigdo Intercorrente; 5.2 Prescrigio
da Pretensdo Executoria; 6 Conclusio; Referéncias

1 O presente trabalho reflete a opinido da autora e nio necessariamente representa nem vincula o

entendimento do CADE sobre a matéria.



108 Publicagdes da Escola da AGU

RESUMO: O artigo apresenta um estudo sobre o instituto da prescricdo
administrativa, com foco na prescri¢io das agdes punitivas que tenham
por objeto as infragdes contra a ordem econdmica. A recente Lei n°
12.529/2011 reinseriu o tema na legislagdo antitruste brasileira, o
qual era anteriormente tratado na Lei n° 9.973/1999, aplicavel a toda a
Administragio Publica Federal. Realiza-se um estudo comparativo entre
as duas disciplinas legais, abordando-se as implicacdes das pequenas
modificag¢oes havidas. Sdo abordadas cada uma das espécies da prescrigdo
administrativa, tragando-se um panorama geral sobre o instituto na
seara do direito antitruste.

PALAVRAS-CHAVE: Prescricio Administrativa. Ag¢des Punitivas.
Infragdes a Ordem Econdmica.

ABSTRACT: This paper presents a study about the administrative
statute of limitation, with focus in the statute of limitation of the punitive
measures related to violations against the economic order. The recent Law
12.529/2011 brings back that theme to the Brazilian antitrust legislation,
that was, previously, the subject of the law 9.973/1999, applicable at all
levels of IFederal Administration. A comparative study between both
laws approaches the modifications made. Each administrative statute of
limitation is studied, drawing a general overview of the Institute in the
antitrust legislation area.

KEYWORDS: Administrative Statute of Limitation. Punitive Measures.
Violations Against the Economic Order.
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INTRODUGAO

O presente trabalho se propoe a apresentar algumas consideragoes
e andlises sobre o instituto da prescrigio administrativa, voltado
especificamente ao direito antitruste. Trata-se da prescri¢do da pretensio
administrativa de punir as infra¢des contra a ordem econdmica, previstas
na Lei n® 12.529/2011 - novo diploma legislativo que estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), em substituigdo a anterior
Lei n° 8.884/1994.

A prescrigdo veio regulada pelo artigo 46 da nova Lei, o que
representa uma reinser¢do do tema na legislacdo antitruste brasileira.
Isso porque, anteriormente a vigéncia do novo diploma legislativo, a
prescri¢do da pretensdo de punir por parte dos érgdos do SBDC era
regulada pela Lei n° 9.873/1999, que se destina (ainda estd em vigor)
a todos os 6rgdos da Administragdo Publica Federal, no exercicio dos
seus respectivos poderes de policia, e que expressamente revogou o
dispositivo relativo a prescri¢do da entio lei antitruste (artigo 28 da Lel
n°® 8.884/1994).

Assim, o artigo 46 da Lei n® 12.529/2011, devolvendo a matéria
ao diploma legislativo que dispde sobre a prevengdo e repressdo das
infragdes contra a ordem econdmica, estabelece os prazos e as espécies
de prescri¢do, as hipéteses de suspensdo e interrupgdo da contagem
dos prazos prescricionais e outros regramentos, que em quase tudo se
assemelham, como se ver4, a disciplina da Lei n° 9.873/1999.

O fato de a Lei n® 12.529/2011 reproduzir as principais previsdes
contidas na Lei n° 9.873/1999 induz ao pensamento de que as normas
gerals sobre prescri¢io administrativa continuardo aplicdveis, no
que couber, aos processos de apuragio de infragdes contra a ordem
econdmica de competéncia do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), o que justifica a auséncia de qualquer dispositivo
de aplicagdo de direito intertemporal sobre a matéria, na nova legislagio
antitruste.

1 CONCEITO

A expressdo prescrever, no sentido comum, significa preceituar,
fixar, delimitar. Juridicamente, o vocabulo assume acepcio diversa,
correspondendo a ineficicia de um direito em razio do decurso de um
certo lapso de tempo.

De acordo com José Cretella Junior, a prescri¢do, no sentido que
lhe empresta o direito punitivo, é a “extingdo da inictativa de punir, resultado
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da inércia, durante certo lapso de tempo, do Poder Piiblico na persegui¢io
da infragdo ou na execugdo da sangdo™. Coroldrio desse conceito é a
constatagio de que a punibilidade ndo é eterna, uma vez que o legislador
delimitou prazos dentro dos quais é permitido ao Estado promover a
apuracgdo e punir o infrator, sendo vedada sua atuagio fora desses limites
temporais.

No Direito Administrativo, Odete Medauar define a prescrigio
como uma “uma figura que impede a atuagdo da Administragdo ou o uso
da via administrativa pela passagem do tempo™. Maria Sylvia Zanella di
Pietro complementa a defini¢do, lecionando que a prescrigdo “indica a
perda do prazo para aplicagio de penalidades administrativas™.

Qualquer que seja a defini¢fo adotada, o instituto da prescrigio
estd intimamente ligado a confluéncia de dois fatores determinantes:
o decurso do tempo e a inércia do Estado. Tal inércia, cumpre
ressaltar, ndo precisa ser completa, bastando a atuag¢do do Poder
Publico ineficaz e lenta o suficiente para atingir o prazo prescricional
previsto em lei.

Esses elementos estruturantes do conceito da prescri¢do possuem
em comum a caracteristica da objetividade, ndo comportando o instituto,
consequentemente, qualquer andlise de ordem subjetiva, como, por
exemplo, quanto ao merecimento ou nio do infrator ao beneficio. Isso
significa que, uma vez atingido o prazo prescricional, a declaragio da
extingdo da punibilidade é de rigor, devendo ser declarada de oficio em
qualquer fase do processo administrativo.

Num paralelo com o Direito Penal, pode-se dizer que, aqui
como 14, se a prescrigdo incide antes da condenagio, estd-se diante da
prescri¢do da pretensdo punitiva, denominada pela Lei n® 12.529/2011
como “prescri¢do da agdo”. Nesta, o decurso do tempo sem o exercicio
da pretensio de punir faz com que o Estado perca o direito de aplicar ao
agente a sangdo administrativa abstratamente cominada a infragao.

Se, ao revés, a prescrigio se verifica apés a decisdo administrativa
condenatdria, é caso de prescri¢do da pretensdo executdria, vulgarmente
denominada “prescri¢do da pena”, a qual acarreta a perda do direito
estatal de executar a san¢do imposta na decisdo administrativa. Essa
segunda espécie de prescrigdo, embora ndo tenha sido expressamente
prevista na Lei n® 12.529/2011, tem ampla aplicagdo as condenagdes
antitrustes, como sera oportunamente abordado no presente trabalho.

2 Prescrigdo da falta administrativa. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 544, ano 70, p. 11-26, fev. 1981.
3 Prescrigdo e administragio puablica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 642, ano 78, p. 82-95, abr. 1989.

4 Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 736.
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2 ORIGEM

O instituto da prescri¢do da ag¢do punitiva do Estado tem sua
origem ligada ao direito penal, como ndo poderia deixar de ser, jd que
o direito administrativo, como ramo autdénomo do direito, estruturado
sobre principios informativos préprios, sé veio surgir no final do século
XVIII e inicio do século XIX?.

Segundo Antdnio Rodrigues Porto, a prescri¢io da pretensdo
punitiva é de origem muito mais remota que a prescri¢do da pretensio
executéria. A origem da primeira, denominada, a época, prescri¢do da
agdo, remonta a Antiguidade, quando, no Império Romano, previu-se,
pela primeira vez, o instituto da prescrigio.°

Anota Christiano José de Andrade que a praescriptio (escrito
posto antes) romana era um meio de defesa do réu, colocado em férmula
expedida pelo pretor, pela qual o juiz era advertido a ndo analisar o
mérito da causa. Sua primeira previsio legal é atribuida & Lex Julia de
Adulteriis (18 a.C.), que previu a prescri¢do em cinco anos para os crimes
de adultério, estupro e lenocinio, nela previstos.”

Os estudiosos do instituto associam tal prazo prescritivo ao
periodo quinquenal em que se realizavam as festas lustrais, festividades
romanas que simbolizavam o perddo as culpas religiosas dos homens e
das cidades. Associa-se a prescrigdo, nessa fase inicial, a ideia de perdio,
considerando que, se o tempo era capaz de lavar as culpas dos homens
e das cidades, naturalmente também provocaria a expiagdo moral dos
criminosos que cometeram os referidos crimes (adultério, estupro e
lenocinio), o que ensejaria o perddo da sociedade e a ilegitimidade, por
consequéncia, da agio penal.

A prescrigio prevista na Lex Julia de Adulteriis posteriormente
foi estendida aos demais crimes, sendo prevista, em regra, no prazo
de um ano para as a¢des penais privadas e vinte anos para os delitos
de acdo publica, com excecdo das infragdes previstas na mencionada
lei, que continuaram a prescrever no perfodo de um lustro, e também

5  DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 1-2. De acordo
com a autora, “[...] a formagdo do Direito Administrativo, como ramo auténomo, teve inicio, juntamente
com o direito constitucional e outros ramos do direito publico, a partir do momento em que comegou a
desenvolver-se — ja na fase do Estado Moderno — o conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o
principio da legalidade (em decorréncia do qual até mesmo os governantes se submetem a lei, em especial
a lei fundamental que é a Constituigdo) e sobre o principio da separagdo de poderes, que tem por objetivo
assegurar a protegdo dos direitos individuais, ndo apenas em relagdo aos particulares, mas também entre
estes e 0 Estado”.

6 Da prescrigdo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 13.

-1

Da prescrigao em matéria penal. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1979. p. 1.
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do delito de peculato, que, igualmente, prescrevia no prazo de cinco
anos.®

No entanto, o legislador romano reservou a imprescritibilidade
aos crimes de parricidio, apostasia e parto suposto. Aloysio de Carvalho
Filho e Jorge Alberto Romeiro explicam que tal se deu, quanto ao
primeiro crime, por causa de sua atrocidade, quanto o segundo, devido a
influéncia do Cristianismo, que se tornou a religido oficial do Império,
e, com relagdo ao terceiro, em razio da imprescritibilidade do estado das
pessoas, com o que ndo se poderia prescrever delito de tal natureza.’

J4 a prescrigdo da pretensdo executéria (prescri¢do da pena ou da
condenagio, conforme terminologia da época) surgiu apenas no século
XVIII, favorecida pela Revolugdo Francesa. Previu-a primeiramente
o Cédigo Penal Francés de 1791 e conservou-a o Cédigo de Instrugédo
Criminal de 1808, sob condi¢des e regulada em diversos prazos, de
acordo com a natureza das infragdes.'

De acordo com René Garraud, citado por Aloysio de Carvalho
Filho e Jorge Alberto Romeiro, a prescri¢do da pena foi-se insinuando,
na Francga, paulatinamente na pratica forense, mediante o critério de
que as condenagdes penais deviam ser executadas dentro de 30 anos,
sob pena de restarem prescritas. Dessa pratica resultou a consagragio
da prescri¢do da pena nos citados diplomas legais." Outros paises, em
seguida, também contemplaram essa modalidade de prescrigdo em suas
legislacoes.

O instituto da prescrigdo estendeu-se a generalidade dos cédigos
modernos, sendo a prescri¢gdo da pretensdo punitiva recepcionada por
todos os paises, quase sem excegdo, enquanto a prescrigido da pretensio
executéria ainda encontra maior resisténcia.

O Estado Inglés foi um dos tinicos que néo recepcionou o instituto,
admitindo a prescri¢do da agdo somente em casos excepcionais e, em
hipétese alguma, a prescri¢do da pena. Consoante Christiano José de
Andrade, tal é o reflexo da méxima segundo a qual nullum tempus occurrit
regi (o tempo ndo corre para o rei), corolario do tradicional principio de
que as acusagdes criminais na Inglaterra sio intentadas em nome do rei."”

8  Aloysio de Carvalho FILHO, Jorge Alberto ROMEIRO. Comentirios ao Cédigo Penal. 5. ed. v. 4. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. p. 227.

9  Ibidem, p. 29

5}

7.
10 Ibidem, p. 227.
11 Ibidem, p. 228.

12 Da prescrigio em matéria penal. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1979. p. 4.
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3 FUNDAMENTOS

A prescrigdo é instituto de larga aceitacdo nos diversos ramos
do direito, sendo reconhecida na maior parte das legislagdes do mundo.
Para justificd-la sdo utilizados diversos fundamentos, tendo-se pingado
os principais, entre aqueles que servem a prescri¢do administrativa, para
o exame a seguir. Nenhum deles, no entanto, seria capaz de sustentar,
sozinho, o instituto da prescricdo administrativa. Apenas o conjunto
deles pode fornecer uma base soélida sobre a qual se assentar o instituto.

3.1 A TEORIA DA SEGURANCA JURIDICA

Ao dissertar sobre os fundamentos legitimadores da prescrigdo,
Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma que o instituto foi concebido em
favor da estabilidade e seguranca juridicas."

No mesmo sentido, Aloysio de Carvalho Filho e Jorge Alberto
Romeiro explicam que a seguranca juridica é preservada na medida em
que a prescri¢do coloca um prazo legal para que o Estado exerga sua
fungdo punitiva. Segundo eles:

E indiscutivel que o Estado, retardando ou descuidando o exercicio
da fung¢do punitiva, ndo tem o direito de alongar aquela situagio,
como seria, indefinidamente, se lhe ndo fora imposto um termo legal,
pela prescrigio."

Jodo Bosco Leopoldino da FFonseca, em sua obra Lei de protegio a
concorréncia: Comentdrios a Legislagdo Antitruste”, assinala:

E cedigo o entendimento segundo o qual um ato que afronte a ordem
juridica reclama de imediato a tomada de uma iniciativa corretora.
Para que se pratique esse ato destinado a recompor a inteireza da
ordem, a lei fixa um prazo. Dentro desse prazo deverd tomar-se
a medida corretora, sob pena de, escoado ele, ndo mais poder-se
pretender corrigir aquela ruptura.

3 Curso de direito administrativo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2006. p. 995.

4 Comentdrios ao Cédigo Penal. 5. ed. v. 4. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 213.

5 Lei de protegio a concorréncia: Comentarios a legislagdo antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 219.
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A fixagdo de um prazo para a adogdo de medidas corretoras tem por
base o principio segundo o qual a seguranca das relagdes juridicas
exige que ndo se perpetuem situagdes de divida e de indefinigdo.

Assim é que aquela lesdo da ordem faz surgir o direito a uma agéo
corretora (principio da “actio nata”). Surgido esse direito, o seu
titular nio pode quedar-se inerte; deve tomar iniciativa dentro do
lapso de tempo fixado pela lei, sob pena de, decorrido esse, ndo mais
poder exercitar aquele direito.

Nessa linha de pensamento, Leonardo Vizeu Figueiredo afirma que
“a prescrigdo tem por fundamento evitar que os litigios e as situacoes de
direito pendentes de reparacdo prolonguem-se indefinidamente, com o fito
de se resguardar a seguranca das relagoes juridicas da vida em sociedade™.

Para esses autores, portanto, a prescrigdo teria sido concebida
para se preservar a seguranca juridica dos administrados em relagéo a
Administragdo Publica, por meio da imposi¢io legal de limites temporais
para o exercicio da a¢do punitiva. Se ndo fossem os prazos prescricionais,
a Administracdo poderia perseguir o agente da suposta infragdo por
tempo indeterminado, podendo fazé-lo, inclusive, quando melhor lhe
conviesse.

Nio seria razoavel, assim, que a Administra¢do Publica contasse,
por todo o tempo, com o direito de punir, hipétese em que restaria
configurada uma eterna ameaga aos cidaddos, ao seu patrimoénio e a
seguranca juridica da sociedade, que a qualquer momento poderia ser
sobressaltada com a subita e enérgica atuagio repressora.

Pelo teor das consideragdes acima, observa-se que o instituto
da prescrigdo, além de assegurar a seguranca juridica dos cidaddos, é
marcado por uma fundamental importéancia pratica — a de impor aos
6rgdos legitimados, administrativos e jurisdicionais, prazos para efetivar
a justica punitiva, em prol da sociedade.

3.2 A TEORIA DO ESQUECIMENTO

Além da seguranga juridica, normalmente apontada como o
fundamento legitimador do instituto da prescri¢do, outro fundamento
contribui indubitavelmente para a sua sustentagdo: a necessidade do
esquecimento.

Quando ¢é cometida uma infragdo, surge na sociedade um
sentimento de reprovacdo ao fato, aliado a um desejo comum de dar

16  Ligdes de direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 255.
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satisfacdo ao ofendido (que, no caso das infragdes contra a ordem
econdmica, é a prépria coletividade), vendo o infrator punido pela falta
que cometeu. Instaura-se um desequilibrio no meio social, provocado
pela infragéo a lei cuja finalidade precipua era preservar a ordem publica.

Porém, com o passar dos anos, a lembranga da infragio torna-
se cada vez mais vaga na memoéria social, até atingir o completo
esquecimento. Cessada a repercussdo social da pratica do ilicito,
esvaecem-se a intranquilidade e o alarme provocados, restaurando-se o
equilibrio na ordem social.

De acordo com a teoria do esquecimento, o instituto da prescri¢do
é exatamente o reconhecimento juridico dessa agdo natural que o tempo
produz sobre os acontecimentos humanos.”” Por mais perniciosa que se
apresente uma infragdo para a sociedade, ndo ha como negar o efeito
extintivo do tempo, que apaga as lembrangas do fato punivel e devolve as
colsas, naturalmente, ao seu curso anterior.

A imposigdo da sangdo ou sua execugido demasiadamente tardia
nio traduziria, nessas condig¢des, para os partidarios dessa teoria, o
sentimento médio da sociedade, que, se antes se encontrava abalada pela
pratica do ilicito, ja agora se recompos, estabelecendo e consolidando
novas relagdes juridicas e econdmicas, nas quais, por vezes, ndo convém
intervir. Nesse diapasdo, o esquecimento da infragdo faz com que a
sangdo perca o seu sentido, ja que ndo persistiria na sociedade o interesse
na punicdo.

Se o esquecimento ndo se opera de fato na memoria dos homens,
como se poderia argumentar, a necessidade dele ainda se faz imperiosa
para o ordenamento juridico e para o préprio sistema de repressdo
estatal, que entraria em verdadeiro colapso se a tudo, de qualquer
tempo, tivesse que dar uma resposta, como bem traduziu o Conselheiro
Olavo Zago Chinaglia, no voto proferido no Processo Administrativo n°
08012.000751/2008-64, ainda pendente de julgamento:

46. E por meio da construgio de diferentes regimes de prescrigio
que o legislador coaduna os imperativos de validade e efetividade
das normas jurfdicas com uma necessidade social bésica: a necessidade
do esquecimento. Com efeito, o instituto da prescri¢do permite que o
sistema juridico se “esqueg¢a” de determinadas condutas, que perdem

17 ANDRADE, Christiano José de. Da prescri¢io em matéria penal. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1979. p.
15. PORTO, Anténio Rodrigues. Da prescrigio penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 2.
JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescrigdo penal antecipada. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2004. p. 34. FILHO,
Aloysio de Carvalho, ROMEIRO, Jorge Alberto. Comentdrios ao cédigo penal. 5. ed. v. 4. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 213-217.
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sua importéncia para o direito ap6s o decurso de lapsos temporais
previamente definidos.

47. Percebe-se, assim, que a fungéo do instituto da prescrigio é muito
mais ampla do que simplesmente atribuir seguranga a quadros faticos
consolidados, cabendo-lhe o papel essencial de mediar a relagio entre
tempo e direito. Tal papel é desempenhado por meio da construgio
de filtros de intensidades distintas, voltados a determinar — de forma
diferenciada — o alcance da memoéria do sistema juridico para cada
situagdo fética.

r.J

52. Como exposto, o instituto da prescrigdo representa nio apenas
uma garantia de seguranga em favor dos investigados, constituindo
mecanismo fundamental de regulagdo da memoria juridica, sem o
qual qualquer sistema de repressdo estatal se tornaria sobrecarregado
e desprovido de eficdcia, dado o assoberbamento de situagdes que
exigiriam resposta.

53. O mau funcionamento desse mecanismo pode trazer sérias
consequéncias para o sistema do direito, obscurecendo os limites
entre as diferentes temporalidades juridicas e impossibilitando que os
operadores do direito distingam situagdes juridicamente relevantes
daquelas a que o decurso do tempo autoriza ou impde o esquecimento.

54. Dessa forma, a prescri¢do representa para o direito (assim
como o esquecimento representa para o ser humano)'® verdadeira
for¢a ativa, que abre espago para o novo e permite que a rota
de agdo tracada no presente ndo esteja absolutamente vinculada
ao passado. A inexisténcia ou inoperdncia do mecanismo da
prescrigio ameaga criar nhdo apenas um cendrio de completa
inseguranga para os administrados,' como também um quadro

18 Em passagem cldssica sobre a importéncia do esquecimento, Nietzsche indica: ‘Esquecer ndo é uma

simples vis inertiae, como creem os superficiais, mas uma forga inibidora ativa, positiva no mais rigoroso

sentido, gragas a qual o que é por nés experimentado, vivenciado, em nés acolhido, ndo penetra mais em

nossa consciéncia [..] — eis a utilidade do esquecimento, ativo, como disse, espécie de guardido da porta,

de zelador da ordem psiquica, da paz, da etiqueta: com o que logo se vé que ndo poderia haver felicidade,

jovialidade, esperanga, orgulho, presente, sem o esquecimento.” (Genealogia da Moral, 2009, fl. 43)”

19 “Situagio esta que foi, inclusive, registrada por Franz Kafka em O Processo: ‘[.]] o tribunal nunca esquece

nada. Um dia, inesperadamente, um dos juizes pegard nos documentos e estuda-los-a com toda a atengio,

reconhecendo que, neste processo, a acusagdo ainda é valida, pelo que emitird uma ordem de captura imediata’”
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de catatonia para a administragdo da Justica, decorrente do
sobrecarregamento do sistema juridico.

Assim, a prescri¢io representa, de um lado, a rendi¢io do direito
ao poder dos fatos, ao poder da realidade viva, ativa e dindmica do meio
social, que se sobreleva aos principios e regras insertas nos diplomas
legais. Isso porque o direito, além de uma resposta juridica a sociedade,
deve a ela uma resposta social a seus conflitos, ndo podendo o aplicador
da lei, para tanto, se distanciar das mutagdes do ambiente social, ndo
imune a agdo do tempo, que a tudo altera e transforma.

Por outro lado, ela representa o reconhecimento estatal da
necessidade do esquecimento para o bom funcionamento dos seus
sistemas de resolugdo de conflitos (entre os quais se inclul o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia), imbuindo-os de uma eficécia que
nio seria alcangada se nio se autorizasse o esquecimento dos fatos que,
por demais pretéritos, segundo pardmetros previamente fixados em lei,
devem ceder espaco para a reunido de esfor¢os na resolugdo de outras
controvérsias.

Essas sdo as razdes pelas quais, de acordo com a teoria do
esquecimento, a instituicdo da prescrigio seria legitima.

3.3 A TEORIA DA FRAGILIDADE DAS PROVAS

Essa teoria, de natureza eminentemente processual, tem origem
atribuida & obra De Bigamie Praescriptionis, escrita por Thomassius em
1685.%°

O decurso do tempo tem o efeito natural de apagar os vestigios
deixados pela infragdo, com a perda de documentos, o esquecimento por
parte das testemunhas ou a impossibilidade de pericia, tornando dificil e
por vezes impossivel a prova dos fatos sob julgamento. Em decorréncia
disso, a extingdo da punibilidade pela prescrigido evitaria que fossem
exaradas decisdes injustas, fundadas em incerta apuragio dos fatos.

Essa necessidade de se precaver contra a condenagio de inocentes
ou quaisquer formas de julgamentos injustos, embasados em provas
defectiveis, faz com que a prescri¢do da pretensio punitiva tenha maior
aceitacio social que a prescrigio da pretensio executdria, principalmente
para aqueles que admitem tal precaugdo como o tGnico fundamento
razoavel do instituto.

20 PORTO, Anténio Rodrigues. Da prescri¢gio penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 4.
JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescrigio penal antecipada. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2004. p. 11. ANDRADE,

Christiano José de. Da prescrigdo em matéria penal. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 1979. p. 14.
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Por outro lado, esta teoria é uma das mais atacadas pela doutrina,
que atribui a sua improcedéncia ao fato de ela s6 se aplicar a prescrigdo da
pretensdo punitiva, ndo cabendo a prescrigio da pretensdo executéria, que
s6 comega a correr apds a decisdo administrativa condenatéria, quando ja
foram produzidas, em tese, todas as provas que interessam ao processo.

Essas sdo as trés teorias mais utilizadas pela doutrina para a
fundamentagio do instituto da prescrigdo. Note-se que os fundamentos
dados representam opinides divergentes quanto ao fato legitimador da
prescrigdo, mas nio quanto a prépria legitimidade e necessidade do
instituto na ordem juridica.

4 A EVOLUGCAO NORMATIVA DA PRESCRICAO NO DIREITO
ANTITRUSTE

Feita essa breve digressdo sobre a origem e os fundamentos da
prescrigdo, volta-se ao tema propriamente dito deste trabalho, que é a
prescri¢do administrativa no direito antitruste, mais especificamente, a
prescri¢do em matéria de infragdes contra a ordem econémica.

Até o advento da Lei n° 8.884/1994, ndo havia legislagio especifica
que regulasse a prescri¢do da pretensdo punitiva quanto as infragoes
administrativas contra a ordem econdmica, o0 que ndo tornava sobredita
pretensdo, de maneira alguma, imprescritivel.

Isso porque, em qualquer ramo do direito punitivo, a regra é a da
prescritibilidade das pretensdes, s6 se admitindo a imprescritibilidade
nos casos expressamente previstos na legisla¢ao®.

Sendo assim, na auséncia de norma que previsse a incidéncia da
prescrigdo para a agdo punitiva das infragdes contra a ordem econdmica,
antes da Lei n° 8.884/1994, cabia ao intérprete se socorrer de outras
fontes legislativas, por meio da analogia, a fim de preencher a lacuna
legal e integrar o ordenamento juridico entdo vigente.

De acordo com Priscila Brolio Gongalves®?, naquela época:

[..] ndo tardou para que alguns autores passassem a defender
a aplicagdo subsididria do art. 114 do Cédigo Penal, que trata da
prescri¢do das penas de multa, aos processos para apuracgio de
infragdes a ordem econdmica.

21 GONCALVES, Priscila Brélio. A prescri¢do em matéria de infragdes a ordem econémica. In: COSTA,
Marcos da, MENEZES, Paulo Lucena e MARTINS, Rogério Gandra da Silva (Org). Direito Concorrencial:
aspectos juridicos e econdmicos/Comentarios a lei n° 8.884/94 e estudos doutrinarios. Rio de Janeiro:

América Juridica, 2002. p. 236.

22 Ibidem, p. 236-237.
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A despeito de ter acolhido essa tese em uma decisdo proferida em
19 de agosto de 1969, o CADE passou a rejeitar sistematicamente
essa posicdo, preferindo utilizar-se de outras normas, como é o caso
daquelas que tratam da cobranga de dividas fiscais, para a definigéo,
por analogia, dos prazos prescricionais das infragdes contra a ordem
econdmica. Em algumas decisdes, o CADE chegou, inclusive, a
manifestar-se pela imprescritibilidade da pretensdo punitiva da
Administragio Publica no que diz respeito a tais violagdes, posi¢do
da qual discordamos.

Com o advento da Lei n® 8.884/1994, seu artigo 28 passou a
regular a prescri¢do das infragdes da ordem econdmica®, fixando-a no
prazo de 5 (cinco) anos, contados da data da prética do ilicito ou, no
caso de infra¢do permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.
Estabeleceu, ainda, como causa interruptiva da prescricdo, qualquer ato
admainistrativo ou judicial que tenha por objeto a apuragdo de infragdo e, como
causas suspensivas, a vigéncia do compromisso de cessagdo ou de desempento.

Posteriormente, o citado artigo 28 foi revogado pela Medida
Proviséria n° 1.708/1998, reeditada por diversas vezes, sob numeragio
distinta, até converter-se na Lei 9.873/1999, a qual estabeleceu prazos
e regras de prescricdo uniformes para toda a Administragdo Publica
Federal, no exercicio da a¢do punitiva decorrente do poder de policia®*.

A Lei n® 9.873/1999, em seu artigo 1°, caput, manteve o prazo
prescricional de 5 (cinco) anos para a a¢do punitiva das infragdes contra a
ordem econdmica, corrigindo, desta feita, a impropriedade terminolégica

23 Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca critica a forma como a Lei n° 8.884/1994 se reportava a prescrigdo, ao
preceituar que prescreviam as infragoes da ordem economica. Segundo ele, o artigo 28 dessa lei “se iniciava
com uma impropriedade de conceituagio de prescrigdo e de seu alcance, ao afirmar que prescreviam
as infragdes da ordem econémica. (...) aquela lesdo da ordem faz surgir o direito a uma agdo corretora
(principio da ‘actio nata’). Surgido esse direito, o seu titular nao pode quedar-se inerte; deve tomar iniciativa
dentro do lapso de tempo fixado pela lei, sob pena de, decorrido esse, ndo mais poder exercitar aquele
direito. Dentro desse contexto vé-se que o que prescreve é o direito de agdo. Ndo tem sentido dizer-se
que ‘prescrevem as infragdes’. Prescreve, isto sim, o direito de exercitar a agdo adequada a eliminagéo
das infragdes ou a puni¢ido dos que as cometeram. Em sintese, prescreve o direito de ag¢do direcionada
a recompor a ordem econémica desrespeitada ou rompida.” (Lei de protegio a concorréncia: Comentdrios a
Legislagio Antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 219).

24 Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, “poder de policia ¢ a atividade do Estado consistente em limitar o
exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse puiblico. Esse interesse publico diz respeito
aos mais variados setores da sociedade, tais como seguranga, moral, satide, meio ambiente, defesa do
consumidor, patriménio cultural, propriedade. Daf a divisdo da policia administrativa em vérios ramos:
policia de seguranga, das florestas, das dguas, do transito, sanitdria etc.” (Dz'rez'to administrativo.
22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 117). A policia de preservagio da ordem econdmica, a que se refere a Lei

n° 12.529/2011 e que é tutelada pelo CADE, é um desses ramos de policia administrativa.



120 Publicagdes da Escola da AGU

que o dispositivo da Lei n® 8.884/1994 encerrava, ao se referir a prescrigdo
das nfragoes, e ndo a prescri¢do da agdo punitiva da Administragdo (ou da
pretensdo punitiva, como se acredita ser ainda mais preciso).

As principais modificagdes introduzidas pela Lei, no entanto, que
inclusive seriam posteriormente herdadas pela Lei n° 12.529/2011, se
referem a previsdo da prescrigio intercorrente no prazo diferenciado de
trés anos, e a regra de que, quando o fato objeto da acdo punitiva da
Administragdo também constituir crime, a prescri¢io deve ser regida
pelo prazo previsto na lei penal.

Para clareza da exposi¢io, transcrevem-se abaixo os principais
dispositivos da Lei n® 9.873/1999, em suas redagdes originais, com
destaque aquilo que representou verdadeiras inovagdes em relagido a
normatizagio anterior:

Art. 1° Prescreve em cinco anos a agio punitiva da Administragdo
Publica Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de policia,
objetivando apurar infragio a legisla¢do em vigor, contados da data
da pratica do ato ou, no caso de infragdo permanente ou continuada,
do dia em que tiver cessado.

§ 1° Incide a prescrigdo no procedimento administrativo paralisado por
mais de trés anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo
arquivados de oficio ou mediante requerimento da parte interessada,
sem prejuizo da apuragdo da responsabilidade funcional decorrente da

paralisagdo, se for o caso.

§ 2° Quando o fato objeto da agdo punitiva da Administragdo também
constituir crime, a prescrigdo reger-se-d pelo prazo previsto na lei penal.

Art. 2° Interrompe-se a prescrigdo:

I - pela citagio do indiciado ou acusado, inclusive por meio de edital;
II - por qualquer ato inequivoco, que importe apuragio do fato;

IIT - pela decisdo condenatéria recorrivel.

Art. 8° Suspende-se a prescri¢do durante a vigéncia:

I - dos compromissos de cessagido ou de desempenho, respectivamente,
previstos nos arts. 53 e 58 da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994
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IT - do termo de compromisso de que trata o § 5° do art. 11 da Lei
n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976, com a redagdo dada pela Lei n°
9.457, de 5 de maio de 1997.

Cerca de dez anos depois, a Lei n° 9.873/1999 foi modificada pela Lei
n° 11.941/2009, que introduziu, em seu bojo, regras relativas a prescrigdo
da pretensdo executéria da Administragdo Publica Federal, pertinente
ao crédito decorrente da aplicagio de multa por infragdo a legislacdo em
vigor. Confira-se a redagdo do artigo 1°-A, introduzido pela citada lei:

Art. 1°-A. Constituido definitivamente o crédito ndo tributério, apés o
término regular do processo administrativo, prescreve em 5 (cinco) anos
a acdo de execugdo da administragio publica federal relativa a crédito
decorrente da aplicagdo de multa por infragdo a legislagdo em vigor

Finalmente, em 30 de novembro de 2011, foi editada a Lei n°
12.529, que reinseriu a matéria da prescricdo na legislagdo antitruste
brasileira, reproduzindo, no entanto, o regime conferido pela Lei 9.873
a Administracdo Publica Federal em geral, com apenas algumas
modificagdes nos paragrafos relativos a interrupgio e suspensdo dos prazos
prescricionais. Segue, abaixo, o inteiro teor do dispositivo em questio:

Art. 46. Prescrevem em 5 (cinco) anos as agdes punitivas da
administragfio publica federal, direta e indireta, objetivando apurar
infragdes da ordem econdmica, contados da data da pratica do ilicito
ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que
tiver cessada a pratica do ilicito.

§ 1° Interrompe a prescrigio qualquer ato administrativo ou
judicial que tenha por objeto a apuragio da infragdo contra a ordem
econdmica mencionada no caput deste artigo, bem como a notificagio
ou a intimagdo da investigada.

§ 2° Suspende-se a prescrigdo durante a vigéncia do compromisso de
cessacdo ou do acordo em controle de concentragdes.

§ 8° Incide a prescrigdo no procedimento administrativo paralisado
por mais de 3 (trés) anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos
autos serdo arquivados de oficio ou mediante requerimento da parte
interessada, sem prejufzo da apuragdo da responsabilidade funcional
decorrente da paralisagdo, se for o caso.
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§ 4° Quando o fato objeto da ag¢do punitiva da administra¢do também
constituir crime, a prescrigdo reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal.

A partir do proximo capitulo, serdo tecidas consideragoes
pertinentes a cada um desses preceitos, cuja andlise serd dividida em
diferentes t6picos, cada um a tratar de uma espécie diferente da prescrigdo
administrativa no ambito do SBDC.

5 ESPECIES

Da distingdo entre pretensdo punitiva, relativa ao interesse do
Estado de punir o infrator, e pretensdo executéria, relativa ao interesse
estatal de executar a pena imposta, surgem as duas grandes modalidades
de prescrigio, sendo a decisdo administrativa condenatéria o marco que as
separa: a prescrigdo da pretensdo punitiva e a prescrigdo da pretensdo executoria.

A prescri¢do da pretensdo punitiva é a dnica prevista na Lei n°
12.529/2011, que a subdividiu em duas espécies: a aqui denominada
prescrigdo geral, prevista no caput e no pardgrafo quarto do artigo 46,
e a prescrigdo intercorrente, prevista no paragrafo terceiro do mesmo
dispositivo legal. A prescrigdo da pretensdo executdria é prevista em
outros diplomas legais.

5.1 PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
5.1.1 PRESCRICAO GERAL

Chama-se, aqui, prescrigdo geral aquela que incide entre a data
da pratica do ilicito e o primeiro marco interruptivo da contagem do
prazo prescricional, que normalmente serd a instauragdo de um dos
procedimentos administrativos voltados a apuragio da infragio contra a
ordem econdmica, previstos no artigo 48 da nova lei antitruste®’.

Para tanto, a Lei n® 12.529/2011 fixou a regra de que “prescrevem
em 5 (cinco) anos as a¢des punitivas da administragdo publica federal,
direta e indireta, objetivando apurar infragdes da ordem econdémica”

25 Art. 48. Esta Lei regula os seguintes procedimentos administrativos instaurados para prevengio, apuragao
e repressdo de infragdes a ordem econdmica:
I - procedimento preparatério de inquérito administrativo para apuragio de infragdes a ordem econémica;
I - inquérito administrativo para apurago de infragdes a ordem econémica;
III - processo administrativo para imposi¢ao de sangdes administrativas por infra¢des a ordem econdmica;
IV - processo administrativo para analise de ato de concentragio econémica;
V - procedimento administrativo para apuragio de ato de concentragio econdmica; e

VI - processo administrativo para imposigéo de san¢des processuais incidentais.
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(artigo 46, caput), prevendo, porém, que a prescri¢do se regera pelo prazo
da lei penal, “quando o fato objeto da ag¢do punitiva da administragdo
também constituir crime” (paragrafo quarto). Em ambas as hipéteses, o
prazo prescricional serd contado da data da pratica do ilicito ou, no caso
de infragio permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado a sua
prética.

Como se vé, o inicio da contagem do prazo prescricional varia
conforme a infragdo praticada seja considerada instantdnea, permanente
ou continuada, conceitos emprestados do direito penal, uma vez que ndo
hé institutos semelhantes na seara do direito administrativo.

De acordo com Damasio E. de Jesus, “crimes instantdneos sao os que
se completam num sé momento. A consumagio se d4 num determinado
instante, sem continuidade temporal”. *¢

J4 em relacdo ao crime permanente, o autor enfatiza que:

crimes permanentes sdo os que causam uma situagdo danosa ou
perigosa que se prolonga no tempo. O momento consumativo se
protrai no tempo, como diz a doutrina. Exs. Seqiiestro ou carcere
privado (art. 148), pldgio ou redugio a condig¢do analoga a de escravo
(art. 149), etc. Nesses crimes, a situacdo ilicita criada pelo agente
se prolonga no tempo. Assim, no seqiiestro, enquanto a vitima
nio recupera sua liberdade de locomogio, o crime estd em fase de
consumacgao.

O crime permanente se caracteriza pela circunstancia de a consumagio
poder cessar por vontade do agente. A situagio antijuridica perdura
até quando queira o sujeito, explicava Frederico Marques.”

Priscila Brolio Gongalves, citando Anibal Bruno, explica que:

O crime permanente é aquele em que o momento da consumagfo néo
se esgota em um s instante, prolongando-se por um perfodo mais ou
menos dilatado de tempo, sendo que, em todo esse periodo o crime se
encontra em estado de consumagéo”. Cita como exemplos, também, os
crimes de carcere privado e de extorsdo mediante sequestro, que nio
se cessam enquanto a vitima permanece privada de sua liberdade.*®

26 Direito Penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 193.
27 Ibidem, p. 194.

28 Obra citada, p. 242.
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Por tltimo, o ¢crime continuado ocorre, de acordo com o artigo 71
do Cédigo Penal®, quando um agente pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie, sendo que, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira
de execugio e outras semelhantes, os crimes subsequentes devem ser
havidos como continuagio do primeiro.

Assim, por uma ficgdo juridica, entende-se que as vérias condutas
perpetradas pelo agente que, individualmente, ja configuram infragoes
penais devem ser reunidas e consideradas como delito tnico, para fins
de aplicagdo da pena, dadas as semelhantes condi¢des de tempo, lugar e
maneira de execugdo dos crimes, que fazem crer que os subsequentes sio
continuidade do primeiro®.

A diferenga entre o delito permanente e o delito continuado, pois,
residiria no fato de que, no primeiro, tem-se apenas uma tnica conduta,
cujo momento consumativo se protrai no tempo (a a¢do é s6 uma, a
consumagdo é que se estende no tempo), enquanto, no segundo, vérias
sdo as condutas criminosas, praticadas em momentos subsequentes
(varias agdes e resultados que se sucedem).

No entanto, essa diferenca, em matéria de prescrigdo das agdes
punitivas que tenham por objeto infragdes contra a ordem econdmica,
pouco importa ao intérprete do direito, ja que, para ambos os casos, o
artigo 46 da Lel n° 12.529 reservou uma tnica consequéncia: a de que
o prazo prescricional se inicia no dia em que tiver cessado a pratica do
ilicito.

Assim, o que realmente interessa, em matéria de prescri¢do no
direito antitruste, é saber se a infragdo é instantdnea ou nio, pouco
importando, nesta segunda hipétese, se a infragdo é permanente ou
continuada, para efeito de fixacdo do termo inicial da contagem do lapso
prescricional.

Cumpre ressaltar que a classificagio a priori das infragoes contra
a ordem econdmica, previstas no artigo 36 da Lei n® 12.529/2011, como
instantdneas, permanentes ou continuadas ndo se revela possivel, na
medida em que tais infragdes ndo se caracterizam, apenas, pela descrigdo
das respectivas condutas, mas sim por seu objeto ou por seus efeitos (os

29 Art. 71 Quando o agente, mediante mais de uma ag¢io ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes, devem os
subseqiientes ser havidos como continuagio do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

30 De acordo com Alcides da Fonseca Neto, “a natureza juridica da continuidade delitiva é explicada pelo
teoria da ficgdo juridica, pela qual ela é resultante de uma aglutinagao legal tdo-s6 para fins de aplicagdo
de uma pena, muito embora existam, no plano ontolégico, vérios delitos, ou seja, a unifica¢do ndo retira
a autonomia dos crimes componentes da cadeia delituosa” (O Crime continuado, Rio de Janeiro: Limen

Jaris, 2004, p. 342).
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quais, inclusive, nem precisam ser efetivamente alcancados), tudo nos
termos do caput do mencionado artigo legal®'.
Consoante Priscila Brélio Gongalves®*:

Tendo em vista que as infragdes a ordem econémica caracterizam-se
pelo seu objeto ou efeitos (ainda que ndo alcangados), nos termos do
art. 20 da Lei 8.884/94, é impossivel estabelecer a priors, tal como
acontece no Direito Penal, quais infragdes sio instantaneas e quais sdo
permanentes. Tudo dependera das circunstancias do caso concreto.

Portanto, apenas a andlise do caso concreto podera levar o
intérprete a caracterizar a infragdo a ordem econdmica como instantinea,
permanente ou continuada, sendo impossivel ou no minimo temerario
fazé-lo de forma abstrata, como acontece no direito penal, em que a mera
tipificacdo dos crimes normalmente confere elementos suficientes para a
sua classificagio.

Por fim, cumpre assinalar que a prescrigdo é matéria de ordem
publica, devendo ser reconhecida pela Administragido, de oficio ou
mediante requerimento da parte interessada, em qualquer fase do
processo administrativo, nos termos do artigo 46, § 3° da Lel n°
12.529/2011. Sua declaragio sobrepde-se ao conhecimento de qualquer
outra questdo, impedindo a andlise do mérito da acusagio.

5.1.2 PRESCRICAO INTERCORRENTE

A préxima modalidade de prescricio a ser examinada, que
igualmente fulmina a pretensio punitiva da Administragido Publica, é a
doutrinariamente denominada prescrigdo intercorrente, cujo prazo de trés
anos, previsto na Lei n® 9.873/1999 para toda a Administra¢do Publica
Federal, foi reproduzido pelo paragrafo terceiro do artigo 46 da nova Lei.

31 Art. 36. Constituem infragdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nio sejam
alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
11 - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

III - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posigdo dominante.

L3

32 A prescrigdo em matéria de infragdes a ordem econdémica. In: COSTA, Marcos da, MENEZES, Paulo
Lucena e MARTINS, Rogério Gandra da Silva (Org). Direito Concorrencial: aspectos juridicos e econdmicos/

Comentdrios a lei n° 8.884/94 e estudos doutrindrios. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 24:3.
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De acordo com esse dispositivo, “incide a prescrigdo no
procedimento administrativo paralisado por mais de 3 (trés) anos,
pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo arquivados de
oficio ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuizo da
apuracgdo da responsabilidade funcional decorrente da paralisagio, se for
0 caso”.

Trata-se, pois, da prescrigio que incide no curso do processo
administrativo, instaurado pelos 6rgdos de defesa da concorréncia para
apurar infragdes contra a ordem econdmica. E, quando a lei fala em
processo administrativo, no entendimento de Roberto Domingos Taufick,
quer ela dizer qualquer uma das espécies previstas no artigo 48 da Lei
n°® 12.529/2011%.

Desse modo, uma vez instaurado o processo, o CADE nio pode
tardar na tomada das providéncias destinadas a sua instrugdo, que
culminardo na decisdo administrativa sobre o caso.

Tomando as providéncias para a apuragido dos fatos noticiados,
a Administragdo nido se mostra inerte no cumprimento de seu mister,
sendo esse o motivo pelo qual o pardgrafo primeiro do artigo 46 fixa,
como marcos interruptivos da prescri¢do, “qualquer ato administrativo
ou judicial que tenha por objeto a apuracdo da infragdo contra a ordem
econdmica mencionada no caput deste artigo, bem como a notifica¢do ou
a intimagdo da investigada”.

A Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE, sobre as
causas interruptivas da prescrigdo, j4 se manifestou no sentido de que:

O objetivo da letra da lei é permitir a continuidade da persecugio/
investigacdo administrativa, em busca da verdade, nas situagdes em que
hé atuagdo da Administrago. A razio da norma é diferenciar a inércia
da eventual e natural demora dos atos de instrugdo/investiga¢do®.

Comparando-se o novo texto legal com o da Lei n® 9.873/1999,
observa-se que o pardgrafo primeiro do artigo 46 da nova Lei ndo
reproduziu a expressdo ato inequivoco (que importe apuragdo do fato),
utilizada na lei anterior para caracterizar o ato capaz de interromper a
prescrigdo. Tal postura legislativa fol duramente criticada por Leonor

33 Nova lei antitruste brasileira — A lei 12.529/2011 comentada e a andlise prévia no direito da concorréncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 290.
34 Parecer Procade n° 196/2010, da lavra da Procuradora Federal Maria Rosa G. Loula, emitido em 1° de

junho de 2010, nos autos da Averiguagio preliminar n® 08012.004501/1999-13.
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Cordovil, na obra Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada - Let
12.529, de 80 de novembro de 2011°:

Ha que se ter muito cuidado ao interpretar qualquer ato administrativo
ou judicial, sendo mais correta a expressdo trazida anteriormente e
reconhecida pela jurisprudéncia, o ato inequivoco, que propde ao menos
um requisito — embora também subjetivo — ao ato da Administragdo
que tem o conddo de interromper a prescri¢do. Assim, o administrador
nio pode ser livre para, ao perceber o decurso de seu prazo, inventar
medidas, criar procedimentos, despachos desconectados, com o mero
intuito de evitar o perecimento de seu tempo limite. A exposigio de
motivos da MedProv 1.708/1998, que deu origem & Lei 9. 873/1999,
menciona que a Administragio Publica néo pode, ao seu livre arbitrio,
dispor do direito a tranquilidade do administrado.

No entanto, a medida, procedimento ou despacho desconectados
do objeto de apuragdo do processo, citados pelo autor, ndo constitufam
nem hoje constituem atos capazes de interromper o prazo prescricional
- independentemente da existéncia da expressdo afo inequivoco no texto
legal -, simplesmente porque nio se encaixam na defini¢do de ato que
tenha por objeto a apuragdo da infragdo contra a ordem econdmica.

Acredita-se que a expressdo afo imequivoco, contida no regramento
anterior, mais confundia do que explicava, sendo bem vinda a sua
supressdo no novo diploma legal, especialmente porque a sua auséncia nio
surte o efeito acima mencionado, de tornar interruptivos os atos que néo
tenham por objeto a apuragio da infragdo e muito menos os meramente
protelatérios, caso se verifiquem em um determinado caso concreto.

Nesse ponto, é necessario que se faca uma importante ressalva:
aquele que avalia a incidéncia do prazo prescricional hé de ter o cuidado de,
conhecendo o resultado de uma diligéncia provocada pela Administragao,
que possa ter se mostrado infrutifera para o esclarecimento dos fatos, ndo
se deixar levar unicamente por esse resultado para fins de descaracterizar
a diligéncia administrativa como um ato que tenha por objeto a apuragdo da
infragdo contra a ordem econdémica.

Tal ato administrativo, ainda que de resultado infrutifero,
caracteriza-se, na maior parte das vezes, como um ato que realmente
importa em apuragido da infracgdo, interrompendo, por isso, o prazo
prescricional. Isso porque, se a finalidade precipua da prova é a
formagdo da convic¢do do érgdo julgador, é ele quem deve fazer o
julgamento sobre a maturidade do processo para decisdo definitiva ou,

35 Leonor Cordovil... [et al]. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 136.
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ao contrario, sobre a necessidade de complementar a instrugio, nio
lhe sendo possivel, nessa hipétese, antever o resultado da prova cuja
producio seré requerida.

Além do ato que importe apuragio da infragio, a Lei n° 12.529/2011
elegeu como causas interruptivas da prescrig¢do, como visto, a notificagdo
ou intimagdo do investigado, reproduzindo o sentido da Lei n® 9.873/1999.
Esta, no entanto, por imprecisio terminolégica, falava em notificagdo ou
cttagdo, o que fol corrigido no novo diploma, uma vez que nio existe a
figura da citagdo no processo administrativo.

Em relagdo as causas interruptivas da prescri¢do, por fim,
comparando-se o regramento da Lei n° 9.873/1999 com o da nova lei
antitruste, observa-se uma tltima diferenga: nio foi prevista a decisdo
condenatdria recorrivel como marco interruptivo, no novo diploma
legislativo. Porém, de acordo com Roberto Domingos Taufick, “a
exclusdo da decisdo do rol das causas de interrupgio é compensada pela
notificacdo oral (causa de interrupg¢io) no dia da sessdo de julgamento,
que é publica” .

No que tange as causas suspensivas da prescricdo, o artigo 46, § 2°,
da Lei n° 12.529/2011 determina que o prazo prescricional se suspende
“durante a vigéncia do compromisso de cessagio ou do acordo em
controle de concentragdes”, atos previstos, respectivamente, no artigo
85 e nos artigos 9% V e X, c¢/c 18, X, da mesma lei.

Como os referidos acordos suspendem os processos
administrativos em que sdo celebrados, obstando seu normal
prosseguimento (quanto ao compromisso de cessagdo, conferir
artigo 85, §§ 9° e 10° da Lei n° 12.529/2011°7), natural que o prazo
prescricional para aplicagdo de san¢des também permaneca suspenso,
na forma do artigo 46, §2°, enquanto os sobreditos acordos estiverem
em vigor.

36  Nowva lei antitruste brasileira — A lei 12.529/2011 comentada e a andlise prévia no direito da concorréncia. Rio de

Janeiro: Forense, 2012. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 289.

37 Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, I e III do art. 48 desta Lei, o Cade
podera tomar do representado compromisso de cessagdo da pratica sob investigagdo ou dos seus efeitos
lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que
atende aos interesses protegidos por lei.

C3

§ 9° O processo administrativo ficard suspenso enquanto estiver sendo cumprido o compromisso e serd
arquivado ao término do prazo fixado, se atendidas todas as condigdes estabelecidas no termo.

§ 10° A suspensido do processo administrativo a que se refere o § 90 deste artigo dar-se-a somente em
relagdo ao representado que firmou o compromisso, seguindo o processo seu curso regular para os demais

representados.
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5.2 PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

Ap6s a decisdo condenatéria, a Administragdo Publica passa a
ser titular da pretensdo executdria, sobre a qual incidird igualmente a
prescrigdo, caso se complete o prazo prescritivo sem que os administrados
cumpram espontaneamente as sangdes ou que a Administragdo
providencie a sua execugio forgada.

Como a Lei n° 12.529/2011 nio cuidou de disciplinar essa espécie
de prescrigdo, recorre-se a Lei n° 9.873/1999, que disciplinou o prazo
prescricional para a execugdo das multas impostas pela Administragio
Publica Federal, por infragdo a legislagdo em vigor.

De acordo com o seu artigo 1°-A, incluido pela Lei n® 11.941/20009,
“constituido definitivamente o crédito ndo tributario, apés o término
regular do processo administrativo, prescreve em 5 (cinco) anos a agdo de
execucdo da administragdo publica federal relativa a crédito decorrente
da aplicagdo de multa por infragio a legislacdo em vigor.”

Portanto, no que se refere as sangdes de multa, ndo ha davidas
quanto ao prazo prescricional a que se sujeita o CADE para sua execugdo
judicial - lembrando-se que o artigo 93 da Lei n® 12.529/2011, assim
como o artigo 60 da anterior Lei n® 8.884/1994, atribui natureza de titulo
executivo extrajudicial as decisdes do Conselho que cominem sangdes
administrativas.

O artigo 2°-A da Lei n® 9.873/1999 disciplina as hipéteses de
interrupgdo da prescrigdo da pretensdo executdria, prevendo que a
contagem do prazo serd interrompida: (i) pelo despacho do juiz que
ordenar a citagdo em execugdo fiscal; (ii) pelo protesto judicial; (iii) por
qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; (iv) por qualquer
ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento
do débito pelo devedor; e (v) por qualquer ato inequivoco que importe em
manifestagdo expressa de tentativa de solugdo conciliatéria no ambito
interno da administragio publica federal.

Apébs a propositura da agdo de execugdo pelo CADE, ainda é
possivel a incidéncia da prescrigdo prevista no artigo 40, §4°, da Leil
n° 6.830/1980%. De acordo com esse dispositivo, o juiz ordenara o
arquivamento dos autos judiciais se, decorrido o prazo de 1 (um)
ano, nio for localizado o devedor ou ndo forem encontrados bens a
penhora. Se da decisdo que ordenar o arquivamento decorrer o prazo
prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de

38 “Dispoe sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, e d4 outras providéncias.” De acordo
com o artigo 94 da Lei n° 12.529/2011, “a execugdo que tenha por objeto exclusivamente a cobranga de

multa pecunidria serd feita de acordo com o disposto na Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980”.
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oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente (referéncia ao processo
judicial) e decreté-la de imediato.

A prescrigio da pretensdo punitiva ndo anula a decisdo
administrativa condenatéria, que se presume ter sido exarada apds
o desenvolvimento vélido e regular do processo, dentro dos prazos
previstos em lei. A prescri¢do, nesse caso, inviabiliza apenas a execugdo
das sang¢des impostas, subsistindo a decisdo administrativa, no entanto,
quanto a todos seus demais efeitos - permanecera valendo, por exemplo,
como um pressuposto de reincidéncia.

6 CONCLUSAO

Examinou-se, no curso do presente trabalho, o instituto da
prescri¢do administrativa, cuidando-se de conceitua-lo, explicar a sua
origem e fundamenté-lo.

Foi efetuada uma breve exposigio sobre a evolugdo normativa da
prescrigdo no direito antitruste, destacando-se as sucessivas legislagoes
que disciplinaram a matéria - a Lei n® 8.884/1994, a Medida Proviséria
n° 1.708/1998, posteriormente convertida na Lei n® 9.873/1999, e a Lei n°
12.529/2011, hoje em vigor.

Entio, passou-se a andlise das espécies de prescrigdo previstas na
nova Lei n® 12.529/2011, reconhecendo-se que esse diploma normativo
cuidou, apenas, das modalidades de prescrigdo da pretensio punitiva -
relativa ao direito do Estado de punir o infrator -, ndo disciplinando a
prescrigdo da pretensdo executéria - relativa ao direito estatal de executar
a pena administrativamente imposta.

De acordo com o estudo realizado, sio modalidades de
prescrigdo das agdes punitivas da Administragio, previstas na Lel
n° 12.529/2011, (i) a prescrigdo geral, cujos prazos encontram-se
tfixados no caput e no pardgrato quarto do artigo 46 e (ii) a prescrigdo
tntercorrente, cujo prazo foi fixado no paragrafo terceiro do mesmo
dispositivo legal.

Chamou-se de prescrigio geral aquela incidente entre a data da
pratica do ilicito e o primeiro marco interruptivo da contagem do prazo
prescricional. Corresponde ela ao prazo que a Administragio tem para
iniciar a apuragio das infragdes contra a ordem econémica. Esse prazo
¢é de 5 (cinco) anos, a menos que o fato objeto de apuragio também
constitua crime, hipétese em que prevalecera o prazo prescricional
previsto na lei penal.

Ja a prescrigdo intercorrente, cujo prazo é de 3 (trés) anos, é
aquela que incide no curso do processo administrativo, instaurado
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pelos 6rgios de defesa da concorréncia para apurar infragdes contra
a ordem econémica. Ela tem por objetivo instigar a continuidade da
investigagdo ou persecu¢do administrativas, até a prolagdo da decisdo
definitiva sobre o caso.

Em seguida, foram analisadas as causas interruptivas e suspensivas
da prescricdo, fazendo-se comentérios quanto a algumas modificagoes
textuais trazidas pela nova Lei.

Finalmente, analisou-se a prescri¢do da pretensdo executéria, cuja
incidéncia se verifica apés adecisdo administrativa condenatéria, significando
a perda do direito estatal de executar a pena administrativamente imposta.
Como a Lei n° 12.529/2011 ndo disciplinou essa espécie de prescrigéo,
entendeu-se que as penalidades de multa estariam sujeitas a Lei n°
9.873/1999, que estabelece o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para as
acdes de execugdo da administragio publica federal, relativas a créditos
decorrentes da aplicagdo de multa por infracdo a legislagdo em vigor.
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