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RESUMO

Este trabalho tem por escopo proceder a analise do contetdo, da eficacia e da aplicabilidade da garantia do contraditério
em relacdo ao processo administrativo regulado pela lei antitruste, a luz das teorias da efetividade do processo. Tem por
fundamento, especialmente, o fato de que os inte-resses manejados sdo essencialmente difusos, de forma que os interesses
da coletividade somente estarao atendidos com a garantia do contraditério. O interesse pela pesquisa foi despertado pelo fato
de que, atualmente, a defesa da livre iniciativa concorrencial € um imperativo ditado pela sociedade contemporénea, além de
constituir-se num importante ins-trumento de implementacao de politicas publicas. Utilizamos como base os conhecimentos
da ciéncia juridica, sobretudo aqueles que articulam os Direitos Concorrencial e Administrativo, nas suas vertentes processual
e econdmica. Adotamos o raciocinio dedutivo como procedimento metodolégico que permeou o desenvolvimento desta
pesquisa de carater bibliogréafico-jurisprudencial.

Palavras-chave: (A) Lei n° 8.884/1994; (B) efetividade do processo antitruste; (C) principio do contraditério.

ABSTRACT

This work has the purpose of making an analysis of the content, effectiveness and applicability of the contradictory’s
guarantee on Administrative procedure regulated by antitrust law, based on theories of effectiveness of the process. It is
reasoned, specially, on the fact that the interests managed are essentially fuzzy, and so that the interests of the community are
met only with the guarantee of the contradictory. The interest in research was awakened by the fact that nowadays the defence
of free enterprise is a competitive imperative dictated by the contemporary society, besides it's an important tool for
implementation of public policies. We have used as basis the knowledge of legal science, especially those who articulate the
Competitive and Administrative Law, in its procedural and economic aspects. We have adopted the deductive reasoning as a
methodological procedure, which permeated the development of a type of bibliographic-legal research.

Keywords: (A) Law 8884/94; (B) effectiveness of the antitrust process; (C) contradictory principle.
INTRODUCAO

No sistema de producédo capitalista, o exercicio regular do poder econdmico, por seu agente, leva ao aperfeicoamento
dos produtos, dos servicos e das condicdes do mercado. No entanto, quando utilizado com o intuito de induzir o monopdlio
das condicdes da oferta, acaba por provocar certas distor¢cdes que ensejam a represséo do Estado-Regulador interventivo.

Diante dessa imposi¢céo, o Estado tem elaborado varios regramentos que visam a combater justamente tais distorcdes,
estabelecendo, por conseguinte, san¢cfes a seus autores. Como exemplo, podemos citar a Lei n°® 8.884, de 11 de junho de

1994 — Lei Antitruste 1 —, que transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE) em Autarquia, dispde sobre
a prevencao e a repressao as infracées contra a ordem econémica e da outras providéncias.

Nota:
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1 LEWINSOHN (1945, p. 14) apud VALERIO (2006, p. 27) lembra que “[...] o termo antitruste ( antitrust ) é derivado de truste
(trust ). Em sua forma classica, constitui-se numa empresa holding ou supersociedade estabelecida acima das diferentes
empresas, cujos negoécios, em sua totalidade, sédo administrados ou, pelo menos, controlados financeiramente por ela.
Popularmente, o termo sobreviveu como referéncia a qualquer empresa que € um monopdlio, ou tende a sé-lo”. Ha quem diga
que a utilizac@o da denominagao Lei Antitruste é indevida, pois a legislagéo ndo é contra 0 monopdlio em si, mas a favor de uma
saudavel relagdo competitiva. Deve conviver, se for o caso, com monopdlios naturais advindos da capacidade e eficiéncia de
determinadas empresas. Todavia, a expressao “Lei Antitruste” é consagrada e dela ndo pode fugir.

A nocao de interesse publico é o eixo central da defesa da liberdade de iniciativa concorrencial. Embora uno, no jogo do
processo decisorio do CADE, ele pode ser analisado sob trés aspectos distintos, muitas vezes, conflitantes, quais sejam:
aquele do préprio Estado, o das empresas envolvidas e, sobretudo, aquele da sociedade. E preciso, pois, que a decisdo do
CADE tenha por base a correlacdo destes aspectos como préprio imperativo para a sua efetividade.

O instrumento juridico regulado pela lei antitruste pelo qual as decisdbes em matéria concorrencial sdo tomadas é o
processo administrativo. Relacionado a ele, devemos notar que um dos temas que mais tem recebido énfase é aquele
referente a sua efetividade, no sentido de que, segundo Chiovenda, o processo “deve dar a quem tem um direito, na medida
do que for possivel na pratica, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem direito de obter” (DINAMARCO, 2001, p. 153).

Em se tratando da defesa de liberdade de iniciativa concorrencial — bem juridico tutelado pela Lei n° 8.884/1994 —, deve-
se ressaltar que a efetividade da decisdo a ser tomada pelo CADE ao final do processo significa, sobretudo, o atendimento
das necessidades ditadas pelo interesse publico e o respeito as garantias processuais estabelecidas pela Constituicao.

Entre estas garantias, temos o contraditorio, expressamente consignado como direito fundamental por forca no art. 5°,
LV, do Texto Cons-titucional, com abrangéncia ndo s6 aos processos judiciais, mas também aqueles desenvolvidos na seara
administrativa. Pelo referido mandamento, na via procedimental, deve-se operar uma sucessdo harménica e necessaria de
atos, que se realizam com a participacdo efetiva de todos os envolvidos, inclusive da autoridade julgadora.

Tem-se entendido que contraditério significa, em suma, participagdo em simétrica paridade daqueles a quem se destinam
os efeitos da decisédo final do processo, implicando na faculdade dos cidadédos de se manifestarem acerca do que esta sendo
discutido no processo, na oportunidade de apresentarem provas e de se manifestarem ativamente sobre elas. Esse principio é
intrinseco do direito de defesa e indispensavel a isonomia do processo.

Por outro lado, é dever do Estado gerar a contrariedade real, uma vez que maneja interesses publicos indisponiveis.
Impde, pois, ao administrador, o dnus da busca constante de um contraditério efetivo tanto na tutela do interesse publico posto
a sua guarda quanto na do interesse privado do administrado.

As infragcdes a ordem econdémica (ou “abuso do poder econémico”) e as medidas preventivas de controle de estruturas
(definidas nos arts. 51 e seguintes da Lei Concorrencial) a protecéo da liberdade de iniciativa concorrencial estdo definidas na
Lei n® 8.884/1994. A coletividade é o titular dos bens juridicos difusos protegidos pela Lei n® 8.884/1994, do que se pode inferir
que séo protegidos pelo referido dispositivo legal os chamados interesses difusos.

Se o interesse difuso € interesse publico concreto referente ao Estado enquanto comunidade, a sua realizacao diz
respeito a toda sociedade e, portanto, implica em direito do cidaddo de provocar o Poder Publico para resguarda-lo. O
processo é a forma necessaria de atuacdo do Estado para a aplicacdo da lei na solucao de conflitos, nos termos do art. 5°, LIV
e LV, da Constituicdo da Republica.

Neste contexto, podemos definir o processo administrativo antitruste como a relacao juridica dindmica coordenada pela
Constituicdo, pela Lei n° 8.884/1994 e afins, que tem por objeto a protecao da liberdade de iniciativa concorrencial, em
salvaguarda aos interesses da coletividade.

Na medida em que a defesa de um ambiente concorrencial se torna um imperativo para o Estado e que o contraditorio
constitui-se num dos alicerces do Estado Democratico de Direito, torna-se imperioso o estudo da maneira pela qual se da a
participacdo ndo so de todos os interessados no processo administrativo antitruste, mas também do préprio CADE, como pré-
requisito ao atendimento as necessidades ditadas pela manutencao da liberdade de iniciativa concorrencial.

Assim, este trabalho tem por escopo proceder a analise do conteddo, eficacia e aplicabilidade da garantia do
contraditério, inserida na norma contida no art. 5°, LV, do Texto Constitucional de 1988, em relacdo ao processo administrativo
regulado pela lei antitruste.

Por fim, deve ser mencionado que utilizamos como base os co-nhecimentos da ciéncia juridica, sobretudo aqueles que
articulam o Direito Concorrencial e Administrativo, nas suas vertentes processual e econdmica. Para tanto, tivemos o
raciocinio dedutivo como procedimento metodoldgico, que permeou o desenvolvimento de um tipo de pesquisa bibliografico-
jurisprudencial, uma vez que, na defesa da concorréncia, a coletividade somente estara atendida se os modelos
doutrinariamente desenvolvidos estejam de fato dotados de aplicabilidade.

1. EVOLUCAO DO DIREITO ANTITRUSTE

Pelo fato de estar relacionado as mudancas pelas quais passa a economia brasileira, o antitruste esta diretamente ligado
ao modelo de Estado adotado. Por um grande periodo da histéria econdmica, utilizou-se de técnicas intervencionistas, o que
levou a centralizacdo de grande parte das atividades econdmicas. Tendo restringido a liberdade de atuacdo dos agentes
econdmicos no mercado, a opcao pela livre iniciativa concorrencial foi suprimida aos particulares, cabendo-lhes agir segundo
0s parametros instituidos pelo Estado.

A primeira tentativa de sistematizacdo de defesa da concorréncia se deu em 22 de junho de 1945 com a promulgac¢&o do
Decreto-Lei n° 7.666/1945 — conhecido como Lei Malaia. O diploma normativo tinha por objeto “dispor sobre os atos contrarios

a ordem moral e econdmica’, e criou, em seu art. 19 2, o primeiro 6rgdo de defesa da concorréncia, intitulado_“Comiss&o
Administrativa de Defesa Econdmica”. Atribuiu, também, amplos poderes ao Estado, prevendo inclusive a possibilidade de

intervencdo 3 em oraanizacdes aue praticassem atos nocivos ao interesse plblico. mencionando esbecificamente as
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empresas nacionais e estrangeiras vinculadas a trustes e cartéis.

Nota:

2 Art. 19 do Decreto-Lei n°® 7.666, de 22 de junho de 1945: “A fim de dar cumprimento ao disposto neste decreto-lei, fica
criada a Comissao Administrativa de Defesa Econdmica (CADE), 6rgédo autdbnomo, com personalidade juridica prépria,
diretamente subordinado ao Presidente da Republica. Paragrafo unico. A CADE tera sede e foro na Capital da Republica e sera
representada, nos atos judiciais ou extra-judiciais, pelo seu Presidente”. (Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del7666.htm>. Acesso em: 23 jan. 2008)

3 Arts. 3° e 4° do Decreto-Lei n° 7.666, de 22 de junho de 1945: “Se as emprésas notificadas ndo cumprirem a determinacao
da CADE dentro do prazo fixado, ou se, dentro désse prazo, ndo cessarem os efeitos prejudiciais aos interésses da economia
nacional, a CADE decretara a intervencédo em tédas emprésas envolvidas nos atos ou fatos julgados contrarios a economia
nacional. [...] Art. 4° A intervencdo serd executada pela CADE, através da nomeacéao de interventor que praticara todos os atos
necessarios ao cumprimento da deciséo proferida”. (Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del7666.htm>.
Acesso em: 23 jan. 2008)

Em 1962, foi editada a Lei n° 4.137, de 10 de setembro de 1962, que criou o atual Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica. Estabeleceu, ainda, uma separacéo das normas antitruste dos dispositivos que tratam da economia popular e do
abastecimento.

FORGIONI (1998, p. 118) lembra que “[...] a Lei Antitruste de 1962 ndo encontrou maior efetividade na realidade
brasileira, ndo sendo possivel identificar qualquer alteracdo linear e constante de uma politica econémica que se tenha
corporificado em uma politica da concorréncia”. De fato, a atuacdo do CADE nas décadas que se seguiram a sua criagao

caracterizou-se pela inoperancia para coibir os abusos do poder econémico #.

Nota:
4 Tanto é assim que somente apOs onze anos de sua cria¢ao foi imposta a primeira condenacao pelo 6rgéo.

Ao final da década de 80, a partir do processo de abertura da economia e adogdo de um paradigma de Estado neoliberal,
foi conferida maior discricionariedade aos agentes econémicos. Por conseguinte, o direito da concorréncia adquiriu maior
efetividade enquanto instrumento de defesa dos interesses da coletividade, principalmente com a edicdo da vigente Lei da
Concorréncia em 1994, que introduziu viés preventivo ao antitruste brasileiro.

A partir de entdo, na medida em que se passou a garantir a existéncia de condicdes de competicdo, buscando a
eficiéncia do mercado, do preco e da oferta, o antitruste passou a ser visto como um instrumento de implementacao de

politicas puablicas ®, com a finalidade de garantir a consecucéo da liberdade de iniciativa, consagrada no art. 1°, IV, do Texto
Constitucional como um dos fundamentos do Estado brasileiro.

Nota:

5 BUCCI (2002, p. 241) estabelece que politicas publicas “[...] séo programas de acédo governamental visando a coordenar
os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizacao de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados”. Constituem instrumentos da agao governamental para um setor da sociedade ou um espaco determinado,
buscando, assim, a concretizacéo de determinados objetivos previstos em nossa Constituicdo. No &mbito do antitruste, a defesa
da livre iniciativa concorrencial, além de um fundamento do Estado brasileiro, constitui num dos fundamentos da ordem
econOmica. Assim, por esses fundamentos, torna-se imperativa a implementagéo pelo Estado de instrumentos que visem a
defender a concorréncia e a manutencao das condigdes de mercado para os agentes econdmicos.

Nota:

6 Segundo BANDEIRA DE MELLO (1998, p. 487): “[...] a escolha da atividade econdmica a ser exercida, sua estruturagéo, e
seus terceiros colaboradores, constitui faculdades intrinsecas ao direito constitucionalmente assegurado de livre iniciativa”.

Assim, tem sido reconhecido o importante papel desempenhado pela Lei n® 8.884/1994, no sentido de proporcionar a
criacdo de condi¢cdes econdmicas eficientes, em que os consumidores disponham da maior va-riedade possivel de produtos
pelos menores precos, gerando bem-estar a coletividade. Por outro lado, as empresas também se beneficiam com os
incentivos gerados para aumentar a produtividade e introduzir novos e me-lhores produtos e servicos no mercado,
maximizando racionalmente seus ganhos.

1.1. Aspectos da Lei Concorrencial

A Lei n® 8.884/1994 — Lei Concorrencial ou Lei Antitruste — tem por objetivo, de acordo com seu art. 1°, “[...] a prevencao
e a repressao as infragcdes contra a ordem econdmica”. Para tanto, consagra como principios orientadores a liberdade de

iniciativa © , a livre concorréncia 7, a fung&o social da propriedade, a defesa dos consumidores e a repress&o ao abuso do
poder econ6émico.
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Nota:

7 VAZ (1993, p. 27) afirma que “[...] a livre concorréncia pressupde uma ac¢ao desenvolvida por um grande nimero de
competidores, que atuam livremente no mercado de um mesmo produto, de maneira que a oferta e a demanda provenham de
compradores ou de vendedores cuja igualdade de condi¢des os impeca de influir de modo permanentemente e duradouro nos
precos dos produtos ou servi¢os”.

Para SALOMAO FILHO (1998, p. 13), esse controle é implementado por meio de dois padrées de ac¢éo: o primeiro refere-
se as condutas dos agentes no processo concorrencial. Prevé punicdes as praticas anticompetitivas derivadas do exercicio do
poder de mercado, que pode ter natureza horizontal ou vertical. Por sua vez, o chamado “controle preventivo” é aquele por
meio do qual se busca evitar o surgimento de concentracdes que aumentem a probabilidade de exercicio abusivo do poder de
mercado.

Para tanto, tendo em vista a preservacao dos principios mencionados em seu art. 1°, ressaltamos que o regramento
impde apenas obrigacdes de ndo fazer, que sdo cumpridas quando o poder de mercado é exercido de maneira regular pelo
agente econdémico. Em termos de territorialidade, a Lei n°® 8.884/1994 tem por objeto a tutela das estruturas de mercado de
ambito nacional, sendo aplicada inclusive aquelas praticas que tenham sido cometidas pelo menos em parte no territorio
nacional ou que nele produzem ou possam produzir efeitos (art. 2°).

As diversas formas de infracdo a ordem econ6mica implicam, nos termos dos arts. 16 a 18, tanto na responsabilidade
solidaria da empresa quanto na de seus dirigentes e administradores, nos termos da “ disregard of legal entity ” (“teoria da
desconsideragédo da personalidade juridica”).

Por fim, cabe as autoridades antitruste 8 o dever de defesa da concorréncia, competentes, nos termos da Lei n°
8.884/1994, para tomar uma gama de determinacgdes, como, por exemplo, a cessacdo da conduta lesiva a concorréncia,

aplicacdo de multas e sangdes, e autorizar ou ndo os atos de concentracdo. Vale mencionar também que as autoridades
antitrustes atuam também o viés de promocdo da concorréncia, por meio da difusdo do conhecimento a respeito dos
beneficios da livre concorréncia (como precos menores, qualidade superior de bens e servigos, além de um maior incentivo a
inovacao) a sociedade, aos empresarios, aos juizes, aos promotores publicos, aos legisladores e aos reguladores.

Nota:

8 Na sistematica da Lei n° 8.884/1994, as autoridades antitrustes integram o “Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia”, composto, por sua vez, pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda, a Secretaria
de Direito Econdmico e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, estes vinculados ao Ministério da Justica.

1.2. O Antitruste e a Protecdo dos Direitos Difusos

A expressao ‘“interesses coletivos” abarca, na realidade, uma série de valores relacionados ao homem enquanto
integrante de um agrupamento social. Por sua vez, por “interesses difusos” deve-se entender o conjunto de valores maior que

aquele inerente aos interesses coletivos 9.

Nota:

9 Segundo MANCUSO (2000, p. 77), “[...] enquanto aquele pode mesmo concernir até toda a humanidade, este apresenta
menor amplitude, ja pelo fato de estar adstrito a uma ‘relagéo base’ [...] o interesse coletivo resulta do homem em sua proje¢éo
corporativa , ao passo que, no interesse difuso 0 homem é considerado simplesmente enquanto ser humano”.

E certo que a Lei n° 8.884/1994 nao objetiva proteger e garantir os interesses de um concorrente de maneira individual
(tal qual faz a Lei n°® 9.279, de 11 de maio de 1996); tem por bem juridico a protecdo e a manutencdo do processo
competitivo, que € de interesse de toda a sociedade.

Sob esse enfoque, a protecdo da livre iniciativa concorrencial pela lei antitruste deve ser considerada interesse difuso da
sociedade. A valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa, além de se constituir num dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, € também um valor inerente a dignidade da pessoa humana, vez que possibilita 0 desenvolvimento
social e econdmico da sociedade. Além disso, ha uma gama de movimentos internacionais no sentido da protecdo da
concorréncia, em decorréncia do préprio fendmeno de supressao do espaco e do tempo criado pela globalizacdo, que
imprescinde da manutencéo de um mercado mundial propicio a competicdo dos agentes econémicos.

Tal qual os direitos difusos, a defesa da concorréncia carece do desenvolvimento de instrumentos e técnicas processuais
adequadas a fim de outorgar-lhes a tutela devida. Por exemplo, citamos a questédo do contraditorio e da ampla defesa, pois,
pela prépria natureza dos interesses manejados, os referidos principios nao podem ser tomados em sua significacéo literal, ja
que, como bem afirma BARBOSA MOREIRA (1977, p. 48), “excluida por intuitivas razdes a hip6tese de exigir-se a presenca
em juizo de todos os co-interessados como litisconsortes ativos necessarios”.

Se o interesse difuso é interesse publico concreto referente ao Estado enquanto comunidade, a realizacdo desse
interesse diz respeito a toda sociedade e, portanto, implica direito do cidadao de provocar o Poder Publico para resguarda-lo.
De acordo com MELLO (2003, p. 265), “[...] os direitos difusos demandam informacdo (publicidade), participagdo em
contraditorio e processo, diante do direito plurissubjetivo publico dos respectivos titulares de manifestarem-se, na via
processual, antes da decisao final”.
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Diante dessas especificidades, o Direito Processual deve procurar partir para novas formas de instrumentos que sejam
mais eficazes na tutela de tais interesses, a exemplo do processo administrativo. Conforme se vera adiante, a exis-téncia e
celebragéo do processo na seara administrativa fazem parte da busca por um Estado Democratico de Direito. E a atividade
por meio da qual, por exceléncia, a Administracdo deve proteger os interesses difusos que lhe s&o inerentes. No caso do
antitruste, representa o Unico meio pelo qual € legitimada atuacédo sancionadora do Estado, com o intuito de preservar a livre
iniciativa concorrencial.

2. DIREITO ADMINISTRATIVO ORDENADOR E A PROTECAO DA ORDEM ECONOMICA: O CASO
DO ANTITRUSTE

Segundo SUNDFELD (1997, p. 09), “[...] desde tempos imemoriais, o Poder Publico interfere autoritariamente no agir dos
individuos, para controla-lo e dirigi-lo. Demorou, contudo, até que se percebesse a diferenga entre essa atividade e outras
manifestacdes estatais. [...] Com a implantacdo do Estado de Direito, novas bases se assentaram na relacdo entre autoridade

10¢ cidad&o. Liberdade e propriedade se tornaram direitos subjetivos publicos, constituindo um espaco de autonomia frente a
organizacdo governamental”.

Nota:

10 Nos termos do art. 2°, § 2°, 1ll, da Lei Geral de Processo Administrativo (n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999), “autoridade é
o servidor ou agente publico dotado do poder de decisédo”.

No Brasil, apds a Constituicdo de 1988 e a década de 90, o tamanho e o papel do Estado passaram para o centro do
debate institucional. A partir de entdo, com o abandono das técnicas tradicionais de intervencao, a competicdo ganha maior
efetividade, exigindo das autoridades, segundo OLIVEIRA (1997, p. 33) “[...] papel centralizador no sentido de coordenar as
expectativas em direcdo a uma taxa de inflagdo moderada [...] de outro lado, a reformas liberalizantes aceleradas durante a
administragdo Collor indicavam a necessidade da adocao de regras tipicas de defesa da concorréncia”.

Na medida em que a liberdade de iniciativa foi consagrada enquanto fundamento do Estado brasileiro, nos termos do art.
1°, 1V, do atual Texto Constitucional, a Administracdo Publica ndo mais detém a competéncia para interferir no poder de
escolha do agente econdmico sobre qual atividade sera empreendida e tampouco sobre a quantidade a ser produzida ou
comer-cializada. Desse modo, ao Poder Publico cumpre estimular os particulares a exercer suas atividades num sistema de
competicéo.

A atuagéo do Estado no dominio da livre iniciativa concorrencial tem por objeto zelar pela observancia dos principios da
ordem econdmica consagrados no art. 170 da Constituicdo Federal. E legitimada pelo art. 173, § 4°, do mesmo Texto

Constitucional, que impde a repressdo ao exercicio do poder econdmico enquanto abuso de liberdade de iniciativa ! e
prescreve ao Estado uma atuacdo preventiva do controle das estruturas de mercado (com o objetivo de prevenir a criacdo de

concentrac8es que possibilitam o exercicio irregular do poder de mercado).

Nota:

11 CARVALHO FILHO (2006, p. 751) observa que “[...] a garantia de liberdade de iniciativa ao setor privado é tdo expressivo
gue prejuizos causados a empresarios pela intervencdo do Poder Publico no dominio econémico séo passiveis de serem
indenizados com fundamento no art. 37, § 6°, da CF, que consagra a responsabilidade objetiva do Estado. O STF, [por meio do
RE 422941/DF] inclusive, ja entendeu que ‘a intervengdo estatal na economia possui limites no principio constitucional da
liberdade de iniciativa e a responsabilidade objetiva do Estado é decorrente da existéncia de dano atribuivel a atuacéo deste’™.

Assim, na medida em que o ente publico passa a ser exigido para garantir condicdes minimas de competicdo, sua
atividade interventiva é expressédo daquilo que SUNDFELD (1997, p. 20) conceitua como “adminis-tracdo ordenadora”. Com
esse tipo de atuacado, o Estado procura garantir melhores condicBes de vida aos mais fracos, sem considerar seu status no
mercado de trabalho e ainda corrige o funcionamento da forcas de mercado, estabelecendo parametros a serem seguidos.

Neste contexto, a atividade de intervengédo do Estado na ordem econémica por meio do antitruste pode ser definida por
MOREIRA NETO (2003, p. 3) como “[...] toda e qualquer conduta estatal (comissiva ou omissiva) que vise a alterar o
comportamento econdmico dos agentes privados, seja com os fins de prestigio ao mercado concorrencial, seja com fins
estranhos ao préprio mercado concorrencial (mas vinculados ao interesse publico, tal como definido em lei)”.

_ No antitruste, entdo, a administragdo ordenadora ? possibilita ao Estado a utilizacdo de instrumentos juridicos cujo
objetivo €, em sintese, a limitacdo dos efeitos do comportamento dos agentes econémicos, sem utilizar-se de um sistema de

poder ostensivo. Deve ser ainda considerado como exemplo de intervencao estatal sancionatéria, uma vez caracterizado por
estabelecer sancdes estatais punitivas aos agentes privados que desempenham determinadas atividades econémicas e
sociais com transgresséo das normas predefinidoras dos interesses publicos especificos, no caso, em sintese, a liberdade de
iniciativa concorrencial.

Nota:

12 BANDEIRA DE MELLO (1998, p. 487) considera que “[...] a Administracdo Publica ndo tem titulo juridico para aspirar, reter
em suas maos, poder de outorgar aos particulares o direito de desempenho da atividade econdmica tal ou qual; evidentemente,
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também Ihe faleceria o poder de fixar o montante da produgdo ou comercializagcdo que empresarios por ventura intentem
efetuar. De acordo com termos constitucionais, a eleicdo da atividade que sera empreendida, assim como o quantum a ser
produzido ou comercializado resultam numa deciséo livre dos agentes econdmicos”.

2.1. O Processo Administrativo como Instrumento de Defesa da Livre Iniciativa Concorrencial

Como ja afirmado, a atuacdo do Estado no antitruste, enquanto no exercicio das atividades da administracéo ordenadora,
materializa-se principalmente por meio do processo administrativo. O seu estudo, enquanto instrumento de defesa da livre

iniciativa concorrencial, exige como conhecimento prévio aquilo que se tem como jurisdigéo 2.

Nota:

13 Segundo MELLO (2003, p. 31), “a fungéo jurisdicional é aquela pela qual o Estado, por seus julgadores, conhece das
pretensdes deduzidas em processo e decide controvérsias, realizando a vontade da lei no caso concreto”.

A processualidade esta intimamente relacionada ao exercicio das principais fungfes estatais, em especial no que
concerne a atuacao dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Nesse sentido, pode-se falar de processualidade ampla, e
ndo apenas adstrita ao funcionamento do aparato jurisdicional, conforme ocorrera durante toda a histdria. Esta no¢édo permite,
em nossos dias, falar-se ndo s6 em processo judicial, mas também em processo administrativo e legislativo, conducentes a
edicdo de decisdes administrativas (atos administrativos) e legislativas (formalizadas em leis).

Essa perspectiva 14 , inerente ao exercicio dos poderes do Estado, 3uarda estreita relagdo com os avangos do direito
processual moderno, principalmente ao que se refere a “instrumentalidade do processo”. Tal concepcdo metodolégica

vislumbra o direito processual, na licdo de DINAMARCO (2005, p. 38), como “[...] um conjunto de principios, institutos e
normas estruturados para o exercicio do poder em conformidade com determinados objetivos. Desta concepgéo instrumental,
a nocao de processo migrou para abranger cada vez mais o exercicio dos Poderes Executivo e Legislativo”.

Nota:

14 ROZA (2003, p. 59-64) leciona que o processo “é o instrumento que regula o exercicio do poder. Ha processo legislativo,
processo administrativo. N&o é exclusividade do processo judicial propriamente dito. Existe processo mesmo fora das atividades
especificamente estatais, como os que apuram irregularidades no &mbito de associagdes ou partidos politicos. [...] O processo
se exterioriza por procedimentos. Procedimento é a parte visivel empiricamente. O processo se define mediante a associacdo
do procedimento ao contraditério. E manifestacdo compartilhada de poder, participacdo na decisdo estatal”.

Assim, 0 processo administrativo passa a constituir-se em um instrumento que deve guardar relacao intrinseca ndo sé
com a protecao dos direitos dos administrados, mas também com o melhor cumprimento dos fins da Administracao.

DI PIETRO (2003, p. 506) explica que o processo administrativo “[...] existe sempre como instrumento indispenséavel para
o exercicio de funcdo administrativa; tudo o que a Administracdo Publica faz, sejam operacdes materiais ou atos juridicos, fica
documentado em um processo; cada vez que ela for tomar uma decisdo, executar uma obra, celebrar um contrato, editar um
regulamento, o ato final € sempre precedido de uma série de atos materiais ou juridicos, consistentes em estudos, pareceres,
informacdes, laudos, audiéncias, enfim tudo o que for necessario para instruir, preparar e fundamentar o ato final objetivado
pela Administracao”.

Com a maior regulacdo e a organizagéo estatal, fruto do chamado direito administrativo ordenador que se atribuiu ac
Estado, “[...] o meio pelo qual poderia o administrado fiscalizar e equiparar essa situagdo de maneira que ao particular e a
Administracdo Publica restassem interesses que fossem concernentes a decisdo estatal foi assegurado ao administrado pela
possibilidade de participacdo na formacdo da decisdo administrativa que atingisse, direta ou indiretamente, seus
interesses” (CASTRO, 2005, p. 121).

A partir disso, 0 processo administrativo regulado pela lei antitruste ndo apresenta diferencas a estes conceitos, quando
interpretados teleologicamente. No entanto, € composto por trés interesses, quais sejam, aquele do Estado, dos participantes
e os da coletividade (uma vez que, nos termos do art. 1° da Lei n° 8.884/1994, “é a titular dos bens juridicos protegidos por
esta lei”).

Segundo o art. 23 do Regimento Interno do CADE, aprovado por meio da Resolucdo n® 45 do ano de 2007, os
procedimentos relacionados a defesa da concorréncia séo distribuidos por um total de 10 classes, quais sejam: Acordo de
Leniéncia (AL), Ato de Concentracdo (AC), Auto de Infracdo (Al), Consulta (Co), Medida Cautelar (MC), Medida Preventiva
(MP), Processo Administrativo (PA), Recurso Voluntario (RV), Averiguacao Preliminar (AP) e Restauracdo de Autos (RA).
Destes, sdo dois 0s que com mais freqiiéncia tramitam no SBDC, quais sejam, o Processo Administrativo (PA) 1° e o Ato de
Concentragéo (AC) 16

Nota:

15 O PA, espécie de processo administrativo regulado pela lei antitruste, é instaurado quando ja existem fortes indicios de
praticas lesivas ao mercado, quer tenham sido constatadas em averiguagdes preliminares ou mesmo de imediato, caso estes
indicios possam ser constatados desde logo (arts. 20 e 21 da Lei n°® 8.884/1994). Ap6s a devida instrugdo, o processo é
remetido ao CADE para julgamento. Os arts. 32 a 51 da Lei n°® 8.884/1994 tratam dos procedimentos para a instrucéo e
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julgamento dos processos administrativos (CADE, 2007, p. 29). A sequéncia de atos que compdem o PA esta descrita nos arts.
29 a 51 da Lei de Defesa da Concorréncia.

16 Um ato de concentragdo deve ser submetido & andlise do SBDC quando resultar em participacéo superior a 20% do
mercado relevante ou no caso de pelo menos um dos grupos de empresas envolvidos na operagéo tenha obtido faturamento
igual ou superior a quatrocentos milhdes de reais anuais, nos termos do art. 54, § 3°, da Lei n° 8.884/1994 (CADE, 2007, p. 31).
A sequéncia de atos que comp8em o AC esta descrita nos arts. 96 a 101 do Regimento Interno do CADE (Resolugao n° 45, de
28 de margo de 2007).

A doutrina processualista moderna tem considerado que o termo “processo” envolve procedimentos que interferem na
realidade juridica dos administrados, seja para a determinagdo de uma obrigacdo ou para aplicacdo de alguma sancéo,
devendo sempre ser desenvolvida sob a luz do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. J& o vocabulo
“procedimento” refere-se a uma sequéncia de atos e formalidades ndo tendentes a interferir decisivamente na esfera juridica
do administrado, que precedem uma manifestacdo administrativa (CASTRO, 2005, p. 114).

Nesta concepgao, ha um Unico processo administrativo regulado pela Lei n® 8.884/1994, que é aquele destinado a
proteger a livre iniciativa concorrencial. O Regimento Interno disciplina, entdo, na realidade, uma série de procedimentos que,
por permitirem o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal, sdo espécies do Processo Administrativo regulado
pela lei antitruste.

3. A EFETIVIDADE DO CONTRADITORIO NO ANTITRUSTE

DINAMARCO (2005, p. 152) explica que “[...] na teoria do poder fala-se em sua dindmica para designar o modo como ele
se exerce, ou seja, 0 que em direito processual é o processo, sendo arbitrario o poder exercido sem a participacéo direita dos
proprios interessados diretos nos resultados do processo”.

O Direito brasileiro, conforme LUIZ NETO (2007), “[...] vem se tornando um ‘direito principioldgico’. Isso se deve ao valor

supralegal dado aos ‘pilares’ do ordenamento normativo, consubstanciados nos principios constitucionais 1’ . E, com base
nesses principios — ndo cada um deles isoladamente, mas na interpretac@o sistematica de todos eles —, € que deve ser

examinada a validade de uma norma em face da Constituicdo, devendo prevalecer, sempre, a supremacia desta”.

Nota:

17 “[...] os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios dao unidade e
harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando tensdes normativas. De parte isto, servem de guia para o
intérprete, cuja atuacéo deve pautar-se pela identificagdo do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os papéis
desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do

intérprete.” (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: pés-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo. Revista Dialogo Juridico , Salvador/BA, a. |, n. 6, p. 20, set. 2001.

Como ja mencionado anteriormente, nem todo procedimento é processo, mesmo se tratando de procedimento estatal e
ainda que de algum modo possa envolver os interesses das pessoas. DINAMARCO (2005, p. 161) afirma que “[...] o critério
para a conceituacdo é a presenca do contraditério. Por outro lado, a exigéncia do contraditorio constitui consequéncia de
tratarem-se procedimentos celebrados em preparacéo a algum provimento qualquer que seja a natureza deste”.

A evolucao do Direito Processual, como ciéncia autbnoma, foi acompanhada da alteragdo quanto ao contetido de certos
axiomas ou categorias tradicionais. MANCUSO (2000, p. 141) explica que “essa visdo progressista ou social da ciéncia
processual deve ser acompanhada, porém, da consciéncia de que os direitos processuais formadores do que se
convencionou chamar ‘o devido processo legal’, hdo que estar preservados, de modo a se poder garantir aos cidaddos a
isonomia do processo, isto €, a garantia de que em situagfes iguais serdo tratadas igualmente no processo”.

O contraditério constitui um dos pilares do devido processo legal. Nos termos do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, é
uma garantia do individuo frente ao Estado. Para MOREIRA (1999, p. 225), o referido principio “[...] significa a participacdo do
administrado na integralidade do processo administrativo, no exercicio do direito de influenciar ativamente na decisao a ser
proferida. Trata-se da garantia de ser cientificado ndo s6 da existéncia do processo, mas de tudo o que nele ocorra, podendo
o particular manifestar-se a respeito de todos os atos e fatos processuais”. Gera, em contrapartida, um dever da autoridade
em atuar de maneira participativa em relacdo ao mérito da questdo, o que envolve, necessariamente, conferir-lhe maiores
poderes instrutérios e uma participacao critica em dire¢cdo ao atendimento do interesse da coletividade envolvido.

O tema em questéo apresenta grande relevancia quando relacionado aquilo que se tem denominado como “efetividade
do processo”. Poresta concepcdo, 0 processo passa a ser analisado em si pela necessidadede uma decisdo que atenda a
pretenséo, sobretudo do interesse publico deduzido em juizo. DINAMARCO (2001, p. 593) afirma que “[...] o Estado falha ao
dever de dispensar tutela jurisdicional a quem tem direito a ela quando inadmite o sujeito em juizo, quando conduz mal o
processo, quando julga equivocadamente e também quando, ndo-obstante haja julgado muito bem, ndo confere efetividade
pratica a seus julgados”.

Nesse sentido, o contraditorio, conquanto constitua garantia individual consagrada pelo Texto Constitucional, esta
relacionado intimamente com a efetividade do processo administrativo antitruste. A defesa da livre iniciativa concorrencial é
interesse publico e é por meio do processo que o Estado o atende, devendo, portanto, esta atividade ser prestada na exata
medida da necessidade da coletividade, a fim de evitar danos irreparaveis.

Além de garantir a participacdo, em simétrica paridade, daqueles a quem se destinam os efeitos da decisdo final do

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 05 revistald 06 2007/cadeidl r O.. 15/10/2009



REVISTA Page 8 of 14

processo antitruste, na formacdo desta, o contraditorio impde ao CADE dever de buscar maximizar a satisfacdo do
interesse publico envolvido. Nesse raciocinio, o respeito ao contraditorio implica no dever das partes de participar de todas as
fases do procedimento, na garantia da participacdo dos interessados e, sobretudo, numa atuacdo ativa da autarquia,
enquanto sujeito participante da relagédo juridica e, sobretudo, representante do Estado.

3.1. O Contraditério e os Interessados

Tal qual no processo judicial, a participacao a ser franqueada no processo administrativo antitruste aos interessados é
uma expressdo daquilo que DINAMARCO (2001, p. 125) denomina de ‘“legitimacédo pelo procedimento”, pela qual “[...] na
realidade o que legitima os atos de poder ndo é a mera e formal observancia dos procedimentos, mas a participacdo que
mediante o correto cumprimento das normas processuais tenham sido possivel aos destinatarios”.

Ao particular interessado na contenda administrativa antitruste deve, de acordo com o raciocinio de CASTRO (2005, p.
135), “[...] ser dada ampla ciéncia e informacdo dos fatos e das peculiaridades que envolvam o objeto do processo
administrativo, pois apenas dessa forma podera o inte-ressado insurgir-se contra os desmandos ou irregularidades cometidas

pelo Poder Publico ou por qualquer das partes processuais” 18 .

Nota:

18 Neste sentido, JUSTEN FILHO (2002, p. 564) afirma que “[...] é fundamental evitar que a processualizacéo seja
meramente aparente. Isso se passa quando o Estado formula, de anteméo, uma certa deciséo e produz um simulacro de
processo administrativo para justifica-la. Em tais hipdteses, o interessado tem oportunidade de defesa, mas suas manifestagées
sequer sdo consideradas”.

Em relacdo aos terceiros interessados, a legislacé@o antitruste adota postura restrita. O art. 29 da Lei n® 8.884/1994 atribui
o direito “de acao aos prejudicados, por si ou pelos legitimados do art. 82 da Lei n® 8.078/1990". Por sua vez, 0 Regimento
Interno do CADE, em seu art. 36, restringe a participacdo do terceiro interessado “[...] as hipéteses em que o CADE julgar
oportuna e/ou conveniente para a instru¢do processual e defesa dos interesses da coletividade” (art. 36).

O conceito de interessado, por meio de uma interpretacao sistematico-teleolégica, deve ser buscado no art. 9° da lei
geral de processo administrativo (n°® 9.784/1999). O dispositivo habilita como interessados (l) as pessoas fisicas ou juridicas
gue o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercicio do direito de representacao; (ll) aqueles que,
sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisdo a ser adotada; (lll) as
organizacfes e associacfes representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos; e, por fim, (IV) as pessoas ou as
associacdes legalmente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos.

O inciso | coincide, na verdade, com o caput do art. 29 da Lei n° 8.884/1994, vez que os titulares de direitos ou interesses
individuais serdo invariavelmente aqueles que tiveram seus direitos individuais de alguma forma lesados pela préatica da
conduta lesiva a liberdade concorrencial.

O inciso Il, por sua vez, relaciona os chamados terceiros de boa-fé, ou seja, aqueles que, ndo sendo parte originaria no
processo, podem ser afetados pela decisao a ser adotada. A participacéo destes interessados esta condicionada a situagées
de excepcionalidade, nos termos do art. 36 do Regimento Interno do CADE.

Esse dispositivo deve ser interpretado com cautela pela Autarquia, vez que estdo sendo manejados interesses
eminentemente difusos. A supressao arbitraria de interessados na lei antitruste podera configurar abuso de poder da
autoridade administrativa e violagao do contraditorio.

Os interessados mencionados nos incisos Il e IV da Lei n® 9.784 estdo também expressos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, sobre os quais CASTRO (2005, p. 138) destaca que “[...] havendo concorréncia de uma ou mais associa¢es ou
grupos detentores de legitimidade para representar esses interesses, esses nao poderdo ser obstados do exercicio de seu
direito de atuar na via processual administrativa, uma vez que, se assim o fosse, estaria a autoridade privilegiando uma
associacdo em detrimento de outra, e por conseqiiéncia, afastando o preceito constitucional que garante a livre associa¢éo”.

A esses legitimados, o contraditorio imp6e o dever, segundo MOREIRA (1999, p. 227), de “[...] sopesar com igualdade as
alegac@es das partes, implicando dever de seu exame equanime”.

Outro mecanismo consagrado no art. 31 19 da lei geral do processo administrativo (n° 9.784/1999), que possibilita a

participacdo dos interessados na relagdo processual, € a “consulta publica” 2° . O instituto tem aplicabilidade na lei
concorrencial e possibilita ao CADE a abertura de periodo de consulta publica para manifestacdo de terceiros, antes da

decisao do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada.

Nota:

19 Art. 31 da Lein®9.784/1999: “Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o érgdo competente
podera, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestacéo de terceiros, antes da deciséo do
pedido, se nao houver prejuizo para a parte interessada”. (Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L9784.htm>.
Acesso em: 21 jan. 2008)

20 Interessante notar que o regimento interno dispGe sobre o mesmo titulo “Consulta” em seu regimento, nos arts. 102 a 107.
No entanto, trata-se de procedimento distinto daquele que abordamos, pois tem em vista a consulta ao Plenario do CADE sobre
matérias de sua competéncia. E um meio de obter esclarecimentos oficiais sobre a licitude de determinadas condutas e nédo da
possibilidade de o interessado manifestar-se sobre a questédo deduzida no processo. Além disso, no caso do Regimento, a
postura do Conselho é passiva, enquanto na lei geral de processo administrativo é a autoridade que de maneira ativa torna
publica a questéo deduzida e estimula a participacdo dos eventuais interessados.
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O CADE tem estimulado com certa freqiéncia a participacdo dos terceiros interessados nos procedimentos a ele

submetidos. Exemplo dessa conduta diz-se reS})eito a instrucdo do AC 53500.029599/2006 2! , referente a proposta de
aquisicao pela “Net Servicos de Comunicacdes S/A” da totalidade das acdes emitidas pela “Vivax S/A”.

Nota:

21 O Plenério, em 12.12.2007, por unanimidade, aprovou a operacgdo com restrigdes, as quais faréo parte de Termo de
Compromisso de Desempenho, nos termos do voto do Relator. Decisao disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em:
20 jan. 2008.

Esse ato de concentracdo permaneceu em instrucao por aproximadamente 7 (sete) meses, durante o que o Conselheiro
Relator requisitou a presenca de 4 (quatro) outras empresas do género a se manifestarem no processo a respeito da operacao
que ali estava sendo discutida. Deve-se ressaltar que, embora parciais, estas opinides foram de valia para determinar o
mercado relevante referente em torno da matéria discutida e também avaliar com maior preciséo os impactos potencialmente
causados pela referida operacao.

Em relacdo as consultas publicas, de acordo com consulta ao sitio da Autarquia, no ano de 2007 foram abertas quatro
consultas publicas, duas das quais apresentando ao publico minuta de simulas, uma versando sobre o TCD referente ao caso
do “Condominio Shopping Center Iguatemi” e, por fim, a Ultima delas versando sobre alteracéo do regimento interno.

Nesse ponto, devemos observar que esse instrumento tem sido pouco utilizado pelo CADE, uma vez que cada vez mais
sdo freqlientes os casos de relevancia para a sociedade que estdo lhe estdo sendo submetidos.Como se verificou, durante o
ano de 2007, apenas um procedimento tipico foi submetido a consulta publica, o que realmente é quantitativamente
inexpressivo frente ao montante submetido ao Conselho.

Ainda, a maior participacao da coletividade é garantia de imparcialidade do 6rgéo julgador e da publicidade de seus atos,
vez que seu convencimento nao fica adstrito ao que foi afirmado pelas partes no contexto dos autos. Ao contrario, amplia sua
percepcao para as exigéncias ditadas pela coletividade, as quais devem ser necessariamente consideradas com o fim de se
chegar a uma decisao eficaz.

3.2. O Contraditério e as Partes

DINAMARCO (2001, p. 126) explica que, “[...] para cumprir a exigéncia constitucional do contraditério, todo modelo
procedimental descrito em lei e todos os procedimentos que concretamente se instauram devem conter momentos para que
cada uma das partes pecga, alegue e prove”.

A Lei n°® 8.884/1994 determina, no seu art. 33, o prazo de 15 dias a fim de que o representado apresente defesa no
contexto do PA. No caso dos atos de concentracdo, o art. 54, § 4°, estabelece o prazo de 15 dias para a submiss&o do AC a
SDE. A partir desse prazo, a operagdo torna-se publica, possibilitando o contraditério de eventuais terceiros interessados e
das proprias requerentes quanto as informacgdes e questdes ali suscitadas.

O efetivo contraditério entre as partes tem por pressuposto basico o conhecimento que a parte tenha do ato a ser
atacado, o que implica em dizer que o sistema processual deve, portanto, incluir medidas de comunicacdo processual
destinadas a oferecer as partes ciéncia de todos os atos que correm no processo.

A Secéo Il do Capitulo Il do Regimento Interno do CADE disp8e sobre a ciéncia dos atos processuais. Estatui o art. 48
da Resolucao que “a intimacdo dos atos processuais, observados os requisitos do art. 2622, § 1°, da Lei n° 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, sera feito por qualquer meio que assegure a certeza do interessado” (grifo nosso).

Nota:

22  Art. 26 da Lei n®9.784/1999: “O érgdo competente perante o qual tramita o processo administrativo determinara a
intimacgédo do interessado para ciéncia de decisédo ou a efetivagédo de diligéncias. § 1° A intimacéo devera conter: | — identificacédo
do intimado e nome do 6rgéo ou entidade administrativa; Il — finalidade da intimacao; Il — data, hora e local em que deve
comparecer; IV — se o intimado deve comparecer pessoalmente, ou fazer-se representar; V — informacao da continuidade do
processo independentemente do seu comparecimento; VI — indicagéo dos fatos e fundamentos legais pertinentes”. (Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L9784.htm>. Acesso em: 18 jan. 2008)

O dispositivo apresenta um rol exemplificativo de modos de ciéncia e comunicacdes dos atos processuais, mais amplo do
que aquele previsto no Cadigo de Processo Civil e aquele constante na lei federal do processo administrativo (n° 9.784/1999).
Essa técnica legislativa da lei concorrencial certamente atende a efetividade do contraditério, uma vez que preza pela garantia
da certeza do interessado a respeito do ato, assegurando, dessa forma, a efetiva utilidade pratica da instru¢éo do processo.

Na medida em que é exercida atividade estatal com forte carga de interesse publico envolvido, os direitos envolvidos sao
indisponiveis. Assim, deve ser buscado aquilo que doutrinariamente se denomina por “contraditorio efetivo”, por meio do qual
a reacao se impde como absolutamente indispensavel.

Portanto, os efeitos da revelia, em que pese a falta de mencdo expressa na lei concorrencial, especialmente nos
procedimentos de PA, afrontam a efetividade do contraditério, de forma que o CADE deva sempre buscar a reacdo do
representado das condutas lesivas que lhe foram imputadas23.
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Nota:

23  “[...] em qualquer momento da vida, o ato de defesa ndo é apenas um direito natural ou constitucional, € bem mais que
isso, revelando-se insofismavelmente como o esfor¢o humano que enobrece o individuo e o reconhece como digno de integrar
0 processo que a humanidade lhe conferiu, além de configurar o trago mais proeminente e caracteristico de toda uma
civilizagdo.” (COSTA, 1999, p. 107)

Por fim, devem ser analisadas as hipoteses de o processo ser conduzido por entidade dotada de “legitimidade
adequada’24, ou seja, por aquelas entidades qualificadas por legitimas substitutas dos interessados. Nesses casos, uma vez
gue sao tecnicamente qualificadas como substitutos processuais, ndo ha ofensa, nos dizeres de DINAMARCO (2001, p. 130),
“[...] a garantia do contraditério, porque os entes qualificados para o exercicio do processo atuam no interesse do grupo ou
comunidade interessada”.

Nota:

24 No ambito da lei concorrencial, podemos citar como exemplos denlncias levantadas e apuradas pelo Ministério Publico,
agéncias reguladoras ou ainda quaisquer outras entidades relacionadas com a defesa da concorréncia.

3.3. O Contraditorio e a Autoridade Julgadora

Inicialmente, é preciso ressaltar que, ao que se refere a atuacéo efetiva do CADE, o contraditério endereca-lhe como
imperativo de sua funcdo no processo e ndo mera faculdade.

A direcao do processo é feita, em primeiro lugar, pelo impulso do procedimento. DINAMARCO (2001, p. 131) explica que
“[...] ndo obstante seja das partes o interesse primario pela solugdo dos conflitos em que estdo envolvidas, nem por isso se
pode desconsiderar que o processo € o instrumento publico de exercicio de uma funcéo publica. [...] O processo ndo € um
negécio ou mesmo um jogo entre 0s litigantes, mas uma instituicao estatal”.

MEIRELLES (2001, p. 646) afirma que ‘[...] a oficialidade atribui sempre a movimentacao do processo administrativo a
Administracao, ainda que instaurado por provocacao do particular; uma vez iniciado passa a pertencer ao Poder Publico, a
quem compete seu impulso até a deciséao final”. Por sua vez, para MEDAUAR (1993, p. 11) o carater abrangente da atuacao
da Administracdo no processo ndo se limita aos aspectos suscitados pelas partes.

Portanto, a regra do impulso oficial, como desdobramento da participacdo que a garantia do contraditério impde a
autoridade, quer que ela determine ou realize os atos necessarios independentemente do requerimento das partes,
exercendo, de acordo com DINAMARCO (2001, p. 132), “[...] o poder-dever de direcao do processo, também mediante a
atividade de ‘saneamento’, que € por definicdo inquisitiva e, portanto, independe de aprovacédo das partes”. No ambito do
processo administrativo, deve-se afirmar que, de acordo com COSTA (1997, p. 18), “[...] a Administracdo tem o direito e o
dever de apurar, no processo administrativo, todos os documentos, dados e informacdes relativas ao objeto processual, sem
limitar-se as considerag6es dos administrados ou servidores envolvidos”.

Essa postura, no entanto, ndo deve desconsiderar a necessidade posterior das partes e dos interessados de se
manifestarem a respeito do teor das providéncias tomadas e das informacdes obtidas.

O Regimento Interno do CADE (Resolugdo n° 46) dispde, no art. 14, I, que € atribuicdo do Relator ordenar e presidir o
procedimento. Ainda, no inciso Il do mesmo dispositivo, Ihe é atribuida a competéncia de determinar as autoridades
competentes “providéncias relativas ao andamento e a instrucao do procedimento”.

O Conselho, portanto, em decorréncia da participacao que a garantia do contraditério lhe impde e, dentro da legalidade,
deve ter sempre a incumbéncia de determinar ou até mesmo realizar os atos necessarios independentemente do
requerimento das partes ou dos interessados. Assim, podemos concluir a importante fungcdo desempenhada pela autoridade,
constituindo importante fator para a celeridade da tutela a ser prestada, evitando atividades inuteis e retrocessos indesejados.

3.4. O Contraditério e as Iniciativas Probatérias

Por muito tempo permaneceu no direito processual a idéia de que caberia somente as partes a atividade probatéria e a
autoridade permaneceria inerte, somente recebendo as provas que lhe eram trazidas pelos interessados, a fim de que, ao
final, pudesse examina-las e valora-las.

Todavia, essa concepcao tradicional do “principio do dispositivo”, oriunda do Estado Liberal classico, ndo mais se
coaduna com o paradigma moderno de Estado. DINAMARCO (2001, p. 133-134) afirma que “[...] 0 processo é hoje encarado
como um instrumento publico que ndo pode ser regido exclusivamente pelos interesses, omissdes, condutas dos
[interessados], ele é uma instituicdo do Estado, ndo um negdcio em familia”.

MOREIRA (1999, p. 234) afirma que “[...] a diretriz primeira da atividade probatéria no processo administrativo € a sua
qualidade de ato espontaneo da Administracdo. A regra é a instalacdo e conducao ex officio da instrucdo, sem que isso
impeca o pleito dos interessados ou sua intimag&o acerca do andamento processual”.

A instrucdo no antitruste é dever da Autarquia, por meio do Conselheiro Relator, de forma que o processo ndo pode
restar inativo devido a omissdes dos particulares envolvidos. As partes, por sua vez, tém assegurado o direito de, “na fase
instrutéria e antes da tomada de decisao, juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir
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alegac®es referentes a matéria objeto do processo” (art. 33 da lei geral de processo administrativo).

O art. 9° inciso lll, da lei concorrencial atribui ao Conselheiro Relator ampla possibilidade de requisicdo de quaisquer
informacdes e documentos e também de determinar diligéncias que se fizerem necessarias. Esse dispositivo foi
regulamentado pelos arts. 63 e 64 do Regimento, que atribuem ao Presidente e Conselheiros da Autarquia a faculdade de
requisicdo de documentos ou informacdes de quaisquer autoridades publicas ou privadas. Em especifico, aos atos de
concentracao, dispbe o art. 101 o poder-dever do Relator em determinar diligéncias possiveis.

No entanto, a praxis do SBDC permite concluir que a maioria dos procedimentos submetidos a decisédo foram julgados
baseando-se naquilo constante nos autos. Em pesquisa a ata das sess@es ordinarias realizadas nos anos de 2006 e 2007,

um total de 30 (trinta) 2° procedimentos tiveram seus julgamentos convertidos em diligéncia.

Nota:

25 Em 2006, tiveram seus julgamentos convertidos em diligéncia os seguintes procedimentos: AP 08012.008462/2002- 18,
AC 08012.009497/2004- 36, AC 08012.008433/2005- 07, AC 08012.009181/2003- 63, AC 08012.003315/2004-13, PA
08012.007042/2001- 33, AC 08012.005539/2004- 60, AC 08012.009183/2005- 14, AC 08012.006534/2003- 73, AC
08012.008995/2005-42, PA 08012.005194/2001-00, Al 08700.000524/2002- 95, AC 08012.011058/2005- 74, AC
08012.008446/2005-78, AP 08012.002034/2005-24, AP 08012.010713/2004- 96, AC 08012.006008/2005-75 e AC
08012.005539/2004-60. Em 2007, consideramos os procedimentos: AC 08012.009680/2005- 12, AC 08012.010340/2006- 15,
AC 08012.007690/2006- 02, AC 08012.011261/2005- 41, AC 53500.002400/2004, AC 08012.000311/2007- 26, AC
08012.003409/2004-92, PA 08012.006936/2002- 97, AC 08012.010081/2007- 11, AC 08012.009058/2006- 95, AC
08012.011611/2007-31 e AC 08012.003426/2007-72. (Disponiveis em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 22 jan. 2008)

Os dados revelam, pois, que as iniciativas probatérias atribuidas ao CADE tém sido pouco utilizadas pelos Conselheiros.
Tal constatacdo se relaciona a énfase que se tem procurado conferir a celeridade na tramitacdo dos procedimentos. Além
disso, a instruc@o do processo realizada pela SDE e por algumas agéncias reguladoras no a&mbito de suas competéncias tem
sido considerada satisfatéria, de forma que na maioria dos casos tem-se chegado a uma decisdo baseando-se naquilo que
nos autos consta.

Podemos citar, como exemplo, o Ato de Concentragdo n° 8012.000311/2007-26 %6 , no (?uol dois dos Conselheiros,
guando da rea-lizagdo da 397% Sessao Ordindria, determinam a realizacdes de diligéncias complementares, o que foi aceito

pela maioria do Plenario. O caso voltou a pauta na 4022 Sessdo Ordinaria, tendo as diligéncias complementares sido
determinantes para a deciséo.

Nota:
26 Requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. e Syngenta Seeds Ltda., Relator: Luis Fernando Schuartz.

_Outro caso a se mencionar € a AP 08012.002034/2005-24 27 , em que dois dos Conselheiros também determinaram a
realizacdo de uma ins-trucdo complementar, a qual demonstra que a instrugcao até entdo realizada ndo era ainda suficiente

para embasar uma decisédo do Conselho, determinando, assim, a volta dos autos a Secretaria de Direito Econdmico.

Nota:

27 Representante: Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Representado: Microsoft Informatica Ltda., Relator:
Abraham Benzaquem Sicsu.

No entanto, esta mesma postura ndo foi adotada quando da analise do PA 08012.007042/2001-33 28 . E possivel
constatar nos votos frequentes menc¢des a insuficiéncia da instrucdo até entdo realizada, sem, contudo, ter-se determinado a

realizacéo de diligéncias complementares.

Nota:

28 Representante: CIEFAS — Comité de Integracéo de Entidades Fechadas de Assisténcia a Saude, Representadas:
Coopanest/BA — Cooperativa dos Médicos Anestesiologistas da Bahia e outra.

E claro que a celeridade do processo é uma tdnica que tem cada vez mais encontrado adeptos no direito processual,
sobretudo apds a EC 45, que a incluiu como direito individual nos termos do art. 5° da Constituicdo da Republica. No entanto,
a instrucdo efetiva do procedimento administrativo, nos termos ja abordados anteriormente, € um dever da autoridade e,
sobretudo, da coletividade, de forma que, no conflito entre os dois valores mencionados, deve sempre prevalecer aquele que
maior beneficio conferir as necessidades da coletividade.

Portanto, a luz do exposto, as iniciativas probatérias devem partir tanto das partes e dos interessados, mas também do
proprio CADE.
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3.5. O Contraditério Colocado em Juizo

A maneira pela qual o CADE tem exercido o contraditorio nos processos a ele submetido tem sido confirmada pelo Poder
Judiciario. Em pesquisa realizada nos sitios do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, do Superior Tribunal de Justica e do

Supremo Tribunal Federal foram encontrados apenas dois 2° acérdaos relacionados ao tema, em todos os quais a autoridade
judiciaria confirmou a postura da Autarquia.

29 Somente foram encontrados julgados no Tribunal Regional Federal da 12 Regido: EDAG 2004.01.00.022344-3/DF, AG
2004.01.00.022342-6/DF. (Disponiveis em: <http://www.trfl.gov.br>. Acesso em: 21 jan. 2008)

Merece ser ressaltado o EDAG 2004.01.00.022344-3/DF, refe-rente ao Processo Administrativo n® 08012.004086/2000-
21. As representadas alegaram que teria havido ofensa ao principio do contraditério, uma vez que a Secretaria de
Acompanhamento Econémico — SEAE/MF “teria iniciado a instrucdo do feito violando os principios do contraditério, ampla
defesa e pu-blicidade dos atos processuais. Comentam que esse 6rgéo parecerista ouviu funcionarios das empresas clientes
das representadas (fls. 289 usque 316) sem que elas fossem avisadas das audiéncias, o que contraria o preceito dos arts. 26
e 41 da Lei n®9.784/1999” (PA 08012.004086/2000-21, p. 5644).

Na realidade, o referido ato aconteceu numa fase anterior a da instauracdo do PA em analise e tampouco averiguacao
preliminar, exercendo o érgdo a funcéo de sua competéncia, que é a investigacdo de possiveis condutas lesivas a liberdade
de iniciativa concorrencial. Esse entendimento, exposto no voto do Relator, foi confirmado em segunda instancia pelo
Desembargador Relator do processo, que expressamente afirmou que “[...] ndo houve qualquer omissdo, mas, sim, andlise
adequada da matéria”.

Assim, pela quantidade escassa de pronunciamentos relativos ao tema no Poder Judiciario, deve-se notar que o CADE
tem exercido o contraditério da maneira satisfatdria.

CONCLUSOES

A livre iniciativa foi consagrada no Texto Constitucional de 1988, por meio de seu art. 1°, IV, como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil. O referido principio foi reafirmado por meio do art. 170 do mesmo Texto Maior, que
assegura a todos a liberdade de exercer qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo dos 6rgéos
publicos.

Todavia, a livre iniciativa ndo pode ser exercida de forma absoluta, tendo sido limitada pelo préprio constituinte pela livre
concorréncia, que pressupde a possibilidade de um grande niumero de agentes econdmicos atuarem no mesmo mercado em
igualdades de condicdo. Assim, o sistema consagra a livre iniciativa e, por conseguinte, a intervencdo estatal na economia
deve ter carater excepcional, nos termos do art. 173 da CF.

A lei antitruste é a regulamentacdo da atuacdo dessa competéncia do Estado e impBe-se ao mercado para zelar pelo
respeito aos principios constitucionais que conforma a ordem econémica, sobretudo a livre concorréncia e a livre iniciativa. Na
medida em que atua também preventivamente no controle das estruturas de mercado, assegura também a livre iniciativa
concorrencial, vez que tal atuacdo previne a criacdo de concentracdes que confiram, aumentem ou facilitem o exercicio do
poder de mercado.

Nesse interim, a lei concorrencial deve ser vista como um importante instrumento de que o Estado deve se utilizar para
implementar politicas pUblicas de defesa da coletividade em relagdo aos atos nocivos a concorréncia, garantindo, pois, o bem-
estar da coletividade.

O meio pelo qual o Estado garante a manutencao das livres condi¢Bes de oferta e concorréncia é essencialmente o
processo administrativo. Constitui-se num instrumento de prote¢do tanto do individuo em relagdo as acdes arbitrarias do
Estado como também uma garantia da coletividade em relacdo a manutencéo dos principios da ordem econdmica.

Na medida em que a Administracdo ordenadora atua na limitacdo dos direitos individuais em prol da defesa da
coletividade, o processo administrativo deve ter sempre em vista a efetividade, sob pena de se estar sacrificando direitos e
interferindo de forma prejudicial a livre iniciativa concorrencial.

A efetividade do processo, tal qual defendida por Liebman, tem por pressuposto basico o respeito as garantias
processuais tracadas pela Constituicdo. Dentre elas, o contraditério, que embasa o modo de atuagdo nao s6 das partes, mas
também da prépria autoridade julgadora, enquanto sujeito da relagao processual.

Assim, em relacdo as partes e aos interessados, contraditério significa garantia de participacdo daqueles a quem se
destinam os efeitos da deciséo final do processo na formacdo desta, transubstanciando-se na faculdade do cidaddo de
repudiar as acusac¢des que pendem sobre si, pronunciando-se acerca do contexto probatério, bem como na oportunidade de
os litigantes apresentarem provas, participarem de sua producdo e se manifestarem sobre provas apresentadas pela parte
contraria. Esse principio € intrinseco ao direito de defesa e indispenséavel a isonomia no processo.

Por sua vez, em relacdo a autoridade, significa, sobretudo, a exigéncia de uma postura ativa na relagéo processual ndo
s6 no impulso do procedimento mas também na tomada de iniciativas que buscam dotar a tarefa da instrugédo do atributo de
efetividade, com o intuito de chegar a um convencimento que melhor atenda aos interesses da coletividade envolvidos.

Essa concepcao de efetividade do contraditério foi incorporada tanto pela lei concorrencial, quanto pelo Regimento
Interno. Confere, portanto, maior liberdade de atuagdo dentro do processo aos envolvidos, inclusive ao proprio CADE
enquanto autoridade julgadora do SBDC.

Devemos ressaltar que foi adotada uma postura restrita em relacdo a participacdo daqueles interessados, nao

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 05 revistald 06 2007/cadeidl r O.. 15/10/2009



REVISTA Page 13 of 14

integrantes da relacdo processual originaria. Essa restricdo, no entanto, deve ser utilizada com razoabilidade pela
Autarquia, vez que estdo sendo manejados interesses difusos, cuja titularidade é da coletividade e ndo de um particular.

Em relacdo a atuagdo do CADE, enquanto instancia julgadora, a legislagdo permite a realizacdo de uma instrugéo
qualitativamente eficaz, na medida em que lhe permite a tomada de iniciativas probatérias independentemente da provocacao
das partes e dos interessados. No entanto, pela jurisprudéncia analisada, deve-se observar que nem sempre essa postura
tem sido adotada pelo CADE, o que traz o risco de suas decisfes ndo serem dotadas do atributo da efetividade, o que
compromete a satisfacdo das necessidades ditadas pelo interesse publico envolvido na questao.
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