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Resumo: Este artigo busca interpretar a legitimidade recursal do MPF no
controle de estruturas a partir de uma analise holistica do microssistema
de processo coletivo brasileiro, oferecendo opinido sobre a legalidade ¢ a
eficdcia da atuacdo do Parquet como legitimado para interpor recursos
em atos de concentracdo. O CADE decidiu sobre tal questdo no julga-
mento da operacdo entre Embraer e Boeing. A maioria do Tribunal en-
tendeu pela ilegitimidade do MPF para interposicao de recurso, mas o
voto divergente do Presidente do Tribunal levantou importantes discus-
soes sobre a fungdo do CADE e do MPF na protecao de direitos metain-
dividuais.
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1. A questao do presente artigo: legitimidade recursal do ministério
publico federal no controle de estruturas

Sao bastante limitadas as possibilidades de interposi¢ao de re-
cursos em face de decisdes exaradas tanto pela Superintendéncia-Geral
(“SG”) quanto pelo Tribunal Administrativo do CADE, bem como os le-
gitimados para tanto. Em sede de controle de condutas, a Lei n.
12.529/2011 (“Lei de Defesa da Concorréncia” ou “LDC”) disciplina em
seu art. 65 o recurso contra decisao de aprovagao do ato de concentracao
pela SG. De acordo com o art. 65, 1, sdo legitimados para interpor recurso
os terceiros interessados ou, em caso de mercados regulados, a agéncia
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reguladora do setor econdmico sob andlise'. A regra também esta pre-
sente no art. 121 do Regimento Interno do CADE (“RICADE”).

Em agosto de 2019, foi submetido ao CADE o Ato de Concen-
tracdo n. 08700.003896/2019-11, entre as partes Boeing Brasil Servicos
Técnicos Aeronauticos Ltda. (“Boeing”) e Embraer S/A (“Embraer”). O
arranjo societario levado a analise da autoridade antitruste previa a aqui-
sicao de 80% do capital social da Embraer pela Boeing ¢ o controle ex-
clusivo sobre o negdcio de aviacdo comercial. Além disso, previa a cria-
cdo de um joint venture entre as empresas, para negdcios relacionados a
aeronave militar KC-390, originalmente projetada pela Embraer.

A operagdo foi aprovada sem restrigdes pela Superintendéncia-
Geral do CADE, acolhendo o Parecer n. 1/2020/CGAA4/SGA1/SG. Ao
longo do Parecer, o mercado relevante que mais levantou preocupagdes
concorrenciais a SG foi o de aeronaves comerciais de corredor tnico com
capacidade de 100 a 150 assentos e demandou maior escrutinio da auto-
ridade antitruste. Todavia, apos analisar questoes relativas a rivalidade,
portfolio, poder coordenado e probabilidade de exercicio de poder de
mercado, além de conduzir extenso teste de mercado, a SG concluiu que
os portfolios das empresas requerentes eram, em verdade, complementa-
res. A operacao, portanto, tornaria a Boeing mais competitiva, acirrando
a competi¢cao com a Airbus. Desta feita, a operagao foi aprovada sem res-
tricdes pela SG*.

Como visto, a decisdo de aprovagdo de ato de concentragao pela
Superintendéncia-Geral € passivel de recurso, no prazo de 15 (quinze)
dias, de acordo com o art. 65 da LDC. No caso entre Embraer/Boeing, foi
o Ministério Publico Federal junto ao CADE (“MPF/CADE”) que inter-
pOs recurso contra o entendimento exarado pela SG, pugnando pela re-
messa ¢ julgamento do ato de concentracao pelo Tribunal do CADE.

I Art. 65. No prazo de 15 (quinze) dias contado a partir da publica¢do da decisdo da
Superintendéncia-Geral que aprovar o ato de concentracdo, na forma do inciso |
do caput do art. 54 e do inciso I do caput do art. 57 desta Lei: I - cabera recurso da
decisdao ao Tribunal, que podera ser interposto por terceiros interessados ou, em se
tratando de mercado regulado, pela respectiva agéncia reguladora;

2 Despacho SG n. 70/2020.
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Mesmo que o mérito do recurso ndo seja objeto do presente artigo, cum-
pre somente assinalar que as razoes recursais do MPF/CADE versavam
sobre a necessidade de analise mais profunda dos mercados relevantes
definidos pela SG®, especialmente o mercado de aviagdo comercial infe-
rior a 100 assentos e o possivel poder de portfolio decorrente da operagao.

O recurso foi distribuido a relatoria do Conselheiro Luiz Ho-
ffmann. Em seu Despacho Decisorio n. 6/2020/GAB6/CADE, apresen-
tado para homologag¢ao do Tribunal do CADE, o Conselheiro Hoffmann
nao conheceu o recurso apresentado pelo MPF/CADE, por ter conside-
rado ausente o requisito de legitimidade recursal do Parquet Federal no
ambito de ato de concentragdes, de acordo com o disposto no art. 65 da
LDC e art. 121 do RICADE®. A maioria do Tribunal acompanhou o en-
tendimento do Relator, com excecdo do Presidente Alexandre Barreto’, o
qual apresentou voto divergente, entendendo, sim, pela legitimidade

3 E curioso notar que o recurso apresentado pelo MPF/CADE nio buscava reverter
o mérito da decisao de aprovacao sem restricoes pela SG, mas sim, nas palavras do
Parquet Federal, visava apenas o aprimoramento da decisdo, com finalidade quase
de embargos de declaragao.

# O Conselheiro Hoffmann fundamenta muito de sua decisdo a partir de uma arqueo-
logia do processo legislativo da Lei n. 12.529/2011. Hoffmann anota que o art. 20
da LDC restringe a atuacdo do MPF aos “processo administrativos para imposi¢ao
de san¢des administrativas por infragdes a ordem econdmica”, em oposi¢ao ao art.
12 da antiga Lei n. 8.884/94, a qual dispunha que o MPF poderia “oficiar nos proce-
ssos sujeitos a apreciacdo do CADE”. Teria havido, assim, uma escolhe explicita do
legislador em restringir a atuacdo do MPF somente aos processos administrativos
para imposi¢ao de sang¢des, € ndo em qualquer processo perante o CADE, excluindo
a atuacdo do MPF em atos de concentracao.

> Em seu voto, o Presidente Alexandre Barreto deixa claro que adota uma interpre-
tacdo mais ampla quanto as prerrogativas do MPF junto ao CADE. Sua opinido
quanto a legitimidade do MPF para intervir em atos de concentracao estd lastreada
em trés pontos principais, a saber: (i) aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo
Civil no ambito dos processos administrativos do CADE, em especial o art. 996; (ii)
aplicacdo da Sumula n. 99 do Superior Tribunal de Justiga, a qual versa que “o Mi-
nistério Publico tem legitimidade para recorrer no processo em que oficiou como
fiscal da lei, ainda que ndo haja recurso da parte”; por fim, (iii) aplicacdo da Reso-
lu¢do Conjunta CADE/PGR n. 01/2016, a qual prevé a possibilidade do MPF em se
manifestar, a qualquer tempo, em todas as espécies de procedimentos, bem como
interpor recurso ao Plenario contra decisdes da SG que aprovam atos de concen-
tracao.
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recursal do MPF/CADE nos casos de atos de concentracao. Houve tam-
bém a apresentacdo de voto-vogal pelo Conselheiro Sérgio Ravagnani,
acompanhando o relator.

Tendo como pano de fundo a discussdo ocorrida no ato de con-
centragdo entre Embraer e Boeing, o presente artigo propde uma diferente
abordagem da legitimidade recursal do MPF no ambito do CADE. Par-
tindo da premissa de que o CADE tutela interesses metaindividuais, seria
razoavel extrair das fungdes institucionais do MPF sua ampla legitimi-
dade para atuar amplamente nos procedimentos conduzidos pelo Conse-
lho, mesmo na auséncia de previsao expressa na LDC e no RICADE?

2. Premissas necessarias: a natureza dos bens juridicos tutelados pelo
Cade e a funcao institucional do ministério publico

A Lei de Defesa da Concorréncia € muito clara ao dispor em seu
art. 1°, paragrafo Unico, que “a coletividade ¢ a titular dos bens juridicos
protegidos por esta Lei”’. Em que pese ndo ter listado de maneira expressa
quais sdo os bens juridicos protegidos pela lei, o fato de a coletividade ser
a sua titular nos fornece elementos suficientes para afirmar que a LDC
tutela bens juridicos metaindividuais, nao sendo objeto da LDC a prote-
¢do de concorrentes ou de mercados especificos®.

Reconhecer que a LDC tem como objetivo tutelar direitos me-
taindividuais implica também o reconhecimento de que tais direitos per-
tencem a grupos ou a propria coletividade, de forma que sua tutela ndao
busca proteger interesses inerentes a um unico sujeito, mas sim satisfazer
interesses de esséncia transindividual. No caso do direito da concorréncia,

¢ Calixto Salomio Filho aponta que direito concorrencial ndo deve proteger merca-
dos, mas sim a instituicdo da concorréncia. Assim, ainda segundo o mesmo autor, “o
direito concorrencial, em sua concepgao institucional, ndo impde um resultado, ou
efeito econdmico, mas garante que o relacionamento entre os concorrentes se dé de
forma legal e que a concorréncia efetivamente exista, ndo sendo substituida por re-
lacdes de poder, tipicas dos mercados livres. Pretende, assim, assegurar que os agen-
tes economicos descubram as melhores opgoes e ordenem as relagdes econdmicas
da forma mais justa e equilibrada”. (SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Conco-
rrencial, p. 62).
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tais interesses seriam exatamente a prevencao € a repressao as infracoes
contra a ordem econdmica, como colocado no artigo inaugural da LDC.

Em que consistiria, porém, a peculiaridade dessa espécie de in-
teresse? De que maneira se deve compreendé-la dentro de nosso sistema
juridico, e como isso deve impactar a atuagdo judicial e administrativa
voltada a sua efetivacao?

As indagagdes possuem relevancia central e levam a um cami-
nho que tem sido gradualmente desvendado em nossa realidade, especi-
almente ao longo da segunda metade do ultimo século. Em sintese, ¢ pos-
sivel salientar em um breve recorte que a esséncia liberal de nosso pen-
samento juridico, entre outros aspectos, levou a sua constru¢do ao redor
de olhares e de enfoques essencialmente individuais. A centralizacdo de
poderes, elementar a propria estruturacdo estatal, conduziu a uma tenta-
tiva de dispersao entre o publico e o privado. Assim, em termos didaticos,
seria comumente despercebida a possibilidade de que entre o interesse de
Estado e o direito subjetivo particular pudesse haver uma regiao de pe-
numbra; pudesse existir alguma esfera de interesse que, confrontada com
esses polos, ndo se subsumisse a qualquer um. E ¢ exatamente essa a pre-
missa que consolida a compreensio dos interesses metaindividuais’.

De fato, o exemplo mais elucidativo que costuma ser trazido
nesse contexto, por for¢a de sua propria clareza, ¢ aquele dado pela pro-
tecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Afinal, como ¢ per-
ceptivel, ndo ha sujeito (ou mesmo grupo delimitado de sujeitos) que
possa renunciar legitimamente a prote¢do desse interesse. Do mesmo
modo, sua tutela também ¢ visivelmente incompativel com qualquer ten-
tativa de fracionamento individual — mostrando-se rigorosamente inido-
nea a tentativa de atribuir a alguém, razoavelmente, a sua quota ou o seu
quinhdo de tal bem juridico. Em poucas palavras, ou ele ¢ protegido co-
letivamente, ou sua protecdo ndo ocorre. Por mais que nao se trate de
direito subjetivo, atomicamente titularizado por quem quer que seja, sua
importancia ¢ atualmente vista como elementar.

7 Sobre o tema, ver por todos, passim, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses
difusos, conceito e legitimagdo para agir. 5. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2000.
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Dando um passo a mais, € interessante notar que o exemplo tam-
bém ¢ rico na medida em que a prote¢ao do meio ambiente, na verdade,
nao ¢ recente em nosso ordenamento. Pelo contrario, sua positivagao ja
era expressamente prevista, por exemplo, nas proprias ordenagdes.
Ocorre que ali, a partir da visdo miope previamente destacada, conside-
rava-se que o bem juridico em questdo pertenceria ao proprio Estado.
Seria ele o ator normativamente previsto como seu titular®. Superada a
dicotomia absoluta entre a esfera estatal e o individuo, nota-se o equivoco
desse pressuposto. Na verdade, em muitas hipdteses a tutela de interesses
metaindividuais ndo devera ser imposta pelo Poder Publico, mas sim em
face dele.

Foi1 partindo dessa premissa que, em termos legislativos, pen-
sou-se em nosso sistema no remédio da A¢ao Popular. Em resumo, have-
ria ai um instrumento propicio, disponibilizado ao préoprio cidadao, para
atuar na defesa de direitos essencialmente transindividuais’. Na sequén-
cia, ampliando e aprimorando esse regime, textos como a Lei de Acao
Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor passaram a conferir
tratamento mais amplo a protecdo dessa espécie de interesse (ali,

8 “Até mesmo as Ordenacdes do Reino tratavam da prote¢do ambiental, estabele-
cendo, por exemplo, como crime de “injuiria ao rei” o corte de arvores frutiferas
(Ordenagdes Afonsinas, Livro V, Titulo LIX) ou vedando o langamento de produtos
que pudessem matar peixes nos rios e lagoas (Ordenagdes Filipinas, Livro V, Titulo
LXXXVIII). A alusdo a “injuria ao rei”’, antes mencionada, ¢ interessante porque
remete a técnica tradicional de protecdo desses interesses (hoje qualificados como
metaindividuais) naquela época: atribuir sua titularidade ao Estado ou a quem o re-
presentasse. Assim também ocorreu no Brasil mais recente, em que tradicionalmente
direitos como o meio ambiente (florestas, rios etc.) ou o patriménio publico (ai in-
cluido o patrimodnio artistico e cultural) eram atribuidos ao Poder Publico, como se
fossem bens seus”. (ARENHART, Sérgio Cruz. OSNA, Gustavo. Curso de Processo
Civil Coletivo. p. 72).

% Sobre o tema, ver CUNHA, Alcides Munhoz da. Evolucdo das ag¢des coletivas no
Brasil. Revista de Processo, Sao Paulo, n.77, 1995. p. 225-228. Ainda, reconhecendo
a acdo popular como um “instituto processual civil, outorgado a qualquer cidadao
como garantia politico-constitucional (ou remédio constitucional), para a defesa do
interesse da coletividade”, SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 464.
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artificialmente segmentada em “difusos” e “coletivos” em sentido es-
trito)!’. Formou-se, com isso, estrutura usualmente vista como um “mi-
crossistema” de processo coletivo. E € certo que, nesse palco, ganham
especial importancia tanto a protecdo da concorréncia quanto a atividade
do Ministério Publico.

Realmente, ¢ possivel estabelecer com relativa clareza que a tu-
tela da concorréncia, de per si, possui uma ampla dimensao de protecao
metaindividual. A questdo foi enfatizada acima, a partir da propria dic¢ao
da LDC. Sob esse prisma, cumpre anotar que o proprio Regimento In-
terno do CADE exclui da competéncia da autoridade da concorréncia a
apreciacdo de casos que se configurem como lide privada''. Por sua vez,
uma lide pode ser definida como privada quando os efeitos da disputa em
questdo se restringem as partes envolvidas, sem qualquer impacto a con-
corréncia e, consequentemente, com auséncia de efeitos sobre a coletivi-
dade, titular dos bens juridicos tutelados pelo CADE, afastando a compe-
téncia de analise do caso pela autoridade da concorréncia.

Este entendimento acerca da lide privada ja foi inclusive espo-
sado pelo CADE em diversas ocasides. Por exemplo, a Superintendéncia-
Geral promoveu despachos de arquivamento de inquérito administrativo
exatamente com fulcro na existéncia de lide privada. Em recente decisao,
consignou claramente que a existéncia de disputas judiciais entre concor-
rentes ndo ¢ capaz de atrair a competéncia do CADE para a discussao,
por ndo irradiar efeitos sobre o mercado em que estao inseridas e seus

10 A segmentagdo € criticada em ARENHART, Sérgio Cruz. OSNA, Gustavo. Curso
de Processo Civil Coletivo. p.66 e ss. Também nesse sentido, ver GIDI, Antonio.
Rumo a um Codigo de Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
209-211. Ainda, propondo uma nova conceituagdo de referidos interesses (a partir
de seu espectro de difusao), VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo.
Sao Paulo: Ed. RT, 2016.

1 «Art. 134. A Superintendéncia-Geral decidira a respeito do cabimento da instau-
racdo de qualquer dos tipos processuais previstos no Lein. 12.529, de 2011. (...) §2°
Nao sera admitida a instauragdo de qualquer das espécies de tipos processuais pre-
vistas na Lei n. 12.529, de 2011, para apurar fatos que constituam lide privada, sem
interesse para a coletividade, bem como a partir de representacdo que, na narrativa
dos seus fatos e fundamentos, ndo apresente elementos minimos de inteligibilidade”.
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demais atores'?. Em outra ocasido, a SG assentou ndo ser competéncia do
CADE lidar com meros descumprimentos contratuais entre agentes
econdmicos quando nao se verifiquem efeitos atentatdrios ao ambiente
competitivo'.

Por outro lado, apreciando a dinamica de protecao dos interesses
metaindividuais, parece também inequivoco que o Ministério Publico
possui papel de protagonista nesse palco. E assim que, ndo raramente, sua
legitimagdo para esse fim (alterando a opg¢do originalmente posta pela
Ac¢ao Popular) ¢ apontada como um dos principais € mais decisivos pas-
sos para a consolidagdo do tema na realidade brasileira'®. A questio foi
posta pela Lei de Agao Civil Publica e corroborada pelo Codigo de Defesa

12 “Do exame de todas as medidas litigiosas de lado a lado, concluiu-se que ha ani-
mosidade e beligerancia intensas entre as partes, que, entretanto, ndo se refletem em
medidas contra os demais concorrentes do mercado, o que refor¢a sobremaneira a
conclusdo de que se trata de lide privada”. (Inquérito Administrativo n.
08700.000015/2018-20. Representante: Warie Industrial Ltda. Representado: JJIGC
Indtstria e Comércio de Materiais Dentdrios S/A. Nota Técnica n°
12/2019/CGAA1/SGA1/SG/CADE).

3“0 CADE ja se manifestou diversas vezes no sentido de que nio cabe a essa au-
tarquia decidir sobre lides privadas ou avaliar a existéncia de descumprimento de
relacdo contratual entre as partes que ndo gere como consequéncia um prejuizo a
ordem econdmica e a defesa da concorréncia, ou mesmo a existéncia de exercicio
abusivo de prerrogativa contratual, se esta ndo vier a interferir nas relagdes de con-
corréncia no mercado, com impactos a coletividade, beneficiaria da atuacdo do
CADE.” (Inquérito Administrativo n® 08700.004661/2014-32, Representante: Co-
missdo de Desenvolvimento Econdmico, Induastria e Comércio da Camara dos Depu-
tados, Representado: Companhia de Bebidas das Américas — Ambev, Nota Técnica
n°® 14/2015/CGAA2/SGA1/SG/CADE).

14 Realmente, a assertiva se justifica na medida em que, usualmente, o modelo de
legitimidade ao cidadao conferido pela agdo popular foi reputado como insuficiente.
Nesse sentido, Arenhart afirma que “uma rapida anélise da lei pode demonstrar que
o seu grande defeito reside na legitimacdo conferida; embora represente louvavel
homenagem a democracia participativa, permitindo que qualquer cidaddo possa ir a
juizo para a protecdo do patrimoénio publico, € certo que o individuo normalmente
ndo tem condigdes (econdmicas, juridicas € mesmo interesse efetivo) de postular,
perante o Judicidrio, em oposi¢ao a Administragdo Publica ou a grandes empresas
(eventualmente beneficiadas pelo ato lesivo), na protecdo a um patriménio que nao
seja exclusivamente seu e cujo vinculo se mostre excessivamente ténue para formar
no cidaddo, em regra, a vontade de agir em beneficio desse interesse”. (AREN-
HART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitoria Coletiva. p.152).
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do Consumidor. Ainda, possui amparo expresso em textos como o art. 47
da Lei de Defesa da Concorréncia, ratificando sua compatibilidade com
a atuacdo no campo concorrencial.

De fato, ao tratar sobre a propositura de acdes privadas para a
cessac¢ao de infragdes a ordem econOmica ou para o recebimento de inde-
nizagdes por danos sofridos decorrentes de condutas anticompetitivas, o
art. 47 da LDC estabelece que a propositura da referida acao cabe aos
proprios prejudicados ou aos legitimados do art. 82 do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Tal rol elenca os legitimados para a tutela de interesses
coletivos e difusos dos consumidores, demonstrando, mais uma vez, que
a Lei de Defesa da Concorréncia busca a consagragdo da protecado de di-
reitos metaindividuais'®. Imperioso concluir, assim, na esteira do que pre-
ceitua Paula Forgioni'®, que a defesa da concorréncia nio se faz apenas
nos procedimentos administrativos perante o CADE, mas também na es-
fera judicial. Nesse sentido, o Ministério Publico possui importante fun-
¢ao, considerando sua posi¢ao de legitimado para a propositura de agdes

15 “Em andlise descuidada, pode-se imaginar que as a¢des stand alone seriam ine-
rentes a interesses meramente privados (individuais homogéneos), diretamente rela-
cionados a parte que ingressou com a a¢ao no Judiciério. Tal conclusdo, no entanto,
¢ equivocada. Muito embora o propositor da acao possua interesse individual na ces-
sacdo da pratica que constitua infragao a ordem econdmica, o carater difuso da Lei
de Defesa da Concorréncia permanece, tendo em vista a necessidade de caracterizar
a conduta como infragdo a ordem econdmica. (...) Caso a conduta questionada por
uma acao stand alone ndo seja caracterizada como uma infragao a ordem econémica
descrita no art. 36, da Lei n. 12/529/2011, nao ha que se falar em violagao a Lei de
Defesa da Concorréncia. Pode até ser algum ilicito e causar danos a parte autora,
mas eventual condenacao ndo poderia ser fundamentada na Lei de Defesa da Con-
corréncia”. (CUNHA, Vinicius Hercos da. Panorama e Efeitos das Ac¢des Stand
Alone no Poder Judiciario. In.: A Livre Concorréncia e os Tribunais Brasileiros, p.
213-214).

16 “Entre nos, o desconhecimento da lei antitruste impede que a defesa das empresas
e dos consumidores seja realizada de forma plena, inclusive e especialmente perante
o Poder Judiciario. Repita-se: a defesa da concorréncia ndo se faz apenas no ambito

do CADE, mas também na esfera judicial, como bem explicita o art. 47 da Lei bra-
sileira.” (FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste, p. 156).
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privadas, as quais se mostram essenciais para o enforcement privado do
direito da concorréncia'’.

3. A atividade recursal do MPF como elemento capaz de reforcar (e
legitimar) a autoridade das decisoes do Cade

A partir dos aspectos indicados no topico anterior, parece ainda
que, além de possuir amparo legal e de dialogar com as proprias fungdes
institucionais do Parquet, o reconhecimento de legitimidade recursal ao
Ministério Publico no ambito do CADE pode refor¢car um aspecto de
suma importancia para a atuacdo do Conselho: a legitimidade, e a conse-
quente autoridade, das suas decisoes. Nesse sentido, considera-se que ha
ai um importante argumento para reduzir seu espaco de revisao superve-
niente — prestigiando-se, com 1sso, sua atividade.

O raciocinio proposto passa, em grande medida, pelo reconhe-
cimento indicado no topico anterior de que o Ministério Publico ocupa
atualmente o papel de protagonista em nosso desenho de prote¢do de in-
teresses metaindividuais. A questdo ¢ vivenciada em termos praticos,
sendo, ainda, objeto de reconhecimento até mesmo em doutrina compa-
rada'®. Seu funcionamento institucional, seus pilares de autonomia e sua

17¢Q particular, o Ministério Publico e as outras pessoas mencionadas no texto legal,
ao se depararem com a pratica de infracdo a ordem econdmica, podem propor agao
judicial sem que haja procedimento administrativo instaurado, ou ajuiza-la no curso
desse mesmo procedimento.” (FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste,
p. 158).

18 Sobre o tema, McAllister assim chegou a pontuar: “most interesting aspect of the
public civil action in Brazil is not the procedural instrument itself, but the legal in-
stitution that has been key in establishing and using the public civil action to enforce
statutory and constitutional rights. This legal institution is the Brazilian Ministério
Publico or, using its French name, the Ministére Public—the prosecutorial institution
that constitutes the civil law tradition’s analog to the Attorney General in common
law countries. In the late 1970s, the Italian legal comparativist Mauro Cappelletti
identified the Ministére Public as a “promising institution” for the legal defense of
group and public interests.7 In Brazil, to a greater extent than in other civil law coun-
tries, prosecutors have shown signs of living up to this promise”. (MCALLISTER,
Lesley K. Revisiting a “Promising Institution”: Public Law Litigation in a Civil Law
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composi¢ao funcional caminham largamente nesse sentido. Ato continuo,
admitindo-se francamente o papel desse player como legitimado recursal
no ambito do CADE, reforcam-se as decisdes da autoridade da concor-
réncia. O raciocinio € bastante 0bvio: permitida a sua impugnacao pelo
orgdo ministerial, torna-se inequivoco que seus termos zelam pelo inte-
resse metaindividual litigioso.

Realmente, uma vez reconhecido o espago para a atuagao do
Parquet, nao incumbiria a ele um poder-dever de apresentar irresignacao
nas hipoteses de eventual prejuizo a coletividade? Nesse caso, nao have-
ria uma internalizacao, pelo proprio Conselho, de um debate que fatal-
mente tenderia a ser posteriormente realizado em sede jurisdicional e fora
dos seus muros? Sendo esse o caso, a postura aqui defendida nao refor-
caria, por definitivo, o papel do CADE?

Considerando essa gama de aspectos, acredita-se que, efetiva-
mente, reconhecer legitimidade recursal ao Ministério Publico representa
um caminho de amplia¢do do debate no ambito do Conselho e, potenci-
almente, de eventual mitigacao de um possivel judicial review. Ressalta-
se que ndo se estd aqui advogando pela impossibilidade de revisao de de-
cisdes do CADE pelo Poder Judiciario ou de exercicio de acesso a justica
por aqueles que se sentirem prejudicados. Na verdade, procura-se de-
monstrar que a ampliacao das atividades recursais do Ministério Publico
junto ao CADE teria o condao de revestir de maior legitimidade as deci-
soes do Conselho - dado que haveria, ainda no ambito administrativo,
valorizagdo do devido processo legal e de garantias processuais, mino-
rando espaco para discussdoes puramente procedimentais em eventuais
acoes judiciais. Caminha-se, com isso, no sentido exato de valorizagdo da
atividade do 6rgao de defesa da concorréncia.

World. In. Georgia State University Law Review. n.23. Atlanta: Georgia State Uni-
versity, 2008. p.694).
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4. Da legitimidade formal a representatividade: uma breve nota (ou
ressalva) sobre a atividade do MPF

Por fim, contudo, ha ainda uma tltima ressalva a ser aqui apre-
sentada. Em esséncia, foi sustentado nos topicos anteriores que: (1) a atu-
acao do CADE envolve, por for¢a de sua propria vocagao institucional, a
protecdo de interesses de esséncia metaindividual; e, (i1) nesse sentido, o
reconhecimento de que o Ministério Publico ostenta legitimidade recursal
nesse campo ¢ consentaneo com as proprias atribuigoes do Parquet — po-
dendo também servir como elemento capaz de reforgar a autoridade das
decisdes proferidas pelo Conselho. Assim, considerando essas premissas,
ha um alerta que se torna necessario: referida atuagcdo, embora possivel e
relevante, ndo deve ser vista como panaceia. Em resumo, se a atuagao
ministerial ¢ aqui cabivel devido a natureza transindividual dos direitos
em debate, ¢ necessario que também a preocupacao ligada a legitimidade
material desse agir seja admitida na seara concorrencial.

Para compreender essa observagao, ¢ importante notar que, nas
paginas anteriores, o problema posto consistiu essencialmente em uma
indagacao de génese formal e legislativa. Em poucas palavras, procurou-
se oferecer resposta a seguinte indagagdo: ha, em nosso atual sistema nor-
mativo, justificativa e fundamento para o reconhecimento amplo de legi-
timidade recursal ao Ministério Publico em relagdo as decisdes proferidas
pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica?

Como sinalizado, concluiu-se que a indagacao deve ser respon-
dida de modo positivo. Mais que isso, foi também salientado que essa
atuacdo, além de provida de amparo normativo, poderia servir como re-
levante fator para tutelar a efetividade das funcgdes desenvolvidas pelo
CADE. Esse segundo ponto, contudo, demonstra a importancia de que
também se passe a um nivel subsequente de indagacdes: ainda que a ati-
vidade recursal do Ministério Publico no ambito do Conselho seja legal-
mente legitima, ela também o serd, necessariamente, sob uma perspectiva
material? Em outros termos, por mais que haja autorizagdo normativa,
esse elemento deve esgotar a preocupagao com o agir do Parquet, tra-
tando-se do Unico critério relevante?
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As respostas ndo parecem necessariamente positivas. E isso por-
que, mesmo em palcos nos quais a atuacao ministerial voltada a tutela de
direitos metaindividuais j& ¢ bastante consolidada, ha a percep¢ao con-
temporanea de que a autorizagdo legislativa para essa atividade nao deve
inibir um zelo material ligado ao contetido e a forma como ela ocorre.
Emprestando leitura trazida por Junqueira de Azevedo no ambito do di-
reito civil, as preocupacoes, na verdade, parecem se situar em planos di-
versos: aferir se o Ministério Publico pode legalmente exercer atividade
recursal na esfera do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica cor-
responde a avaliar a legalidade desse aspecto; por outro lado, investigar
em termos materiais € circunstanciais essa conduta, observando o modo
de seu exercicio, ¢ medida voltada a extrair sua eficdcia'. Os dois filtros
nao se excluem, complementando-se para assegurar a maxima protegao
dos interesses metaindividuais®.

Em nossa visdo, essa linha de raciocinio € central a propria ideia
de “representatividade adequada”, que hoje possui assento constante na
seara do processo coletivo®'. O elemento ¢é explicitamente positivado, por
exemplo, no regime norte-americano de class actions — usualmente

19 “Temos que distinguir duas espécies de legitimidade. H4 uma que podemos cha-
mar de “legitimidade-requisito de validade”, que age sobre a validade do negocio:
pode ser definida como a qualidade do agente consistente na aptidao, obtida por
consentimento de outrem, para realizar validamente um negocio juridico; ela existe
malgrado uma relacao juridica anterior. A outra, que podemos chamar de “legitimi-
dade-fator de eficacia”, ¢ que, de fato, age sobre eficacia do negdcio. Esta pode ser
definida como a qualidade do agente consistente na aptidao, obtida pelo fato de estar
o agente na titularidade de um poder, para realizar eficazmente um negdcio juridico;
ela existe por causa de uma relagdo juridica anterior”. (AZEVEDO, Antonio Jun-
queira de. Negocio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia. 4 ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2002, p. 58). Ver também, sobre o tema, LEONARDO, Rodrigo Xavier. 4s
Associagcoes em Sentido Estrito no Direito Privado. Tese de Doutorado. Universi-
dade de Sao Paulo. 2006. p.200 e ss.

20Assim, GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2008. p.84 ¢ ss.

21 A respeito do tema, ver, exemplificativamente, ARENHART, Sérgio Cruz.
OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. p. 202 e ss. Também, GIDI,
Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta.
In. Revista de Processo. n.108. Sao Paulo: Ed. RT, 2002.
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indicado como uma das experi€éncias mais bem-sucedidas ligadas ao tema
em escala mundial. Ali, por reconhecer-se que determinado sujeito (no
caso, um particular) atua em defesa de interesses que excedem sua Orbita
de titularidade, exige-se que haja uma aferi¢cao constante da adequacgdo
dessa representa¢io®®. Esse aspecto ndo apenas é aferido no curso do pro-
cesso, podendo também servir como fator superveniente para que se ques-
tione a propria autoridade da decisdo®. Em resumo, reconhece-se que ha
um agente (o representante processual) agindo em favor de um principal
(a classe representada), notando-se a necessidade de um constante olhar
de atengdo para esse fator®*.

Dando um passo além, cabe destacar que esse tipo de raciocinio
também tem assumido espago crescente na academia brasileira. E isso
porque, obviamente, ao permitir-se que alguém atue na defesa de interes-
ses atinentes a uma coletividade se torna de suma importancia assegurar
que o faca de modo rente aos anseios € as expectativas dessa coletividade.
E o Ministério Publico ndo escapa desse raciocinio. Afinal, em que pese
a presuncao de legitimidade que toca suas condutas, sua efetividade ma-
terial deve passar por medidas que apreendam a multipolaridade de inte-

resses que usualmente dé a tonica dos litigios de natureza concorrencial®.

22 1d. Ibid.
2 1d. Ibid.

24 A respeito do vinculo de agéncia e dos seus perigos, conferindo ao tema sua ope-
racionaliza¢do mais contemporanea, ver JENSEN, Michael. MECKLING, William.
Theory of the firm: managerial behavior, agency costs and ownership structure. In.
Journal of financial economics, v. 3, n.4. Amsterdam: North Holland Publishing
Company, 1976. Ainda, aplicando o raciocinio ao processo coletivo, OSNA, Gus-
tavo. O(s) "problema(s)" do incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas: dialo-
gando com Luiz Guilherme Marinoni. In. ARENHART, Sérgio Cruz Arenhart. MI-
TIDIERO, Daniel. DOTTI, Rogéria (Org.). O Processo Civil entre a Técnica Pro-
cessual e a Tutela dos Direitos - Estudos em homenagem a Luiz Guilherme Ma-
rinoni. Sao Paulo: Ed. RT, 2017, p. 665-683.

25 No que diz respeito ao pano de fundo multipolarizado que pode caracterizar esse
tipo de conflito, ver VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo. Tam-
bém, ARENHART, Sérgio Cruz. Desafios do processo multipolar. In. REICHELT,
Luis Alberto; JOBIM, Marco Félix (Org.). Coletivizagdo e unidade do direito. Lon-
drina: Thoth, 2019.
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Que tipo de critério, porém, deveria ser adotado no controle
dessa adequacao de representagao? Que parametros ou balizas deveriam
nortear essa analise? Como, materialmente, identificar a insuficiéncia
desse postulado central?

As indagacoes possuem complexidade que, certamente, excede
as possibilidades do presente ensaio. Com efeito, o tema posto se trata de
um dos maiores dilemas contemporaneos do estudo do processo coletivo
em geral. Ainda que ndo se coloque em xeque que essa analise de eficacia
deve existir, hd diferentes discursos doutrinarios (¢ mesmo legislativos)
que procuram, de maneira nem sempre coincidente, conferir densidade a
essa questdo”®. Como consequéncia, trata-se de um caminho que ainda
oferece amplo espago para exploragao.

De qualquer modo, considera-se que também no objeto
especifico do presente estudo a preocupagao deve ser mantida e indicada.
Em poucas palavras, por mais que se sustente a legitimidade recursal do
Parquet no ambito do CADE, esse pilar ndo ¢ o bastante para esgotar o
problema. Pelo contrario, sua admissdo deve levar a um segundo nivel de
debate e de atencdo; deve conduzir a percepcao de que, reconhecida a
legalidade hipotética, ¢ imprescindivel passar a perscrutar, também, a efi-
cdcia material. Fortalece-se, com isso, o proprio sistema de defesa de di-
reitos metaindividuais, que ¢ também o objeto da tutela do Sistema Bra-
sileiro de Defesa da Concorréncia.

5. Conclusoes

Tendo como pano de fundo a discussdo levantada no ambito do
julgamento do ato de concentracao entre Embraer e Boeing, este pequeno
ensaio buscou abordar tema que por vezes passa despercebido pelos es-
tudiosos e profissionais atuantes no direito da concorréncia: a intersec¢ao

26 Sobre o tema, ver TIDMARSH, Jay. Rethinking Adequacy of Representation. In.
Texas Law Review. n.87. Austin: The University of Texas Law School, 2009. ISSA-
CHAROFF, Samuel. NAGAREDA, Richard A. Class Settlements Under Attack. In.
University of Pennsylvania Law Review. n.156. Philadelphia: University of Pennsyl-
vania Law School, 2008.
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entre a protecdo da concorréncia e o processo coletivo. Trata-se de tema
com elevada importancia, principalmente quando lembramos que os in-
teresses tutelados pelo SBDC sao detidos pela coletividade.

Neste cendrio, as funcdes garantidas ao Ministério Publico Fe-
deral junto ao CADE merecem ser revisitadas. Ainda que a Lei n.
12.529/2011 garanta a atuacdo do MPF em processos administrativos
para imposi¢do de sangdes, uma analise mais detida e holistica do subsis-
tema de processo coletivo existente no ordenamento juridico brasileiro
parece apontar para uma legalidade de atuacdo do MPF também no con-
trole de estruturas do CADE, com possibilidade de apresentacao de re-
cursos nos processos administrativos de atos de concentragao.

Argumentamos que a expansao da atividade recursal do Minis-
tério Publico perante o CADE seria também capaz de revestir de maior
legitimidade e a propria autoridade das decisOes exaradas pela autoridade
da concorréncia. Com isso, evitar-se-ia também, no caso de judicializagao
de tais decisdes, alongadas discussdes com carater meramente formal.
Todavia, esta legalidade da atuagdo expandida do MPF deve ser vista cum
grano salis. Importante questionar também sobre a eficdcia material de
tal atuagdo, de forma que corresponda aos anseios ¢ interesses da coleti-
vidade que representa.

Ha vasto e fértil campo para pesquisa na intersec¢ao entre di-
reito concorrencial e processo coletivo: repensar a atuagdo do Ministério
Publico em matéria de defesa da concorréncia € apenas um de seus pontos
que demandam maior reflexao atualmente. Com o presente ensaio, busca-
se jogar luz a esta discussao e propor uma nova visao acerca da fungao e
atuacdo do Ministério Publico junto ao CADE, em homenagem a funcao
do MP no microssistema de processo coletivo e, mais ainda, ao impor-
tante papel que a autoridade da concorréncia desempenha na defesa dos
interesses metaindividuais no ordenamento brasileiro.
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