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1.Processo Penal-Econdmico

Todas as leis, indiferentemente, em tese buscam o bem comum, sen-
do, portanto, de interesse geral. O Direito cria, assim, mandamentos e deveres,
que sanciona como garantia de autoridade. As san¢des visam, sobretudo, pela
ameaca de sua cominagdo, a permanéncia da ordem juridica.

Ao distinguir o licito do ilicito, o Direito se defronta com material
heterogéneo e, para ser eficaz na ordenacdo da conduta humana, deve ter pro-
porgdo, oportunidade e adequagdo de meios. Para algumas infragdes, a mera
restitui¢cdo ou o ressarcimento de danos basta a preservacao da ordem juridi-
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ca; para outras, torna-se necessaria a imposicao de uma pena. O objetivo da
reprimenda €, antes de tudo, resguardar o prestigio da lei substantiva.

Tratando-se de Direito da Concorréncia, este ¢ definido como o ra-
mo do Direito Penal-Econdmico que disciplina as relacdes de mercado entre
os agentes econdmicos ¢ os consumidores, tutelando-lhes sob sang¢do, o pleno
exercicio do direito a livre concorréncia como instrumento da livre iniciativa,
em prol da Coletividade.

A lei penal-econdmica €, principalmente, de interesse publico e sua
efetivagdo aproveita a Coletividade, mais do que aos individualmente prejudi-
cados.’

A observancia coativa da lei penal-econdmica beneficia a todos, in-
distintamente, sendo de proveito geral, desse abono necessitando a sociedade
para que ndo sejam ilusorios os privilégios individuais de seus membros.

O Estado defende seus direitos-deveres e desempenha suas fungdes
usando de forca propria. A faculdade de legislar, de administrar, de julgar etc.,
nao tem endosso judiciario, mas garantias puramente administrativas. Os a-
gentes competentes, atuam, de regra, por coagao direta.

Por isso, a funcdo quase-jurisdicional do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica - CADE, ou seja, a atividade-poder especifica de seus
Conselheiros de decidir qual a vontade da lei em relagdo a um caso concreto e
de conferir a decisdo autoridade publica e, por via judicial, exeqiiibilidade
compulsoria, foi instituida para tutelar direitos coletivos, exprimindo-se no
poder de conhecer e julgar acerca das infragdes a ordem econdmica. Dispde o
orgao, portanto, de funcdes e exerce atividade para-jurisdicional penal, embo-
ra conservando, ele proprio, estruturalmente, carater administrativo.

As normas penais-econdmicas € processuais penais-econdmicas sao
cogentes, objetivando nao s6 o dever de uniformizar a conduta com a vontade
nelas expressa, mas, também, o direito subjetivo publico do Estado de exigir
que o comando contido na norma de Direito Penal-Econdmico seja atuado e,
precisamente, nos modos, nas formas e nos limites prescritos por normas de
Direito Processual. A esse direito do Estado, nas hipoteses de infracdo a or-
dem econdmica, exercitado pelo CADE, corresponde o do acusado (sujeito
secundario processual) de que o Orgio ndo aja sendo nesses moldes, maneiras
e lindes previstos em lei.’

2 Almeida, J. Canuto Mendes de, "Processo Penal, Acdo e Jurisdicdo", Ed. Revista
dos Tribunais, SP, 1975, p. 109
3 Almeida, J. Canuto Mendes de, "Processo Penal, Acdo e Jurisdicdo", Ed. Revista
dos Tribunais, SP, 1975, p. 112
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A agdo penal-econOmica, portanto, constitui a atividade destinada a
dar satisfacdo ao interesse social de restabelecimento do equilibrio da socie-
dade, preservado pela livre concorréncia, abalado pela conduta anticompetiti-
va. A agdo penal-econdmica configura meio idoneo para efetivar a protecao
do direito subjetivo. Segundo ALTAVILLA®, se as normas abstratas de con-
duta sdo violadas, determina-se uma vontade concreta do Estado para aplicar
as sangdes, o que significa atender 4 concretizagdo de um direito, crendo-o
realizdvel. Trata-se de uma pretensdo do Estado a punicdo do infrator, medi-
ante prévia verificagao da procedéncia da acusacao que lhe ¢ feita, com a con-
clusdo de ser-lhe aplicada a pena, a qual, em caso positivo, tera de submeter-
se.’

Isto ndo significa, porém, que sempre se movimente uma acgao pe-
nal-econdmica objetivando-se a imposicao da sancao ao acusado. Ao CADE
cabe a garantia da livre concorréncia ofendida pelo abuso do poder economi-
co. Nao defendendo direito proprio (do Estado), mas da Coletividade, procura
sua atuacao o restabelecimento da ordem econdémica violada mediante remé-
dios que mais se amoldem a preservagao desta e da autoridade da lei. A ativi-
dade processual do CADE, portanto, pertence a sociedade, devendo o Orgio
buscar, mais do que a puni¢ao do infrator, a consecugdo de um desempenho
econdmico desejavel, pressupostos da realizacdo do principio da livre iniciati-
va constitucionalmente almejada (art. 170, caput, da Constituicao Federal) e
petreamente defendida como fundamento da propria Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, inciso IV, da Carta Magna). O Conselho tem, com autoridade
constitucional (art. 173, § 4°, da Lei Maior), o direito de persecugdo penal-
econdmica, em expressao subtraida a BERNER, procurando tornar efetivo o
Jjus puniendi resultante do abuso do poder econdmico para impor ao infrator, a
sancdo pertinente.

A "jurisdicao" (no sentido lato de dicere ius) de que o CADE ¢ do-
tado, porém, ¢ um poder estatico. A agao penal-econdmica pde em atividade
esse poder, constituindo-se na via adequada para levar a pretensdo punitiva a
juizo. O CADE ¢, assim, o mandatario da Coletividade e o advogado da livre
concorréncia na tarefa de restaurar a paz e a ordem econdmico-juridica atingi-
das pela infracdo a ordem econdmica, ou seja, pela violacdo dos preceitos
assecuratorios da livre concorréncia, instrumento vital da livre iniciativa.

Esta acdo, no entanto, ¢, quando ausente qualquer fumus boni iuris
da pretensdao punitiva, ou seja, quando inexistentes até mesmo indicios sufici-
entes a abertura de averiguacoes preliminares, precedida de uma fase de pes-
quisas, cognominada "procedimento administrativo", instituto este sucessor da

* Altavilla, "Manuale di Procedura Penale", p.p. 35/36
> Espinola Filho, Eduardo, "Cédigo de Processo Penal", vol. 1. p.p. 323/345
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antiga "sindicancia" regulamentada pelo art. 9° do revogado Decreto n°
92.323/86 - Regulamento da antiga Lei Anti-truste, Lei n® 4.137/62), em que
se colhem os dados necessarios em busca da definicao da existéncia ou nao de
real motivo a instaura¢dao de Processo Administrativo.

O procedimento somente € justificavel na presenga de indicios pri-
ma facie, logo precarios, de infracdo a ordem econdmica, porém ainda insufi-
cientes até mesmo para a abertura de averiguagoes preliminares (art. 30 da Lei
n°® 8.884, de 11 de junho de 1994 - LDC). Neste estagio, desenvolve-se ativi-
dade preparatoria, de carater preliminar e informativa, enquanto que consiste a
acdo penal-econdmica no pedido de julgamento da pretensdo punitiva. Esta
surge para o Estado com a préatica de infragdao a ordem econdmica e representa
a exigéncia de que o jus puniendi no caso prevalega sobre o exercicio da li-
berdade econdmica do acusado, com a sujeicdo deste a pena cabivel na espé-

016.6

2.Processo Penal-Economico e Procedimento de Analise de Atos de
Concentragao

O processo penal-econémico, destinado a apurar e reprimir as infra-
¢oes a ordem econdmica, regido pelo Titulo VI da LDC, distingue-se na es-
séncia e propoésito do procedimento de andlise de atos de concentragdo, obje-
to do Titulo VII da Lei de Regéncia. Registra-se, portanto, desde logo: nada
do que se cuida no presente roteiro € aplicavel aos procedimentos de que tra-
tam os arts. 54 e seguintes da LDC. Estes tém tratamento normativo na Reso-
lucdo n° 15, de 19 de agosto de 1998, do CADE, elaborado ao amparo do art.
7°, inciso XIX, da LDC, que confere ao Plenario do CADE competéncia para
editar normas procedimentais.

Distingue-se o processo do procedimento. Enquanto aquele exige a
cooperagao de sujeitos, sob prisma contraditorio, este resulta na simples su-
cessdo necessaria de atos encadeados entre si, objetivando um ato final.’

O processo penal-econdmico €, portanto, de natureza tipicamente
contenciosa, sujeitando-se aos principios do devido processo legal, do contra-
ditorio e da ampla defesa (art. 10, § 3°, do Regulamento das Competéncias da
Secretaria de Dieito Econdmico nos Procedimentos de Apuragdao de Praticas
Restritivas da Concorréncia, anexo a Portaria n® 753, de 29 de outubro de
1998, do Ministro da Justiga); ja o procedimento de andlise de atos de concen-

6 Marques, Frederico, "Elementos de Direito Processual Penal", Ed. Forense, RJ,
1961

" Medauar, Odete, "A Processualidade no Direito Administrativo", Ed. Revista dos
Tribunais, SP, 1993, p. 40
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tracdo ¢ voluntario: nao ha pretensao resistida (ainda quando o ato de concen-
tragdo seja alvo de objecdes de concorrentes ou outros agentes economicos),
nao ha lide, nem partes, e, muito menos, contraditorio®, mas apenas um nego-
cio juridico procedimental entre o CADE e os participes do ato de concentra-
¢ao.

De um lado, o CADE emite pronunciamentos de ordem condenato-
ria na repressao as infragdes a ordem econdmica, exercendo jurisdi¢cdo pro-
priamente dita (autoridade judicante) com vistas a dirimir uma relacdo con-
trovertida entre partes (lide)’.

De outro, exerce fun¢oes em que predomina o carater administrati-
vo, ausente o pressuposto do litigio. E o caso tipico da analise de atos de con-
centracdo, que culmina com uma declaragdo plendria declaratoria de eficdcia
(art. 54, § 7°, da LDC). Neste afa ndo se dedica a compor ou pacificar interes-
ses privados conflitantes, mas exercer atribuicdo nitidamente preventiva em
prol do interesse coletivo.

Trata-se, neste caso, da chamada jurisdicdo voluntaria, em que o
CADE apenas realiza gestao publica em torno de interesses privados, como se
da, no Direito Civil, nas nomeac¢des de tutores, nas alienacdes de bens de in-
capazes, na extin¢do do usufruto ou do fideicomisso etc.

Os atos da chamada jurisdi¢do voluntaria'® nada tém de jurisdicio-
nais, porque: a) ndo se visa, com eles, a atuagao do direito, mas a constituicao
de situagoes juridicas novas (trata-se de atos juridicos de direito publico); b)
ndo ha o carater substitutivo, pois, antes disso, o que acontece ¢ que o CADE
se insere entre os participantes do negodcio juridico, numa interven¢ao neces-
saria para a consecucao dos objetivos desejados, mas sem exclusao das ativi-
dades dos agentes econdmicos interessados; c¢) além disso, o objetivo dessa
atividade nao ¢ uma lide, como sucede com a atividade jurisdicional; nao ha
um conflito de interesses entre dois agentes econdmicos, mas apenas um ne-
gbcio, com a participagao do CADE.

Nao ¢ por outra razdo, se nao o fato de o procedimento descrito no
art. 54 da LDC nao ter natureza contenciosa, que o art. 83 do mesmo diploma
confere aplicabilidade subsidiaria do Codigo de Processo Civil tdo-somente

¥ Cf. Voto vencedor do Conselheiro Lednidas R. Xausa no Ato de Concentracdo n°
019467/95-33, em que figuram como interessadas a Cia. Petroquimica do Sul - CO-
PESUL e outras.

? Teodoro Jr., Humberto, "Processo de Conhecimento", tomo I, Ed. Forense, RJ,
1993, pp. 50/51

1% Cintra, Antonio Carlos Araujo, Grinover, Ada Pellegrini, Dinamarco, Candido R.,
"Teoria Geral do Processo", Ed. Revista dos Tribunais, SP, 1974
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aos "processos administrativo e judicial previsto (naquela) Lei", ndo aquele
procedimento.

Por ndo ter partes, nem contemplar lide, o procedimento de andlise
de atos de concentragdo, sendo-lhe estranho o diploma processual civil basico,
também nao admite a figura do "terceiro interessado" ou do "assistente", sem
prejuizo da colaborag@o de concorrentes e demais agentes econdmicos que se
proponham a oferecer comentarios e/ou impugnacdes .

Também gracas a diversidade de propositos teleoldgicos (repressivo
de um lado e preventivo de outro) e critérios metodologicos, ainda que por-
ventura simultaneos, eventuais processos administrativos instaurados com
vistas a apuragdo de condutas anticoncorrenciais ou mesmo outras questoes

11 O Conselheiro Leodnidas Rangel Xausa, no Ato de Concentracao n® 019467/95-33
- em que figuraram como interessadas a Companhia Petroquimica do Sul - COPE-
SUL, a OPP - Poliolefinas S/A e a Polisul Petroquimica S/A, assim comentou:‘(...) a
questdo da chamada “parte interessada” ¢ aqui retomada por S.Exa. e a incorporo ao
voto e a discussdo, porque no momento da decisdo final de mérito, hoje, foi expres-
samente referida pelo nobre Relator. Como ¢ sabido, envolveu despacho proferido
por S.Exa., na minha auséncia por motivo justificado e, a respeito da qual, na sessao
ulterior, por ocasiao da leitura da ata, eu manifestei meu ponto de vista de que o con-
siderava pouco ortodoxo, aprovado em fim de sessdo juntamente com um conjunto de
outras providéncias, e admitindo no processo a Petroquimica Triunfo formalmente
como "parte interessada’. Disse eu textualmente que S.Exa. induzira a erro os colegas
economistas, que de boa fé ndo podiam prever o alcance da expressao e suas conse-
qiiéncias. E profetizei que o despacho seria o primeiro de uma série que, em escalada,
estabeleceria algo estranho ao direito da concorréncia que € o contraditorio e a idéia
de "partes’. (...). "(...) o conceito de "parte interessada’ no processo, utilizado pelo
nobre Conselheiro Relator, teve conseqiiéncias, conseqiiéncias que eu previ, dizendo
na semana subseqiiente que eu ja esperava uma escalada de despachos que teriam
inevitavelmente como resultado um contraditorio dentro do processo, que ¢ tudo con-
trario a teoria do processo, a letra e ao espirito da lei de defesa da concorréncia. Co-
mo diz muito bem S.Exa. no seu voto, trata-se do exercicio de jurisdi¢cao voluntaria:
nao ha lide, ndo ha partes, ndo hé contraditdrio, hd um requerente e a autoridade esta-
tal que aplica a lei da concorréncia, no caso, o CADE. E como eu previra, na verdade,
a partir dai, o processo se transformou num contencioso com partes € num contradito-
rio. E mais, a simpatia ja antecipada naquela ocasido pelo nobre Relator desenvolvida
ao longo do processo em favor do pleito da interessada impugnante, Petroquimica
Triunfo, levou a um ponto em que nao so a Triunfo foi elevada no contraditorio em
igualdade de condi¢des com as requerentes, mas em um momento em que a Triunfo
passou a ser o personagem mais importante do processo. O que evidentemente gerou
uma subversao”.
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comportamentais, ndo podem interferir ou mesclar-se com a analise (de cunho
estrutural) de atos de concentracdo '

3.Inconstitucionalidade da Dicotomia SDE-CADE

E condi¢do sine qua non de validade e legitimidade do Processo
Administrativo disciplinado no Capitulo II do Titulo VI da Lei n°® 8.884/94 a
estrita observancia do preceito constitucional do devido processo legal, ex vi
do expresso comando do art. 5°, inciso LIV, da Carta Magna.

Nao se pode negar a legislagdo de defesa da concorréncia a obser-
vancia do due process of law mesmo pelos que entendam ser o processo anti-
truste um feito puramente administrativo ', constituindo, no dizer de requisito
essencial para que a autoridade publica possa expressar, com fidelidade, a
vontade da lei. Isto porque a vontade expressa pelo administrador ndo ¢, ou
nao deve ser, fruto das tendéncias, inclinagdes ou desejos pessoais, mas a
mera concretizacdo e individualizacdo de uma vontade abstrata e generica-
mente prevista em lei. Incumbe ao processo concretizar essa vontade, forne-
cendo-lhe elementos de fato e de direito que permitirdo que ela se perfaga de
conformidade com o ordenamento juridico'.

Estabelecida a premissa maior, conclui-se pela inconstitucionalidade
da atual sistematica processual consagrada na Lei de Defesa da Concorréncia,
que atribui @ SDE a competéncia (art. 14, inciso XII) para "instruir os proces-
sos a serem julgados pelo CADE" (art. 7°, incisos I e II).

Agrava-se a eiva na medida em que a SDE reconhece no préprio
DPDE, parte acusatoria no feito, como adiante se afirmard, a competéncia
para "orientar a instru¢ao de averiguagdes preliminares (¢) dos processos ad-
ministrativos" (Regimento Interno da SDE, art. 14, inciso V). Ora o processo
repressivo nao pode ter a parte acusatoria na presidéncia da instru¢do, dada a
natural parcialidade daquela.

12 O Conselheiro Arthur Barrionuevo Filho assim se expressou no Ato de Concentra-
¢do n° 61/96, em que foram Requerentes Companhia Siderurgica Paulista - COSIPA e
Thyssen-Parmaf Trading S.A.: "(...) ndo se pode julgar a operagao supondo uma in-
fragdo futura como resultado necessario e, que existem meios para controlar estas
praticas (...), (voto) pela aprovagao do ato sem condigdes"

1 Franceschini, José Inacio Gonzaga, “A Clausula ‘devido processo legal’ e a Lei
Antitruste Nacional", Revista de Informagdo Legislativa do Senado Federal, vol. 104,
p. 215

' Prates, Renato Martins, “O Processo Administrativo e a Defesa do Administrado”,
Revista de Direito Publico, vol. 86, p. 131
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De uma s6 feita afrontam-se os principios constitucionais do Juizo
Natural, do devido processo legal ¢ da ampla defesa.

“Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”, reza o art. 5°, inciso LIII, da Constituicdo Federal.

Trata-se de formula constitucional garantidora do direito individual
ao Juizo Natural. O devido processo legal, sem o qual ¢ a decisdao nula, sem
eficacia, exige que o feito, seja ele judicial, civil ou penal, seja administrativo,
se desenvolva sempre sob a orientagdo da autoridade judicante .

Ora, como visto, a legislacdo em vigor estabelece uma dicotomia: “a
autoridade que processa (SDE) nao julga” e “aquela (CADE) que julga nao
processa”. Ocorre que o sistema processual penal patrio € acusatorio e nao
inquisitivo, de modo que a autoridade julgadora ha de se manter eqiiidistante
das partes. Destarte, ndo pode a lei, validamente, extirpar a autoridade judi-
cante os poderes de dominus procesi, no cumprimento do dever de buscar a
verdade'’.

Ainda mais se impde a preocupacao quando se sabe que o Processo
Administrativo tem “carater punitivo” e, como tal, ndo se satisfaz com a ver-
dade presumida, exigindo a imposi¢ao da pena a comprovagdo da “verdade
material” ou “real”.

Nao se compreende, pois, que uma autoridade ou 6rgao judicante,
como ¢ o CADE, sem ter presidido a colheita da prova, venha proferir decisao
com os graves consectarios dela decorrentes. O método processual nao se
resume apenas na materialidade da seqii€éncia de atos praticados no feito, mas,
principalmente, no estabelecimento de uma relagdo juridica de direito publico
geradora de direitos e obrigacdes entre a autoridade judicante e as partes, cujo
objetivo ¢ obter a atuacdo da vontade concreta da lei, de maneira a vincular, a
esse provimento, em carater definitivo, todos os sujeitos da relacao processu-
al'’. Os atos processuais sdo unidos por uma unidade teleoldgica, a prestagio
para-jurisdicional, a despeito da pluralidade de posi¢des juridicas'®.

15 Cretella Junior, J., “Comentarios a Constitui¢ao Federal”, vol. VIII, Forense Uni-
versitaria, RJ, 1993, p. 4026

' Noronha, E. Magalhaes, “Curso de Direito Processual Penal”, 6* edicao, Ed. Sarai-
va, SP, 1973, p. 98

7 Teodoro Jr., Humberto, "Processo de Conhecimento", tomo I, Ed. Forense, RJ,
1993, pp. 54

'8 Cintra, Antonio Carlos de Araujo, Grinover, Ada Pellegrini, Dinamarco, Candido
Rangel, “Teoria Geral do Processo”, Ed. Revista dos Tribunais, SP, 1974, p. 253.
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Assim, ofende as garantias individuais constitucionalmente consa-
gradas a lei que estabelece, especialmente em matéria repressiva, tal dicoto-
mia. [sto porque a instrugdo probatoria se integra no proprio iudicium causae.
Provar o fato tipico implica em demonstrar a causalidade entre o resultado e a
conduta que dele ¢ prius e antecedente, pois de outra forma ndo se realiza a
adequagdo tipica. E de tal encargo somente pode desincumbir-se a autoridade
judicante.

O processo de ha muito deixou de ser considerado como simples
procedimento adjetivo, mas antes, manifestagdo de um direito da pessoa hu-
mana'’. Adotada a orientagdo publicistica do processo, tornou-se inafastavel o
reconhecimento da acdo como direito publico subjetivo. Por conseqiliéncia, os
textos constitucionais passaram a disciplind-lo, impedindo que leis mal-
elaboradas possam levar a sua desnaturacdo com conseqiiente prejuizo dos
direitos subjetivos que deve amparar.

A clausula due process of law nao constituiu apenas uma garantia da
pessoa, mas a tutela do proprio processo™. Reconhece-o, expressamente, o §
3°do art. 10 da Portaria MJ n°® 753/98.

Em resumo, demanda o principio do Juizo Natural que “ninguém se-
rd processado e (e ndo ou) julgado sendo pela autoridade competente™, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade, tal como o verificado na atual siste-
matica, a ser, de lege ferenda, corrigida. Nesse interim, ainda que precaria-
mente, pode o vicio ser sanado por via regulamentar ou regimental (art. 51 da
LDC), conferindo-se ao Conselheiro-Relator, do CADE, a atribui¢do de presi-
dir a instru¢do, como alias, alvisareiramente, ja estabelece o art. 11 do Regi-

mento Interno do CADE e se reconhece, expressamente, nas manifestagoes do
21
Conselho”".

4 Partes e Intervencao de Terceiros
O processo penal-econdmico se instaura com a propositura da acao.

Nao se cuida aqui de representacdo da vitima direta do abuso do poder eco-
nomico (art. 30 da Lei n°® 8.884, de 11.06.94), posto que, tratando-se a agao

19 Bastos, Celso Ribeiro, “Comentarios a Constitui¢ao Federal”, obra em co-autoria
com Ives Gandra Martins, vol. 2, Ed. Saraiva, SP, 1995, p. 260

2% Grinover, Ada Pellegrini, “Processo Constitucional em Marcha”, p. 8, item 2

21 Oliveira Filho, Gesner José de, Presidente do CADE, no voto vencedor que apro-
vou a Resolugdo n°® 15/98, do CADE, assim se expressou: "(...)a no¢do do Relator (do
CADE) como dominus procesi, consagrada no Regimento Interno aprovado por este
Conselho em 31 de margo deste ano (1998), (¢) de resto, coerente com o ordenamento
juridico brasileiro".
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penal-econdmica de acdo publica, o dominus litis ¢ a Procuradoria-Geral do
CADE, processualmente substituida, na fase instrutoria, pelo Departamento de
Protecao e Defesa Economica - DPDE, da Secretaria de Direito Econdmico -
SDE, 6rgao do Ministério da Justiga (art. 14, incisos V e VI, do o Regimento
Interno da SDE, aprovado pela Portaria n° 144, de 03.04.97, do Ministério da
Justica)®.

"Parte" ¢ quem participa da relagdo processual, quem tem interesse
juridico e legitimidade (/egitimatio ad causam) (art. 3° do Codigo de Processo
Civil). De um lado, o DPDE, que, anomalamente substituindo a Procuradoria-
Geral do CADE propde a instauracao de Processo Administrativo (art. 14,
inciso VI, do Regimento Interno da SDE) em busca da pretensdo para-
jurisdicional, torna-se parte quando a relagdo processual se angulariza com a
notificacdo do Representado (art. 33 da LDC) mediante despacho fundamen-
tado (juizo de admissibilidade) do Secretario de Direito Economico (art. 32 da
LDC). A outra parte, portanto o Representado, quando notificado, enseja a
instauracao da instancia.

Por seu turno, ndo ¢ o Representante "parte" no processo penal-
econdmico, limitando-se sua atuag@o aos lindes do "informante", cujos pro-
nunciamentos hdo de ser oferecidos ao DPDE e/ou a Procuradoria-Geral do
CADE, conforme o caso que os adotara ou ndo como proprios e, em o fazen-
do, requerera sua juntada aos autos se os considerar relevantes ao esclareci-
mento da matéria investigada (art. 24 da Portaria MJ n° 753/98).

Alias, tal posicionamento ¢ um imperativo a preservagao dos princi-
pios norteadores da concorréncia, que se baseia na assimetria de informacgoes
entre os agentes econdmicos e, em especial, os concorrentes. Pudesse o Re-
presentante ser parte no processo, teria ele acesso a todas as informacdes,
ainda que confidenciais, de seus concorrentes ou empresas de seu interesse
porventura constantes dos autos.

2 Assim se manifestou o DPDE no P.A. 28/92, sendo Representantes Centrinel S.A.
e outros e Representada Cofap S.A. Cia. Fabricadora de Pecas, fls. 1717: "No caso,
seguindo-se forte corrente doutrinaria de que as leis antitruste t€ém natureza penal, por
aplicacdo analdgica ter-se-ia que o Departamento de Protecdo e Defesa Econdmi-
ca/SDE ¢ parte no processo, como dominus litis, ou dono da a¢ao, cabendo-lhe inicia-
la de oficio ou por provocacao art. 4° da Lei n° 8.158/91. Cabendo-lhe também, exer-
cer a funcdo de acusar, pois o processo administrativo € contraditorio. Na agdo penal,
em sendo o Ministério Publico o titular da agdo, dela ndo pode renunciar, leva-la-a a
termo com vistas ao atendimento do interesse publico voltado a coletividade. Aqui,
protegendo a concorréncia, estara também, protegendo a coletividade". Despacho da
CGT]J acolhido pelo Diretor do DPDE em 8.7.93, fls. 1818.
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Embora eventualmente prejudicado pela ofensa a ordem econdémica,
nao ¢ o Representante "terceiro interessado" na relacdo processual entre o
DPDE e o Representado, mesmo porque, para tanto, teria que ser dotado de
legitimidade para pleitear a posi¢do de assistente da acusagdo.

O terceiro legitimado ¢ aquele que tem interesse juridico no resulta-
do da lide e ndo um mero interesse de fato ou econdmico. Pacifica ¢ a juris-
prudéncia dos Tribunais ¢ a doutrina no sentido de que nao basta o simples
interesse econdmico para justificar a assisténcia e, portanto, a intervencao do
terceiro®>. No mesmo sentido, a doutrina®*.

No dizer de CELSO NEVES? , ao discutir a inadmissibilidade da
assisténcia no processo antitruste nacional: "A assisténcia, tanto a simples
como a listisconsorcial, em pressupostos especificos, sem cuja verificacao ¢é
ela inadmissivel. (...). (...) pressuposto da intervencao €, pois, no caso da assis-
téncia simples, a existéncia de algum interesse juridico do assistente, susceti-
vel de ser alcangado pelos efeitos constitutivos ou condenatorios da sentenca,
vale dizer, pela sua executividade, ou interior a propria sentenga, ou exterior e
complementar dessa (CPC, art. 50). No caso de assisté€ncia litisconsorcial, a
viabilidade da intervencdo ha de decorrer da relagdo juridica ja configurada
entre o assistente e o adversario do assistido (CPC, art. 54)".

E versando especificamente sobre o tema, conclui que:

"(...) no caso (...) nenhuma das hipoteses ocorre, porque o thema de-
cidendum concerne(m) a uma relagdo de direito publico, plano em que nao se
podem subjetivar interesses juridicos de natureza privada".

De fato, em sede do Direito da Concorréncia, o interesse de que se
cogita ¢ o da Coletividade (art. 1°, paragrafo unico) da LDC, tendo por objeto
juridico a Concorréncia e nao o eventual concorrente ou outro agente eco-
ndmico participante da cadeia produtiva. O interesse, publico, daquela se so-
brepde ao destes.

23 e.g. vide STJ-4* Turma, REsp 9.548-0-SP, rel. Min. Fontes de Alencar, J. 1.12.92,
nao conheceram, v.u., DJU 26.4.93, p. 7.211, 2* col., em.; RT 469/170, RITJIESP
96/258, RF 251/192, JTA 34/332, 111/404, RP 33/245, 47/287 etc.

24 Marques, José Frederico, "Manual de Direito Processual Civil", vol. I, 2% ed., Bo-
okseller, SP, 1997, p. 269 e Miranda, Pontes de, "Comentarios ao Codigo de Processo
Civil", t. I1, p. 56, dentre outros

% Franceschini, José Inacio Gonzaga, "Poder Econémico: Exercicio e Abuso - Direito
Antitruste Brasileiro", Ed. Revista dos Tribunais, SP, 1985, pp. 538 e segs.
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Citando BAUMOL e ORDOVER (1985), a Conselheira LUCIA
HELENA SALGADO?® bem enfatiza o escopo da Lei de Regéncia:

“(...) hd um fantasma (...) que assombra nossas institui¢cdes antitrus-
te. Sua ameaca ¢ que, longe de servir como baluarte da competigdo, elas se
tornardo instrumento nas maos daqueles que querem subverté-las.

Toda vez que um competidor se torna muito bem-sucedido ou muito
eficiente, toda vez que sua competicdo ameace tornar-se tao efetiva a ponto de
perturbar a vida mansa e tranqiiila que seu rival lidera, o Gltimo estara tentado
a processa-lo sob a alegacdo de que a competicdo ¢ desleal. (...) E um mundo
de cabeca para baixo no qual competigdo vigorosa parece anticompetitiva e
‘competicao leal” acaba por significar competicao nenhuma”.

Tomando-se por base a legislagdo processual penal (dada a natureza
repressiva dos processos contenciosos antitruste), tem-se por "assistente" o
titular do bem juridico lesado pelo delito®’, no caso, um tnico, a Coletividade.
Como explica MANOEL PEDRO PIMENTEL?: “(...) o prejudicado pelo
delito nem sempre € sujeito passivo da infracdo, e que esta deve ser analisada
em seus dados objetivos, quem ¢ o ofendido no sentido legal e, portanto,
quem tem o direito de agdo privada - se se tratar de crime reservado a perse-
guicao particular - ou quem tem direito de se habilitar como Assistente do
Ministério Publico se se tratar de crime de ag¢ao publica”

E continua: “O resultado de dano ¢ estranho ao conceito juridico de
tais infracoes, considerando-se ‘ofensa’ a simples colocagao em perigo de um
bem ou um interesse da coletividade. O ‘dano’ efetivamente causado por esses
delitos ¢ um plus, levado em conta quod poenam, funcionando como circuns-
tancia agravante. Vale dizer, portanto, que nos crimes de perigo comum o
‘ofendido’ ndo € aquele que sofreu o ‘dano’ material eventualmente ocorrido,
mas o Estado, titular do bem juridico ‘incolumidade publica’, pela simples
exposicao a perigo de tal bem”.

Concluindo: “(...) ndo se confundem, também, as figuras do 'ofendi-
do' e do 'prejudicado' pelo delito, sendo certo que somente o primeiro tem
legitimo interesse para habilitar-se como Assistente do Ministério Publico.”

%6 Sjlva, Lucia Helena Salgado e, “A Economia Politica da A¢do Antitruste”, Singu-
lar, SP, 1997, p. 18

" Noronha, E. Magalhaes, "Curso de Direito Processual Penal", Ed. Saraiva, SP,
1971, p. 137

% Pimentel, Manoel Pedro, "A F igura do Assistente do Ministério Publico no Direito
Processual Brasileiro", Revista Interamericana de Direito Processual Penal, vols.
172, p. 24.
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Em resumo, representa o Representante um "prejudicado”, sem inte-
resse juridico. Assim o define o art. 29 da LDC que, sem reconhecer-lhe, acer-
tadamente, a condi¢do de parte do processo penal-econdmico, nao deixa de
consagrar-lhe o direito de agdo junto ao Poder Judiciario (ndo ao CADE), em
acdo auténoma individual, na defesa de seu interesses privados, comerciais
e/ou pecunidrios (que, assim, se distinguem dos direitos publicos de que ¢
titular a Coletividade). Sua causa de pedir encontra fundamento no art. 159 do
Cddigo Civil e nao na legislagdo da concorréncia.

Assim ja se manifestou o Poder Judiciario, repelindo a figura do as-
sistente no processo antitruste™: "A vitima direta de abuso do poder econdmi-
co carece de legitimo interesse juridico para ingressar em a¢do anulatéria do
CADE como assistente do Ministério Publico. Impde-se a solugdo, maxime
porque o sujeito passivo do delito econdmico € o mercado, o povo, € nao o
particular diretamente atingido pela conduta ilicita".

5 - Da Representacdo de Ma-F¢é

O economista MATTOS?® analisou, sob o prisma da teoria dos jo-
gos, 0s potenciais incentivos a conduta anticompetitiva decorrentes do Com-
promisso de Cessacao de Pratica (CCP). O modelo, desenvolvido de maneira
objetiva e competente pelo autor, permitiu-lhe concluir que "caso o CCP se
torne pratica recorrente, 0 mesmo podera gerar um forte incentivo a infragao
ex-ante. O CCP seria visto como uma perspectiva de perddo que toma lucrati-
va a pratica infratora."

A premissa do autor ¢ de que as empresas agirdo de forma racional,
visando maximizar os beneficios da inflagdo, comparando-os com os custos -
financeiros ¢ de reputacdo - decorrentes de uma eventual condenacdo, ¢ a
probabilidade de vir a ser celebrado com o CADE um compromisso de cessa-
¢ao.

Ha que se analisar o outro lado da moeda: as vantagens, para o Re-
presentante, da denuncia de pratica anticompetitiva infundada ou de ma-fé e
0s prejuizos para a sociedade dela decorrentes.

De fato, a literatura tem chamado aten¢do para a ma utilizagdo e ten-
tativas de desvio de finalidade dos instrumentos postos a disposi¢ao da socie-
dade para a defesa da concorréncia. No que tange os principios para apuragao

% Franceschini, José Inacio Gonzaga, "Poder Econdmico: Exercicio e Abuso - Direito
Antitruste Brasileiro", Ed. Revista dos Tribunais, SP, 1985, ementa n°® 327, p. 293

39 Pereira, Edgard Antonio, Silva, Eleni Lagroteria da, e Franceschini, José Inacio
Gonzaga, "Denuncia de praticas anticompetitivas", Revista de Direito Economico,
vol. 26, pp. 47 e seguintes.
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de infragdes, ndo impedem eles o mau uso (ou abuso) das autoridades publi-
cas, sejam elas judiciais ou administrativas, para fins anticoncorrenciais.

Em verdade, ndo ¢ incomum verificar-se a formulagdo de represen-
tacdes perante o CADE com o objetivo de tdo-somente afastar a concorréncia
prejudicando o concorrente, acarretando-lhe pesado 6nus processual, bem
como sujeitando-o & execragdo e alarde publicos®'.

Tais recursos predatorios, quando repercutirem no mercado, mere-
cem imediato repudio e a rejeicao liminar da dentincia, sujeitando-se o Repre-
sentante, neste caso, sim, a Processo Administrativo por eventual infracdo a
ordem economica pela criagdo de dificuldades, sem prejuizo de possivel con-
figuracao de dentncia caluniosa.

Os efeitos da apresentagdo de denuncia de pratica anticompetitiva
sdo expressivos € assimétricos para denunciantes e denunciados. Em recente
estudo, BIZJAK e COLES (1995) analisam, de um universo de 1959 casos de
denuncia de pratica anticompetitiva apresentados em cinco distritos america-
nos (Atlanta, Chicago, Kansas City, New York e San Francisco), o subconjun-
to daqueles em que as empresas - denunciantes ¢ denunciadas - tem cotacao
nas Bolsas NYSE e AMEX.

Os autores avaliam as perdas ¢ ganhos, em termos de alteragdes do
valor de mercado das companhias envolvidas, e, apoiados em extensos estu-
dos econométricos, concluem que as empresas denunciantes comecam a per-
ceber ganhos a partir do momento em que entram com a Representacao e sus-
tentam que existem significativos efeitos positivos no valor de mercado das
empresas denunciantes acompanhado de importantes perdas para as empresas
denunciadas.32

Além de fonte de ganho econdmico para o denunciante, a dentincia
de pratica anticompetitiva pode, em verdade, ser uma resposta, talvez a mais
simples e menos onerosa para o denunciante, ao acirramento da concorréncia
no mercado. Tal possibilidade foi analisada por CHARLES RULE, entao
Procurador Geral Assistente da Divisdo Antitruste do Departamento de Justica
dos Estados Unidos, na Reunido Anual da American Bar Association de 1988.

Avaliando as repercussoes da entrada em vigor do Acordo de Livre
Comércio entre Estados Unidos e Canada e o aumento da pressao competitiva

3! Franceschini, José Inacio Gonzaga, "Introduc¢do ao Direito da Concorréncia", Re-
vista de Direito Econémico,n° 21, p. 27

32 "A perda média de valor para as denunciadas ¢ de aproximadamente 0,6% do valor
das agdes da firma ou uma perda média de US$ 4 Milhdes. ...O ganho médio da de-
nunciante ¢ de aproximadamente 1,2% do valor das suas agdes, ou o equivalente a
uma média de US$ 3 milhdes." Bizjak e Coles (1995), op. cit., p. 437. Tradugdo livre
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sobre as empresas americanas ¢ canadenses dele decorrentes, RULE (1988)
sustenta que "face a perspectiva de aumento da competi¢ao ¢ impossibilidade
de conseguir novas barreiras tarifarias e comerciais, algumas firmas america-
nas e canadenses provavelmente virdo chorar junto as autoridades antitruste
ou as cortes. Esses competidores desapontados provavelmente reclamarao que
a pressao competitiva que estdo sofrendo € resultado de 'comportamento estra-
tégico' desleal, 'precos predatorios' ou - um lema ouvido muito freqiientemen-
te hoje em dia - 'elevagdo de custos dos rivais', destinada a retira-los do nego-
cio ou impedir sua entrada."

Desnecessario assinalar quao similar pode ser esta situagdo com a
atualmente vivida pela economia brasileira, motivada pela abertura as impor-
tacoes.

Perguntando-se sobre o que devem as autoridades fazer face a essas
reclamacoes, RULE ¢ taxativo: nada.

O CADE, entretanto, ¢ obrigado a acolher e julgar todas as represen-
tagdes que lhes sejam apresentadas, mesmo que, a primeira vista, parecam
improcedentes. Além dos condicionantes legais, a propria insipiéncia da cul-
tura da concorréncia na sociedade brasileira faz com que uma das tarefas pri-
mordiais do Conselho seja, justamente, difundir essa cultura e incentivar a
utilizacao dos instrumentos legais disponiveis. Entretanto, cabe ao CADE ser,
ao mesmo tempo, agente educador nesse processo de aprendizado. Por isso, €
importante que o Conselho desestimule a apresentacdo de Representacdes
descabidas e incentive a formulacdo de denuncias consistentes ¢ bem funda-
mentadas, até mesmo como recurso didatico, no curso da consolidacdo do
aparato institucional da defesa da concorréncia.

A maneira e os mecanismos pelos quais esse objetivo sera alcangado
somente a pratica e o bom senso poderao definir.

A equagao juridica ¢ encontradi¢a no velho brocardo: Ubi urbi, ibi
jus (onde quer que exista uma sociedade humana, sempre havera o Direito).

Ao fato juridico de que trata o brocardo corresponde a norma, a tute-
la do Direito: "a todo direito corresponde uma ag¢do que o assegura" (Codigo
Civil, art. 75). Dir-se-a433, que a acdo ¢ parte constitutiva do direito subjetivo,
pois que € o proprio direito em atitude defensiva. A agdo, tecido tegumentar
do direito, protege a parte nuclear do interesse, desdobrando-se em agdao no
sentido processual, de jus persequendi in judicio quod nobis debetur,

Por outro lado, o direito de peti¢ao aos Poderes Publicos (art. 5°, in-
ciso XXXIV, da Constituicdo Federal) ¢ uma garantia fundamental do indivi-
duo. Nao ¢ ele porém irrestrito, delimitando-o a Carta Magna a "defesa de
direitos ou contra a ilegalidade ou abuso do poder".

3 Bevilaqua, Clovis, "Codigo Civil", vol. 1, ed. 1916, p. 323
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Empregado em desconformidade com a finalidade social da Lei e as
exigéncias do bem comum, transmuta-se em abuso, mais precisamente, em
"abuso de direito". Ja o reconheciam tanto o Direito Romano, este embora
precariamente (summum ius, summa iniuria), como o Candnico, que consa-
grou a doutrina da aemulatio, ambos reconhecendo a possibilidade de o direito
ser exercido abusivamente.

Contrapdem-se dois conceitos, apenas aparentemente antindmicos:
qui jure suo utitur neminem laedit e de outro malitiis non est indulgendum. No
Direito da Concorréncia, diante do conflito, ha de prevalecer o interesse da
Coletividade, titular do bem juridico protegido (art. 1°, paradgrafo Unico, da
Lein.° 8.884, de 11 de junho de1994).

Com efeito, demanda o Direito Positivo, ex vi do art. 5° da Lei de
Introducao ao Cddigo Civil, que a Lei seja aplicada de forma a atender aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. O exercicio
normal de um direito ndo constitui qualquer coagdo (art. 100 do Cddigo Ci-
vil), mas o uso egoistico do direito, contrario ao interesse social, encontra
repudio e remédio na norma, dado que aquele que, por acdo, voluntdria ou
culposa, causar prejuizo a outrem fica obrigado a reparar o dano (art. 159 do
Caodigo Civil).

O Direito™ ¢ um meio para a realizagio da paz social e ndo um ins-
trumento de satisfacdo de interesses puramente individuais.

O exercicio anormal do direito encontra, de lege lata, resposta ex-
plicita no Direito alemdo, cujo Codigo Civil, art. 226 reza: "o exercicio de um
direito ndo ¢ permitido quando tem por fim Unico causar prejuizo a outrem".
A norma escrita do Direito tedesco corresponde a pacifica doutrina e jurispru-
déncia nacionais, unicamente dividida no tocante a necessidade ou nao do
elemento subjetivo ao reconhecimento da figura. Alheio ao tormentoso deba-
te, contenta-se para as finalidades exclusivas do presente trabalho, com a de-
manda do dolo, posto que, neste pormenor, a doutrina ¢ virtualmente pacifica:
todo aquele que, de ma-fé¢, move representagdo contra outrem, por pretensa
ofensa a ordem econdmica comete "abuso de direito".

O fendmeno nao € nacional, consagrando-o, mutatis mutandis, o Di-
reito Antitruste norte-americano, na analise casuistica de Eastern Railroad
Conference vs. Noerr Motor Freight®®. Com respaldo no direito constitucional
de peti¢do previsto na Primeira Emenda a constituicdo norte-americana, re-
membra HOVENKAMP?® que o direito de peti¢do ao Estado também inclui o

3% Barreto, Tobias, "Estudos de Direito", 1951, p. 105

3365 U.S. 127, 81 S.Ct. 523 (1961)

3¢ Hovenkamp, Herbert, "Federal Antitrust Policy - The Law of competition and Its
Practice", ed. 1964, p. 636. No texto original inglés: "the right to petition the govern-
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direito de ajuizar uma acdo ou de formular uma representacdo perante uma
agéncia com competéncia quase-judicial.

Recorda-se, contudo, que esse direito, em matéria concorrencial
(como em outras), ndo € irrestrito, registrando o mestre, exemplificativamente,
o caso Walker Process Equipment vs. Food Machinery & Chemical Corp.”’,
em que a Corte Suprema norte-americana decidiu que o ajuizamento em ma-fé
de uma acdio civil pode configurar uma violacdo a legislacdo antitruste">*.
Assim tanto neste caso, como em California Motor Transport Co. vs. Truc-
king Unlimited®®, se sugere que o exercicio do direito de petigio em ma-fé
ndo estava amparado pela imunidade conferida pela doutrina Noerr™.

De fato, a jurisprudéncia (case law) antitruste norte-americana esta-
beleceu, em principio, quatro hipoteses de excecao a imunidade constitucional
Prevista em Noerr: (a) declaragdes falsas (misrepresentations) por parte do
autor ou representante; (b) conspiragdo entre o representante ¢ o funcionario
publico encarregado (co-conspiration); (c) suborno (bribery) ¢ (d) emulagao
(sham petitioning).

No caso brasileiro, ¢ bem verdade que o art. 83 da Lei n°® 8.884, de
11 de junho de 1997, remete a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo
Civil, permitindo ao hermeneuta haurir os ensinamentos ¢ parametros extensi-
vos do art. 17 desse diploma instrumental civil basico. Afirma-se desde logo,
para se evitar controvérsias de outra ordem, que ¢ este preceito, como tal, no
tocante as relagdes processuais entre o Representante e o Representado, ina-
plicavel ao processo penal-econdmico destinado a apuragdo das condutas an-
ticoncorrenciais e sua repressao (embora o seja nas relagdes entre o DPDE e o
Representado), uma vez nao ser o Representante parte ou interveniente (mas
mero informante) no “Processo Administrativo".

De qualquer modo, descreve, com precisao, as hipoteses em que
uma representacao possa ser formulada de ma-fé, ou seja, quando o Represen-
tante:

a) deduzir pretensao contra texto expresso da Lei n° 8.884 de 1994;

b) alterar a verdade dos fatos em sua qualidade como informante;

ment also includes the right to file a lawsuit or to bring a complaint before an agency
acting in quasi-judicial capacity".

37382 U.S. 172, 86 S.Ct. 347 (1965).

** No original inglés: "the Supreme Court held that the wrongful filing of a civil suit
could constitute an antitrust violation".

39404 U.S. 508, 92 S.Ct. 609 (1972).

* Hovenkamp, opus cit., p. 637
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¢) usar do processo penal-econdmico para conseguir (ainda que nao
colime seus propositos) objetivo ilegal, ou seja, quaisquer dos efeitos previs-
tos no art. 20 da Lei da Concorréncia, constituindo a representacdo, neste
caso, nitida hipdtese (dentre outros delitos-meio possiveis) de criacao de difi-
culdades a constitui¢ao, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos
(inciso V do art. 21 do mesmo diploma);

d) proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do pro-
cesso penal-econdmico; ou

e) provocar incidentes manifestamente infundados.

Neste ponto, cumpre ter em mente*’ que a regra juridica néo ¢ de in-
terpretar-se por analogia, nem cabe recorrer-se a principios gerais de direito.
O que se deve ¢ explicitar cada um dos conceitos acima, cabendo a Justica
verificar se o caso em exame entra em algum desses conceitos. O que primeiro
se observa ¢ que, como ja dito, nao se anuiu em se ser indiferente ao elemento
subjetivo, se bem que ndo o ponha em relagcdo causal. Nao se exige que tenha
sido causa das perdas e danos sofridos pelo Representado; basta que tenha
havido o fundamento no processo, em sua origem. Origem do processo, € nao
dos danos. O elemento subjetivo pode ser, apenas, causa remota.

Quem demanda pede justica. Se, em vez de ser essa urgéncia de
prestacao para-jurisdicional o que conduz o Representante ao Sistema Brasi-
leiro de Defesa da Concorréncia, mas algum daqueles motivos arrolados no
art. 17 do diploma processual civil basico, estd-se diante do abuso do direito,
no campo processual penal-econdmico.

A Representacdo de ma-fé, de lege ferenda a ser consagrada no Es-
tatuto Concorrencial, acarreta, forcosamente um dano tanto ao Estado como,
com maior intensidade, a Coletividade e ao Representado, um dano injusto,
em contrariedade as finalidades sociais da norma juridica. Sofre, com ela, o
Representado nao apenas danos materiais, como também morais, ambos pas-
siveis de reparacao mediante agao propria.

Confirma essa necessidade a jurisprudéncia do CADE™.

* Miranda, Pontes de, “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, tomo 1, p. 387
*2 Cf. voto do Conselheiro Antonio Carlos Fonseca, quando do julgamento do P.A. n°
3/91, em 18 de junho de 1997, no seguinte sentido: "Tenho afirmado que a justica
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Acarretando dano ao Estado ¢ ao Representado, a representagao de
ma-fé caracteriza-se como ato ilicito (art. 159 do Cddigo Civil), por ferir a
ordem juridica. Nao se trata, portanto, de qualquer aplicacdo subsidiaria do
principal processual civil da sucumbéncia. Mesmo porque, nao sendo o Re-
presentante parte no processo penal-econdmico, lhe € estranho o conceito. O
abuso no direito de representa¢do, porém, acarreta, inarredavelmente, a res-
ponsabilidade patrimonial pela reparacdo do dano.

Diversas sdo as possibilidades e motivagdes para a representacao de
ma-fé. A distingdo dentre estas ndo € indcua. A representagdo de ma-f¢ pode
ser formulada por um concorrente do Representado, como por outro terceiro
interessado.

A experiéncia demonstra, com certa freqii€éncia, representagoes for-
muladas por motivos meramente comerciais, politicos, eleitoreiros ou "carrei-
ristas", muitas vezes em pretensa "defesa" de setores ou segmentos, mas em
geral com finalidades espurias (e.g. como forma de pressao para a obtengao de
"acordos" financeiros ou vantagens politiqueiras ou mercantis), diversas da
motivacao concorrencial etc. Contribuem, igualmente, intuitos menos Vis,
como ideologicos, pessoais ou de simples persegui¢ao, em geral contra indus-
trias ou segmentos chamados "de griffe", sempre com resultados detrimento-
sos para os interesses da Coletividade. Nestes casos, a representacdo de ma-fé
gera, sob o prisma civil, a obrigacdo de ressarcimento pecuniario, tdo-
somente.

Também comuns sdo as representacoes inidoneas apresentadas entre
agentes nas relagdes de mercado, seja no plano horizontal (concorrente contra
concorrente), seja no vertical (fornecedores-fabricantes/prestadores de servi-
cos-clientes). Nestes casos, o dolo anticoncorrencial leva a necessidade su-
plementar de instauragdo do competente "Processo Administrativo" dado a
decorrente limitacao, falseamento e/ou prejuizo a livre concorréncia ou a livre
iniciativa (art. 20, inciso I, c/c art. 21, inciso V, da Lei n° 8.884/94), com vis-
tas a imposicao da multa e das penas acessorias contempladas nos arts. 23 ¢
24 do mesmo diploma. Nao se trata, nesta hipotese, de "reconvencao", concei-
to estranho ao processo penal-econdmico, a despeito da subsidiariedade do
Cdédigo de Processo Civil.

Por fim, notadamente em face da natureza penal-economica do Di-
reito da Concorréncia, a representacdo de ma-fé pode ter repercussoes no Di-
reito Penal Comum, tais como a eventual tipificagao de crimes contra a honra
ou a administracao da Justica.

antitruste ¢ cara porque tem que ser bem aplicada, resguardando a imagem do agente
que nao deve ser afetada a nao ser na presenca de veementes indicios de inflagdo".
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Em qualquer hipotese, presentes hdo de estar os elementos constitu-
tivos do abuso de direito:

a) o uso de um direito (in casu, o direito de representacao ou de ins-
tauracdo ex officio de procedimento ou processo persecutorio penal-
econdmico por alegada ofensa a ordem econdmica);

b) o dano a um interesse nao protegido prima facie por uma prerro-
gativa juridica especifica (como o ¢ o do agente econdmico surpreendido pela
representagcdao de ma-fé); e

¢) a imoralidade ou a contrariedade ao interesse da Coletividade
desse dano, manifestada em forma subjetiva (quando o exercicio do direito
visa apenas prejudicar ou, em outras palavras, ndo desfrute de um fim legiti-
mo).

A chamada "cultura da concorréncia", interesse legitimo da Coleti-
vidade, representa um bem juridico protegido, € nao um bem "interesseiro", a
servigo de interesses individuais.

A utilizagao ilicita da legislacdo de defesa da concorréncia como
instrumento de disputa comercial ou com finalidades anticompetitivas ¢ um
mal que deve ser combatido, a fim de se preservar os objetivos da Lei em sua
esséncia, otimizando o uso dos recursos publicos empregados na execucao da
Lei.

e, . . . 4
O enquadramento juridico do tema pode ser assim resumido™®:

a) o exercicio abusivo do direito de representagdo fere frontalmente
o ordenamento juridico concorrencial, ainda que aparentemente conforme a
lei, caracteriza-se ai como um ato ilicito;

b) por ser ilicito, o ato abusivo gera a responsabilidade do Represen-
tante ao ressarcimento dos danos que injustamente tenha causado a Coletivi-
dade, ao Representado, ao Estado e a terceiros; e

* Levada, Claudio Anténio Soares, "Anotacdes sobre o Abuso de Direito", Revista
dos Tribunais, vol. 667, pp. 49/50
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¢) a configuracdo do abuso de direito dependera da analise judicial,
em cada caso concreto, de haver o ato sido praticado em desconformidade
com a finalidade social da lei e as exigéncias do bem comum.

6.Sigilo

Os atos processuais no Processo Administrativo sdo publicos (art.
155 do Codigo de Processo Civil), mesmo porque pauta-se a Administracao
Publica pelo principio da publicidade (art. 37 da Constituicdo Federal). O
proprio diploma processual civil basico, porém, estabelece ressalvas, quando,
por exemplo, assim exigir o interesse publico (art. 155, inciso I, do Codigo de
Processo Civil).

Ocorre que o principio constitucional da publicidade ndo tem maior
hierarquia que a garantia também maior da preservacdo da intimidade das
empresas, de sua escrituracao (art. 17 do Codigo Comercial), de seus segredos
de industria (art. 5°, inciso XXIX, da Carta Magna) e de negdcio, cuja viola-
c¢do, alids, a lei qualifica como crime de concorréncia desleal. Certamente nao
cabe as autoridades encarregadas da defesa da concorréncia atribuir vantagens
competitivas a concorrentes ou outros agentes econdmicos revelando-lhes
segredos de outras empresas, mesmo porque ndao ¢ incomum que empresas
formulem representacdes ou pleitos de ma-fé, visando tdo-somente o acesso a
informacoes estratégicas.

O principio da publicidade abrange toda atuacdo estatal, ndo sé sob
o aspecto de divulgagdo oficial de seus atos como também de propiciacao de
conhecimento da conduta interna de seus agentes** e representa exigéncia de
executoriedade do ato administrativo™® .

Logo, o principio da publicidade ¢ dirigido a Administracdo e nao
aos Administrados e, sendo genérico, comporta adaptacdes. E ele realizado
pela comunicagdo dos atos publicos e nao pela divulgacao das informagdes
contidas nos Processos Administrativos. Assim, ndo existe qualquer conflito
entre os principios constitucionais da publicidade e da confidencialidade das
informagdes prestadas em Processos Administrativos.

Ao se considerar a adaptacao entre a publicidade e a confidenciali-
dade, tem-se que levar em conta os fins sociais das normas e a exigéncia do
bem comum (art. 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil). A confidenciali-

* Meirelles, Hely Lopes, “Direito Administrativo Brasileiro”, Ed. Revista dos Tribu-
nais, SP, 1988, p. 83

* Silva, José Afonso da, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, Ed. Revista dos
Tribunais, SP, 1989, p. 564

29



IBRAC

dade ¢ efetivamente um fim social e uma exigéncia do bem comum, pois so-
mente com tal possibilidade de sigilo os agentes econdmicos t€m condig¢des
efetivas de investir em seus negocios e, dentro da logica do capitalismo, com
1SS0 crescer € apurar vantagens a serem distribuidas a seus sdcios e/ou investi-
dores. Os segredos de cada negocio constituem as armas que oS empresarios
tém na luta pela sobrevivéncia econdmica; a eventual divulgacdo desses se-
gredos serd um fator de eliminacao da concorréncia, razao pela qual a Lei lhe
confere protecdo penal (art. 195 e respectivos incisos XI e XII da Lei n°
9279/96).

A assimetria de informagdes ¢ fundamental a concorréncia: a divul-
gacdo de matéria sigilosa pela Administracdo Publica encarregada da defesa
da concorréncia modifica a normal relacdo da competi¢ao e resulta em peticao
de principios e em concorréncia desleal. Nao € por outra razao que a Lei res-
tringe o acesso do Representante aos autos (art. 155, paragrafo tinico, do Co-
digo de Processo Penal e arts. 7°, § 1°, e 14, pardgrafo Unico, da Portaria MJ
n°® 753/98), reconhecendo o direito de consulta aos autos e de pedir certiddes
somente as partes (DPDE e Representado) e seus procuradores, sendo vedada
a vista ao Representante por faltar-lhe interesse juridico.

Ha que se registrar, mais, que os atos de concorréncia desleal nao
sdo praticaveis apenas por concorrentes, industriais ou comerciais, mas podem
ser praticados por quaisquer pessoas, ndo se excluindo os que tomam conhe-
cimento das informacodes divulgadas em decorréncia de exercicio de cargo ou
funcdo publica ou exercicio profissional **. Recorde-se, mais, que a divulga-
¢do, sem justa causa, do conteido de documento particular ou de correspon-
déncia confidencial, de que se ¢ destinatario ou detentor, revelagao esta que
possa produzir dano ao Representado ¢ conduta penalmente punivel (art. 153
do Cédigo Penal).

A confidencialidade ¢ garantidora da livre e leal concorréncia entre
os agentes econdmicos, €, assim, da livre iniciativa. Sua violagdo, inclusive
por quem tome conhecimento dos atos confidenciais em decorréncia de exer-
cicio de cargo ou fungao publica, faz o 6rgao publico e seus agentes incorrer
em conduta infrativa e, até mesmo, em eventual crime de concorréncia desle-
al.

No plano normativo, a confidencialidade tem-se revelado uma preo-
cupacdo tanto do legislador, como do aplicador. E ela garantida, em toda sua
plenitude, em sede de “procedimentos administrativos” e de averiguacoes
preliminares (art. 30 da LDC e art. arts. 6° ¢ 7° da Portaria MJ n°® 753/98), seja

% Delmanto, Celso, "Crimes de Concorréncia Desleal", USP, 1975, p. 24; Miranda,
Pontes de, "Tratado de Direito Privado", tomo XVII, Ed. Revista dos Tribunais, SP,
1984, p. 304
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para protecao do Representado inocente, seja para garantir a elucidagcdo dos
fatos ou na medida do exigido pelo interesse da sociedade (art. 20 do Codigo
de Processo Penal). Nao obstante o principio da publicidade dos atos proces-
suais ¢ administrativos, ndo deixou de ter sua importancia reconhecida na fase
de conhecimento do Processo Administrativo, exigindo a Lei a preservagao do
sigilo legal (art. 35 da LDC). Ja Portaria n° 5, de 25.09.96, da SDE, art. 9°,
estabelece que o sigilo deve ser objeto de “pedido especifico e legalmente
fundamentado”, o que, a toda evidéncia, ¢ uma exigéncia ilegal e ofensiva ao
bem comum.

Sua observancia ¢ também demanda do Plenario do CADE (art. 7°,
inciso IX, da LDC), embora, a exemplo da referida Portaria n° 5/SDE, faga o
art. 12 da Resolugao n°® 5, de 28.08.96, do Conselho, meng¢ao ao desproposita-
do “pedido especifico e fundamentado”. A Lei garante aos segredos comerci-
ais, notadamente os de industrias e de negdcio, ipso facto, a natureza sigilosa.

Logo, ndo ha discricionariedade da Administragdo Publica, mas o
dever legal de preservacao do segredo, sob pena de responsabilidade, inde-
pendentemente de qualquer pedido ou fundamentacao, no tocante as seguintes
matérias: (a) as matérias de interesse publico ou familiar (art. 155, incisos I e
II, do Codigo de Processo Civil), (b) a escrituragdo do Representado (art. 17
do Codigo Comercial), (¢) os segredos de industria e de negocio (art. 195 e
seus incisos XI e XII da Lei n® 9279/96) e (d) demais informagdes cujo sigilo
seja previsto em Lei. A relacdo ndo configura numerus clausus, aplicando-se,
neste caso (mas apenas neste caso), para outros assuntos, o disposto na Porta-
ria n® 5/SDE ¢ na Resolucao n° 5/CADE.

A tematica do sigilo, em realidade, ¢ uma constante preocupag¢ao das
autoridades encarregadas da preservacdo da livre concorréncia em todo o
mundo. No ambito da Comunidade Européia, as informacdes obtidas pela
Comissao somente podem ser usadas para a finalidade para a qual foi obtida,
exigindo-se absoluto respeito a confidencialidade da informacao. A obrigagdo
de ndo usar a informagao para qualquer outro propdsito se estende as autori-
dades competentes dos Estados Membros, bem como as da Comissao ¢ a ter-
ceiros, tais como 0s representantes47.

47 Bellamy e Chield, "Common Market Law of Competition, 4* ed., 1993, ed. Sweet
& Maxwell, Londres, p. 719, item 12-017, assim se expressam: "Confidentiality.
Information obtained by the Commission under Articles 11 and 14 of Regulation 17
may be used only for the purpose for which it was obtained and the confidentiality of
the information must be respected. The Commission may never disclose 'business
secrets' to a competitor or anyone else". E complementa as pp. 738/739, item 12-046:
"Confidentiality. The position on confidentiality may be summarised as follows: (1)
By virtue of Article 20(1) of Regulation 17 information acquired as a result of inquir-
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Nao destoa o Direito norte-americano, que admite a extracao de co-
pias do material documental constante dos autos apenas para uso oficial, nao
se admitindo seu exame por qualquer terceiro, salvo com o consentimento de
quem houver entregue o documento as autoridades™.

7.Representagao e Procedimento Administrativo Preliminar

A persecucao penal-econdmica tem inicio com a noticia da ocorrén-
cia de acontecimento enquadravel numa das figuras que a lei define e estrutu-
ra como infrativa da ordem econdmica (art. 20 da Lei de Defesa da Concor-
réncia — LDC e art. 2° da Portaria MJ n°® 753/98). Pode ¢la ser espontdnea,

ies and investigations by the Commission may be used only for the purpose of the
relevant request or investigation. The obligation not to use the information for any
other purpose extends to the competent authorities of Member States as well as to the
Commission and other parties such as complainant; (2) By virtue of Article 20(2) of
Regulation 17 the Commission and the competent authorities of the Member States,
their officials and servants, must not disclose information acquired by them as a result
of the application of Regulation and of the 'kind covered by the obligation of profes-
sional secrecy'. The concept of 'professional secrecy' has not been judicially defined
in Community law but probably extends to all documents and information that come
to the knowledge of the Commission and its services in the exercise of their functions
other than information already in the public domain. The obligation of professional
secrecy thus includes, but extends beyond, the protection of 'business secrets"'.

*® Sullivan, Lawrence A., "Antitrust", ed. 1977, West Publishing Co., p. 845, ao co-
mentar o Antitrust Civil Process Act. registra: "§ 1313. Antitrust document custodian
- Designation; deputy custodians. (a) The Assistant Attorney General in charge of the
Antitrust Division of the Department of Justice shall designate an antitrust investiga-
tor to serve as antitrust document custodian, and such additional antitrust investiga-
tors as he shall determine from time to time to be necessary to serve as deputies to
such officer. (...).(c) The custodian to whom any documentary material is so delivered
shall take physical possession thereof, and shall be responsible for the use made
thereof and for the return thereof pursuant to this chapter. The custodian may cause
the preparation of such copies of such documentary material as may be required for
official use under regulations which shall be promulgated by the Attorney General.
While in the possession of the custodian, no material so produced shall be available
for examination, without the consent of the person who produced such material, by
any individual other than a duly authorized officer, member, or employee of the De-
partment of Justice. Under such reasonable terms and conditions as the Attorney
General shall prescribe, documentary material while in the possession of the custo-
dian shall b e available for examination by the person who produced such material or
any duly authorized representative of such person".
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quando se dé& cogni¢do imediata ou comunicacao nao formal (e.g. a vox popu-
li, as informacdes da imprensa, a investigacdo e estudos do proprio 6rgao, a
matéria surgida no decurso de outro feito etc.), atuando a autoridade ex officio
(art. 14, incisos III e VI, da LDC), ou provocada, quando alguém a leva ao
conhecimento das autoridades, através de representacdo (art. 30 da LDC).
Merece aprimoramento, alids, o Regimento Interno da SDE, que utiliza como
sindnimas as expressoes 'representacdo" e "denuncia" (art. 12, inciso I, do
Regimento), termo este que, nesse inciso, € utilizado em seu sentido leigo, tal
como a palavra «queixa» (peca popularmente usada para definir o requeri-
mento de abertura de inquérito policial).

Esta acdo, no entanto, ¢, quando ausente qualquer fumus boni iuris
da pretensdao punitiva, precedida de uma fase de pesquisas, cognominada
"procedimento administrativo” preliminar, instituto este sucessor da antiga
"sindicancia" regulamentada pelo art. 9° do revogado Decreto n® 92.323/86 -
Regulamento da antiga Lei Anti-truste, Lei n° 4.137/62), em que se colhem
os dados necessarios em busca da definicdo da existéncia ou nao de real moti-
vo a instaura¢ao de Processo Administrativo.

O procedimento somente se justifica na presencga de indicios prima
facie de infracdo a ordem econdmica, porém precarios e¢ ainda insuficientes
até mesmo para a abertura de averiguacdes preliminares (art. 30 da Lei n°
8.884/94). Nestes estagios, desenvolve-se atividade preparatdria, de carater
preliminar e informativa, enquanto que consiste a acdo penal-econdmica no
pedido de julgamento da pretensao punitiva. Esta surge para o Estado com a
pratica de infragdo a ordem econdmica e representa a exigéncia de que o jus
puniendi no caso prevalega sobre o exercicio da liberdade econémica do acu-
sado, com a sujeicdo deste a pena cabivel na espécie™.

Exige a LDC (art. 30) que a representagdo seja escrita e devidamen-
te fundamentada devendo, no minimo, conter a exposi¢do do fato argiiido
como caracterizador de infragao a ordem economica e identificar o Represen-
tante e o acoimado infrator. Representagdes apocrifas ou andnimas sao inacei-
taveis, mesmo porque, embora livre dos riscos da sucumbéncia, inaplicavel na
espécie, responde o Representante, civil e criminalmente pela Representagao
de ma-fé e pela denunciagdo caluniosa.

Embora prevalecendo o principio da forma escrita, recomendavel se-
ria que futura legislagdo fizesse concessao a oralidade. Assim, exemplificati-
vamente, poderia o DPDE, ao qual compete propor a instauracao de averigua-
cdo preliminar e processos administrativos relativos ao abuso do poder eco-
ndmico ¢ a defesa da concorréncia (Regimento Interno da SDE, art. 14, inciso

49 Marques, José Frederico, "Elementos de Direito Processual Penal", vol. I, Ed. Fo-
rense, RJ, 1961, p. 130
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VI), ser admitida a receber delagdes verbais, a exemplo das reclamacoes feitas
a Justica do Trabalho, de forma a se permitir que pessoas naturais ou juridicas
desprovidas de maior assisténcia possam adequadamente expor a lume argiii-
dos abusos do poder econdmico. As reclamacgdes assim formuladas, reduzidas
a termo pelo DPDE, poderiam engendrar a iniciativa ex officio do Departa-
mento.

De qualquer modo, diante da noticia da pratica de abuso do poder
econdmico, e recebendo o requerimento, a Inspetoria-Geral da SDE, com base
no art. 12, inciso I, do Regimento Interno, instaurara "procedimento adminis-
trativo", tendo por objeto a avaliagdo prévia das circunstincias de fato e de
direito referentes aos atos e sucessos apresentados como constitutivos do ale-
gado abuso.

Tratam-se de procedimentos investigatdrios, que ndo se confundem
com a instru¢cdo processual. Busca a obtengdo de dados para que o DPDE,
substituindo a Procuradoria do CADE, na qualidade de 6rgiao da acusagao,
verifique se deve ou nao propor a acdo penal-econdmica ¢ ndo uma colheita
de provas tendentes a corporificar a formacao da culpa ou a legitimidade do
direito de defesa. O "procedimento administrativo", tal qual as sindicancias, €
a forma por exceléncia da investigacdo.”

Exatamente por se tratar de tramite pré-processual, ndo foi incluido
entre os procedimentos (processuais) arrolados no art. Titulo VI da LDC,
estes componentes do processo penal-economico propriamente dito.

A Lei n°® 8.884/94 nao a contemplou - e nem precisava fazé-lo. A in-
vestigacdo preliminar ¢ instituicdo indispensavel a justica penal-economica,
sendo seu primeiro mérito proteger o inculpado. D4 a defesa a faculdade de
dissipar suspeitas, combater indicios, explicar os fatos e destruir prevengdes
no nascedouro; propicia-lhe meios de desvendar prontamente precipitacdes ¢
inverdades e de evitar a sempre prejudicial e por vezes escandalosa publicida-
de de julgamentos indevidos. Por outro lado, ¢ meio de caracterizagdo precisa
dos eventos e um crisol decantador da moralidade das agdes. A eles, obliqua-
mente, se referem os arts. 1° € 2° da Portaria MJ n°® 753/98.

Trata-se de instrumento de desenganado valor e utilidade, por sua
rapidez, objetividade e precisdo. Nao se reveste, porém, de carater obrigatorio,
por ndo prevista na Lei n® 8.884/94. Assim, dispensavel: (a) quando se trate
de representacdo de Comissao do Congresso Nacional ou de qualquer de suas
Casas (art. 30, § 2°, da LDC), (b) quando presentes indicios (no sentido do art.
239 do Codigo de Processo Penal) de infracdo a ordem econdmica (arts. 14,
inciso III, e 30, da LDC) ou, obviamente, quando flagrante, fundamentada ¢

>0 Marques, José Frederico, "Elementos de Direito Processual Penal", vol. I, Ed. Fo-
rense, RJ, 1961, p. 142
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comprovada, ab initio, a tipicidade do abuso do poder econémico ou, ainda,
(¢) quando, também, evidentemente, mas ao reverso, seja atipica a conduta
acoimada de violadora da Lei do CADE ou 6bvia a incompeténcia do 6rgao
em relagdo a proposta da lide. Inaplicavel, porém, a rejei¢ao liminar e impres-
cindivel a instauracdo de "procedimento administrativo", nos casos de mera
insuficiéncia da representacao.

Na primeira hipoétese (representagdo de Comissao do Congresso Na-
cional ou de uma de suas Casas), trata-se de comando legal coativo que de-
termina a imediata instauragdo do processo administrativo (ndo sem que antes
tenha o DPDE, embora sem possibilidade de recusa, sobre ela se manifestado,
quer adotando suas conclusdes, quer aditando-a, de modo a assumir a posi¢ao
de dominus litis por via de denuncia). Na segunda (na presenca de indicios de
infragdo a ordem econdmica ou de tipicidade e autoria evidentes), basta a
Inspetoria-Geral, mediante despacho sumario, propor ao Secretario de Direito
Econdmico a instauracdo de averiguagdo preliminar (art. 12, inciso VII, do
Regimento Interno da SDE) ou o encaminhamento do feito ao DPDE, para
que esta, desde logo, requeira a instauracdo da agdo penal-econdmica, com
lastro nos elementos vestibularmente trazidos a colagao (art. 14, inciso VI, do
Regimento Interno da SDE). Na ultima (atipicidade ou incompeténcia flagran-
tes), rejeitando o DPDE, in limine, a representagdo, segue-se o arquivamento
definitivo dos autos, mediante despacho do Secretario de Direito Econdmico.
Nesta hipotese, o despacho de arquivamento nao se sujeita a recurso de oficio
ao CADE (a mingua de previsao legal), nem a recurso hierarquico ao Ministro
da Justiga (art. 41 da LDC). Ex vi do mesmo preceito legal, por outro lado, a
decisdo do Secretario de Direito Econdmico de abertura de averiguagao pre-
liminar ou de encaminhamento dos autos ao DPDE para a propositura da acgao
penal-econdmica também ¢ imune a qualquer recurso administrativo.

Nao ha confundir o "procedimento administrativo" acolhido pela
praxis da Inspetoria-Geral com a sindicancia administrativa, meio sumario de
que se utiliza a Administragdo Publica para, sigilosa ou publicamente, com
indiciados ou nao, proceder a apuracao de ocorréncias anOmalas no servigo
publico (J. Cretella Jr., «Tratado de Direito Administrativo», vol. V1., p. 153).
De fato, ndo so6 diversos seus objetivos e destinatdrios, como também suas
caracteristicas. Assim, por exemplo, sem um indiciado, seria inconcebivel o
"procedimento administrativo" perante a Inspetoria-Geral.

O "procedimento administrativo" tem carater inquisitivo, nele nao
interferindo o infrator, salvo na exata medida de sua convocagao para esclare-
cimentos. Nao dispoe a Inspetoria-Geral, a qual compete a execucao das ativi-
dades investigatorias (art. 12, inciso VII, do Regimento Interno da SDE), sem
prejuizo de seu acompanhamento ativo pelo DPDE em sua funcdo como titu-
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lar da acdo penal-econdmica, de poderes arbitrarios, conduzindo-se, porém, de
maneira discriciondria.

Processa-se de forma sumadria, sem prejuizo do esmero na coleta de
elementos que fundamentem a agdo. Cabe a Inspetoria-Geral, nesta fase, in-
vestigar e apurar o que de real existe, mesmo porque a justiga penal-
econ0mica ndo se cinge a mecanica aplicagdo de norma agenda do direito
punitivo, mas se amplia face ao principio da individualizagao da pena e os
imperativos de ordem social contra a delinqgiiéncia econdmica. Com tais res-
ponsabilidades, ndo pode o "procedimento administrativo" conter-se dentro de
prazos herméticos (tais como os exigidos para a conclusdo das averiguacoes
preliminares), sob pena de se tomar inservivel as suas finalidades, devendo
desenvolver-se por periodo compativel com a necessidade de esclarecimento
dos fatos. Nao podera eternizar-se, sob, pena, ofendendo ao principio da eco-
nomicidade, sujeitam-se as autoridades, servidores e funcionarios causadores
da injustificada delonga a de promogao da responsabilidade (art. 40 da LDC).

No exercicio de suas fungdes (art. 12, inciso VII, do Regimento In-
terno da SDE), podera a Inspetoria-Geral, entre outras atividades, por iniciati-
va propria ou mediante concurso das demais unidades, inclusive das Inspeto-
rias Regionais (art. 13, inciso IV, do Regimento Interno da SDE), pedir in-
formacdes, solicitar diretamente providéncias e determinar diligéncias neces-
sarias 4 sua instrucao.

O "procedimento administrativo", com maior razdo (art. 30 da
LDC), deve desenvolver-se, indiscriminadamente, em carater reservado, sob
duplo pretexto de resguardo do interesse do acusado e da atividade investiga-
toria na medida do necessario a elucidacao dos fatos ou no interesse da socie-
dade. Entenda-se a sigilosidade do procedimento como significando "nao-
publico", sem que com isso se obste o acesso do advogado do indiciado aos
autos, que poderd ndo s6 examina-los a qualquer tempo, como também copiar
pecas, tomar apontamentos e deles ter vista, sob sua responsabilidade profis-
sional (art. 7°, inciso XV, do Estatuto da Advocacia, Lei n° 8906, de 4 de ju-
lho de 1994). A licenga, porém, nao ¢ irrestrita, ndo podendo o causidico in-
terferir no desenvolvimento do "procedimento administrativo". J4 o patrono
do representante ndo podera ter acesso aos autos, posto ndo ser seu constituin-
te parte na acdo penal-econdmica, ndo se lhe possibilitando a lei sequer ad-
missdo como assistente do DPDE (ou da Procuradoria)’'.

Uma vez recebido o requerimento e acolhida a Representagdo, no
exercicio de suas funcdes de orgao condutor do "procedimento administrati-

>! Franceschini, José Inacio Gonzaga, "A Lei Antitruste Brasileira e o Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Economica - CADE: Alguns Aspectos", Revista de Informa-
¢do Legislativa, vol. 88, pp. 337 e ss.
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vo", a Inspetoria-Geral deve, a final, emitir nota técnica conclusiva, propondo
ao Secretario de Direito Econdmico (art. 12, inciso VII, do Regimento Interno
da SDE), a instauracdo das «averiguacdes preliminares» ou, mesmo, na de-
pendéncia da qualidade e profundidade da prova coletada, de Processo Admi-
nistrativo.

8.Averiguagoes Preliminares

Destinam-se as averiguagdes preliminares a verificar, na presenca de
indicios insuficientes a instaura¢do de Processo Administrativo (art. 30 da
LDC ¢ art. 6° da Portaria MJ n°® 753/98) se ha real motivo para tanto.

As averiguacdes preliminares nao sdao obrigatérias se existente um
comego de prova bastante ao reconhecimento da materialidade de uma infra-
¢do a ordem econdOmica e de sua autoria (art. 4°, § 2°, da Portaria MJ n°
753/98). Podem propo-las, contudo, a Inspetoria-Geral ¢ o DPDE (arts. 12,
inciso VII, e 14, inciso VI, do Regimento Interno da SDE).

Por outro lado, ndo podem ser abertas na auséncia de indicios de a-
buso do poder economico, ndo servindo, portanto, como instrumento investi-
gatorio da eventual existéncia daqueles. Entende-se por "indicios" a circuns-
tancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por indu-
¢do, concluir-se pela existéncia de outra ou outras circunstancias (art. 239 do
Cdédigo de Processo Penal), nao sendo, portanto, "qualquer coisa", como insi-
nua, equivocadamente,o art. 10, § 1°, da da Portaria MJ n°® 753/98. De qual-
quer modo, ¢ cedico que uma simples Portaria nao cria Lei em sentido estrito.

Por presungosa disposi¢ao legal, dispensam-se as averiguacgoes ape-
nas quando o processo tiver por peca inicial representacdo de Comissao do
Congresso Nacional ou de qualquer de suas Casas (art. 30, § 2°, da LDC, e art.
3° da Portaria MJ n° 753/98).

Abertas por despacho do Secretario de Direito Econdmico, as averi-
guagdes sao dirigidas pela Inspetoria-Geral (art. 12, inciso VII, do Regimento
Interno da SDE) e processam-se de forma sumaria, sem intervencao obrigato-
ria do Representado, devendo estar concluidas no prazo de 60 (sessenta) dias
(art. 30 da LDC, e art. 7°, § 2°, da Portaria MJ n° 753/98).

Nao cabe a Inspetoria-Geral, porém, a presidéncia da colheita de e-
lementos probatérios. A Lei atribuiu tal incumbéncia ao Secretario da SDE
(art. 30, § 1°, da LDC e art. 8° da Portaria MJ n° 753/98), que poderd adotar
quaisquer providéncias admitidas em Direito, inclusive demandar esclareci-
mentos do Representado.

Qual sua natureza juridica?
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Trata-se de procedimento de formacao de culpa que objetiva um jui-
zo de acusagao (judicium accusationis). Nao determina o fundamento conde-
natorio ou absolutdrio, mas, apenas, o alicerce acusatorio, exprimindo o direi-
to de inculpar e seus limites.

Recebida a Representagdo, cabera a Inspetoria-Geral, a luz dos atos
ou fatos sbumetidos, opinar, preliminarmente, sobre: (a) a possibilidade de a
pratica imputada produzir efeitos anticoncorrenciais, ou seja, o cabimento da
“denuncia” e (b) o efetivo poder de mercado do Representado, mesmo porque
nao ha possibilidade, sequer em tese, de abuso do poder econdmico pelo agen-
te que ndo detenha poder de mercado (art. 5° da Portaria MJ n° 753/98).

Verificando a Inspetoria-Geral que a Representacao (ou requerimen-
to do DPDE, conforme o caso) nao preenche os requisitos da forma escrita
e/ou da fundamentacdo (art. 30 da LDC) ou que apresenta defeitos e irregula-
ridades capazes de dificultar o julgamento de mérito (art. 284 do Codigo de
Processo Civil c/c art. 83 da LDC) ou que ndo atenda os requisitos minimos
enumerados no art. 4° da Portaria MJ n°® 753/98, determinar-se-a ao Represen-
tante que a emende ou a complete (art. 4°, § 1° da Portaria MJ n° 753/98), no
prazo de 10 (dez) dias, mediante notificacdo escrita. De qualquer sorte, consi-
derando-se que a Representacdo nao € uma simples comunicagdo, mas uma
comunicag¢do de carater juridico, em se apresentando inepta ou versando sobre
matéria ndo concorrencial (art. 295 do Codigo de Processo Civil), sera ela
indeferida, arquivando-se os autos liminarmente, mediante despacho funda-
mentado do Secretario da SDE (art. 5°, pardgarafo unico, da Portaria MJ n°
753/98).

Emitido o parecer preliminar, os autos serdo encaminhados ao Se-
cretario da SDE para instaurar a averiguagao preliminar ou dar outro anda-
mento administrativo cabivel (art. 6° da Portaria MJ n° 753/98).

No exercicio de suas atribui¢des investigatorias, dispde a Inspetoria-
Geral de todo o arsenal do art. 35 da LDC, ouvido, porém, o Secretario da
SDE (art. 8° da Portaria MJ n°® 753/98), inclusive requerer esclarecimentos,
por escrito, em 5 (cinco) dias, do Representado.

Se o Secretario da SDE se convencer de que nao ha nos autos indi-
cios veementes da existéncia de infracao a ordem econdmica ou de sua autori-
a, ao invés da pronuncia, equivalentemente decretard a improntncia, decisao
de nao instauracdo do Processo Administrativo, verdadeira absolutio ab ins-
tancia, recorrendo ex officio de sua decisdo ao CADE (art. 31 da LDC e art. 9°
da Portaria MJ n°® 753/98).

As averiguagdes preliminares foram instituidas para salvaguardar a
inocéncia contra acusacgoes infundadas e o CADE contra o custo e inutilidade
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que destas redundariam. O mal causado pela acdo penal-econdmica deixada
ao arbitrio dos acusadores seria uma injustica, na hipétese de absolvicao.

Findas as averiguacdes preliminares, € nao sendo caso de seu arqui-
vamento, a Inspetoria-Geral oferecera espécie de antecipado libelo acusatorio,
ou seja, um resumo articulado e delimitativo da acusagdao, com a sugestao ao
Secretario da SDE de instauragdo do Processo Administrativo (art. 9° da Por-
taria MJ n°® 753/98).

As averiguagdes preliminares ndo comportam apreciacdo de ques-
toes de alta indagacdo ¢ nem permitem amplas consideragdes atinentes ao
mérito da pretensdo punitiva. Face aos meios de prova até entdo coligidos,
devem apenas determinar a presenca ou nao de real motivo para a instauragao
de Processo Administrativo, ou seja, se existem indicios veementes de que
houve ou hd uma infracdo a ordem econdmica (tipicidade) e de que ¢ ele im-
putavel a determinada pessoa, fisica ou juridica (culpabilidade).

Concluidas as averiguacdes preliminares, cabe a Inspetoria-Geral,
mediante despacho fundamentado do Secretario da SDE (art. 9°, § 2° da da
Portaria MJ n°® 753/98), encaminhar os autos, com sua sugestdao conclusiva, ao
Departamento de Protecdo e Defesa Economica - DPDE, para sua manifesta-
¢do. Na qualidade de parte acusatoria, o DPDE ¢ o tnico que pode propor ao
Secretario da SDE, a instauracao de Processo Administrativo (art. 14, inciso
VI, do Regimento Interno da SDE). sob pena de nulidade absoluta.

A praxis revela comportamento (ilegalmente, diga-se desde ja) di-
verso. Tem a Inspetoria-Geral substituido o DPDE nesta funcao e formulado
propostas de instauragdo de Processo Administrativo ao Secretario da SDE.
Outrossim, a “determinagao” de abertura de Processo Administrativo, pelo
Secretario da SDE, na forma prevista no citado § 2° do art. 9° da Portaria MJ
n°® 753/98 somente se legitima apos e na hipotese de oferecimento de dentincia
pelo DPDE. Em ambas as hipdteses, na auséncia de denuincia do DPDE, ter-
se-a um Processo Administrativo, caso instaurado, sem inicial acusatoria,
sendo, assim, nulo ab ovo.

9.Processo Administrativo

Recebendo os autos, cabera ao DPDE ndo s6 verificar a possivel o-
corréncia de um delito econdmico punivel, mas, também, fixar os limites da
acusagdo, tipificando, com base no libelo, uma das formas de infracao a or-
dem economica das previstas no art. 20 da LDC, de modo a se impedir o futu-
ro julgamento ultra ou extra petita do Processo Administrativo (cf. a respeito,
o inciso VI, do art. 11 da Portaria MJ n°® 753/98). Caracteriza-se a dentincia do
DPDE, uma vez formulada, pela (a) irretratabilidade (art. 42 do Codigo de
Processo Penal), (b) inalterabilidade (art. 264 do Cddigo de Processo Civil) e
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(¢) imutabilidade (art. 303 do Cddigo de Processo Civil), devendo sua inter-
pretacao ser restritiva (art. 293 do Codigo de Processo Civil).

A manifestacdo do DPDE, quando positiva, equipara-se a denuncia
(opinio delicti), no sentido processual penal, iniciadora, desde que aceita pelo
Secretario da SDE, da agdo penal-econdémica. Nao ha confundir inicio da acao
penal-econdmica com seu requerimento € muito menos com a instauracao da
relagdo processual. Aquele da-se com a oferta da pega vestibular pelo DPDE
(art. 14, inciso VI, do Regimento Interno da SDE); o requerimento com a
Representacdo ou indiciamento ex officio do DPDE e a relagdo processual se
perfaz, triangularmente, com a notificagdo do indiciado (chamamento - art. 33
da LDC e art. 12 da Portaria MJ n° 753/98)°.

De qualquer modo, a manifestagdo do DPDE, com tais efeitos, ¢ im-
prescindivel diante do sistema acusatorio, ne procedat judex ex officio, sepa-
rando-se a «acusacao» da «quase-jurisdi¢do». Tem o DPDE oito dias (art. 32
da LDC), prorrogaveis a critério do Secretario da SDE, contados do conheci-
mento do fato ou da Representacdo (quando dispensaveis as averiguacoes
preliminares) ou do encerramento das averiguacdes preliminares para propor a
instauracdo de Processo Administrativo. Recebendo os autos da Inspetoria-
Geral ou a Representacao, podera o DPDE, na dependéncia do caso concreto:
(a) solicitar novas providéncias a Inspetoria-Geral (art. 14, inciso V, do Re-
gimento Interno da SDE) essenciais ao oferecimento da inicial; (b) requerer a
decretacdo da extingao da punibilidade; (c¢) pedir o arquivamento, (d) se en-
tender que o CADE nao ¢ competente, pleitear a remessa dos autos a autori-
dade que o for ou (e) oferecer a pecga vestibular da acao penal-econémica (art.
14, inciso VI, do Regimento Interno da SDE).

A dentncia é o ato processual através do qual o Estado-
Administracdo, por seu 6rgdo competente, no caso o DPDE, se dirige ao Se-
cretario da SDE dando-lhe conhecimento de um fato que se reveste dos carac-
teres de infra¢dao penal-econdmica, manifestando a vontade de ver aplicada ao
acusado a sanctio juris.

Classica, a respeito, ¢ a licdo de JOAO MENDES JUNIOR segundo
a qual a instauracdao valida do processo pressupde a existéncia de uma peca
vestibular contendo a exposi¢do clara e precisa de um fato delituoso, com
todas as suas circunstancias (art. 41 do Codigo de Processo Penal), isto €:%...
ndo sO a agdo transitiva, como a pessoa que a praticou (quis), 0s meios que
empregou (quibus auxiliis), o maleficio que produziu (quid), os motivos que o
determinaram a isso (cur), a maneira por que a praticou (quomodo), o lugar
onde a praticou (ubi), o tempo (quando)”.

32 Tourinho Filho, Fernando da Costa, "Processo Penal", vol. 1, 5* ed., Ed. Jalovi,
Bauru, 1979, p. 338
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De outra banda, constitui requisito essencial da exordial (art. 83 da
Lei n® 8.884/94 c/c art. 282, inciso III, do Codigo de Processo Civil) a indica-
cdo precisa do fato e dos fundamentos juridicos do pedido, que constituem a
causa de pedir.

Em resumo, ao oferecer a exordial, devera o DPDE cuidar para que
a peca contenha, sob pena de nulidade (art. 564, inciso 111, alinea a, do Codigo
de Processo Penal): (a) a exposicao de fato presuntivamente delituoso, com
todas as suas circunstancias; (b) a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identifica-lo; (c) a classificagdo da argiiida infragdo a
ordem econdmica e, (d) quando necessario (neste momento e ndo em qualquer
outro), o rol das testemunhas de acusagao (art. 41 do Codigo de Processo
Penal).

A LDC niao indica quantas testemunhas poderao ser listadas pelo
DPDE, mas o faz mercé da sua fonte subsididria, o art. 398 do Codigo de Pro-
cesso Penal, ou seja, 8 (oito). E bem verdade que a LDC, neste ponto, ofende
ao principio da igualdade das partes, uma vez que cabera ao Representado
indicar, no maximo, trés (art. 37, paragrafo tnico, da LDC), razao pela qual
devera o Secretario da SDE admitir a oitiva de testemunhas de defesa adicio-
nais, até 8 (oito) (art. 22 e seu § 1°, da Portaria MJ n°® 753/98) .

Embora seja sabido que o agente econdmico representado nao se de-
fende de artigos de lei e sim de fatos, nem por isso deixa de ser nulo o proces-
so penal-econdomico quando ausente ou imprestavel a inicial acusatéria. A
falta de denuncia™ queixa significara, por decorréncia légica, a inexisténcia
do processo, uma vez que seria impossivel iniciar o caminho procedimental
sem a concretizacao do primeiro ato da seqili€ncia a ser percorrida.

Pelo mesmo motivo, se o DPDE, ao invés de apresentar a dentincia,
requerer o arquivamento da Representacao ou de quaisquer pegas de informa-
¢do, o Secretario de Direito Econdmico, ainda que considere improcedentes as
razoes invocadas, estara obrigado a atender ao pleito (art. 28 do Cddigo de
Processo Penal). Nao prevalece, pois, o principio da subordinacao hierarquica,
eis que, no caso, o DPDE ¢ o dominus litis, inico 6rgao dotado de legitimatio
ad causam.

Por outro lado, oferecida a dentincia, ao DPDE ¢é vedado retratar-se
da acusacdo e requerer o arquivamento do processo. Embora dominus litis, o
DPDE nao ¢ dono da a¢do penal-economica. Dado o impulso inicial a agao,
pelo principio da indisponibilidade, deve o DPDE ficar subordinado tao-
somente a lei, no desenvolvimento de sua atividade processual.

53 Grinover, Ada Pellegrini, Fernandes, Antonio Scarance e Gomes Filho, Antonio
Magalhaes, “As Nulidades no Processo Penal”, p. 76
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Apresentada a vestibular acusatoria, na presenca dos requisitos le-
gais, cabera ao Secretario de Direito Economico recebé-la, mediante despacho
fundamentado, que instaurara o Processo Administrativo (art. 31 da LDC e
art. 9° da Portaria MJ n° 753/98). A existéncia ou nao de abuso do poder eco-
ndmico sera por este apurada (art. 17, § 2°, da Portaria MJ n® 753/98).

Cuida-se, o despacho inicial, de ato privativo e indelegavel do Se-
cretario da SDE, uma vez que exercido em decorréncia de competéncia puni-
tiva. O Poder Sancionador nao se delega por ato administrativo, salvo per-
missivo legal expresso. O Representado tem direito subjetivo de ser o polo
passivo da sanc¢do tdo-somente pela autoridade que a lei expressamente desig-
ne*. O despacho instaurador de Processo Administrativo resulta de um juizo
de valor, qual seja o de admissibilidade da persecugao penal-economica.

A competéncia, mormente em funcao punitiva, ¢ tema adstrito 4 es-
trita vinculagdo legal, dela resultando sua intransferibilidade e improrroga-
bilidade. Assim, a delegacdo, ha de resultar da Lei e, quando admitida, ha de
ser explicita, clara e precisa™.

O despacho do Secretario da SDE, exige a Lei (art. 32 da LDC e art.
9° e seu § 2° da Portaria MJ n°® 753/98), por configurar um ato interlocutorio
simples (e ndo ato de mero expediente), ha de ser fundamentado, sob pena de
invalidade. O art. 32 da Lei n°® 8.884/94 exige a valida instaura¢do do Proces-
so Administrativo, a especificagdo dos fatos a serem apurados (entenda-se
dos “fatos tipicos” — art. 20 da LDC - e nao dos “meios” alegadamente em-
pregados, como os arrolados no art. 21 da LDC). Os requisitos essenciais a
validade do despacho instaurador encontram-se arrolados no art. 11 da Porta-
ria MJ n® 753/98, a saber: (a) a qualificacdo do Representante, quando for o
caso, e do Representado, (b) o resumo dos fatos e das razoes de representagao,
(c) a descrigdo das condigdes basicas do merdado em que atuam o Represen-
tante e o Representado, (d) a conduta imputada ao Representado e seus prova-
veis efeitos anticoncorrenciais sobre o mercado, (¢) outras informagdes ou
dados que devam ser levados ao conhecimento do agente econdmico, de modo
a permitir-lhe ampla defesa, (f) a conclusdo, contendo a delimita¢ao do objeto
da investigacdo e a indicagdo do preceito legal infringido e (g) a determinagao
de instgaurag¢ao do Processo Administrativo e de notificagdo do Representado.

Trata-se de um ato decisorio que resulta de um processo 16gico de
indugdo e deducao, ndo podendo, assim, ¢ nem devendo, ser guardado interi-

34 Lazarini, Alvaro, “Do Procedimento Administrativo”, Revista de Informagdo Le-
gislativa, vol. 135, p. 133

>> Moreira Neto, Diogo de Figueiredo, “Curso de Direito Administrativo”, Compa-
nhia Editora Forense, RJ, 1996, p. 99. V. também Meirelles, Hely Lopes, “Direito
Administrativo Brasileiro”, Editora Revista dos Tribunais, SP, 1989, p. 638
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ormente pelo Secretario, pois a sua subjetividade nao impede, pelo contrario,
autoriza, sua objetivagao.

Licito, portanto, ndo € ao Secretario encerra-lo na turris eburnea de
seu pensamento e autoridade. Nao pode nem deve a autoridade dizer fout
court que atingiu ao fim porque ha de revelar todo o caminho percorrido, mo-
tivando seu despacho. E, portanto, insuficiente a tal desiderato que o Secreté-
rio se limite, por exemplo, a fazer simples remissao ou, genericamente, aco-
lher por mera remissao os fundamentos de fato e de Direito expostos na inicial
oferecida pelo DPDE (ou, quanto menos, na nota técnica da Inspetoria-Geral
ao final das averiguagdes preliminares). Também ndo basta a invocagdo sim-
pliciter do “Artigo 20 c/c o artigo 21"’ ou postura simile.

A funcao da motivagao ¢ a de justificar a edi¢ao do ato administrati-
vo motivado™® e se destina a ser conhecida ndo apenas pelo interessado direto
mas também pelo Juiz (quando submetido ao controle judicial) e pelo publico
em geral, a fim de que possa atingir as multiplas finalidades que lhe sco atri-
buidas. Nao basta se dar publicidade ao contetido do ato instaurador mas de
igual forma ao seu elemento decisorio.

A motivacdo”’ constitui garantia de legalidade e sua auséncia ou a
indicacdo de motivo falso invalidam insanavelmente o ato administrativo’®.

%% Cintra, Antonio Carlos de Araujo, “Motivo e Motivagdo do Ato Administrativo”,
Editora Revista dos Tribunais, SP, 1979, pp. 112 e 130/131

37 Pietro, Maria Sylvia Zanella di, “Direito Administrativo”, Editora Atlas, SP, 1990,
p. 160.

** Em paradigmatico despacho datado de4 de setembro de 1998 (D.O.U. de 9 de se-
tembro de 1998, Sec¢do I, pag. 1, o Sr. Secretario de Direito Econdmico no PA
08000.022487/97-81, reconheceu a natureza insanavel do despacho instaurador des-
motivado e desatento as demais pressupostos legais, nos seguintes termos: "Conven-
co-me da nulidade e ndo da revogagdo, porquanto esta ultima ensejaria a supressdao do
ato administrativo legitimo e eficaz, por ndo lhe convir sua existéncia. Nao sendo um
ato legal e perfeito, opta-se pela anulagdo do mesmo, pelos meios previstos pela Ad-
ministragdo Publica (STF, Simula 473). 3) Os requisitos para a declaracao da invali-
dacdo do ato administrativo prescindem de sua efetiva demonstragdo, dentro do devi-
do processo legal, nos limites exatos de sua nulidade e da forma como foi praticada.
Motivo este, que a nulidade do mesmo cinge-se aos seguintes aspectos; a) a indicacao
genérica da pratica da infragao da ordem econdmica, nao consentdnea com os limites
da aplicagdo da Lei n° 8.884/94; b) a tipificagdo dentro do arcabouco juridico que o
legitime, para o fim de vir a Representada a sofrer a acdo do Estado em processo
administrativo competente; ¢) a Auséncia dos requisitos essenciais no despacho ins-
taurador que o compde por trés aspectos: relatorio (em que se diz o que se houve no
procedimento administrativo), motivacao (analise da prova coligida e a lei aplicavel
as questoes suscitadas) e o dispositivo (pelo qual se decido)". No mesmo sentido,
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Como tal, integra a clausula due process of law, nio podendo™, ser relegado a
maior ou menor flexibilidade hermenéutica do aplicador ou a iniciativa nor-
mativista de menor hierarquia, sujeitas a inseguras mutacgoes, muitas vezes, de
natureza politica, subjetiva e/ou pessoal.

O devido processo legal exige, dentre seus principios basilares, a
especifica¢do da acusacao e a fundamentagdao da peca inicial, sendo esta nula
quando nao descreva os fatos com suficiente especificidade de modo a delimi-
tar o objeto da controvérsia e a permitir a plenitude da defesa®.

Em suma: seja no tocante a denuncia, seja no que tange ao despacho
instaurador do Processo Administrativo, a eventual auséncia de pressupostos
de constituicdo e desenvolvimento valido e regular do processo penal-
econdmico implicam na extingdo do Processo Administrativo sem julgamento
do mérito (art. 267, inciso IV, do Codigo de Processo Civil)®'.

despacho proferido no P.A. 08000.005529/97-82, aos 16 de setembro de 1998,
D.O.U. de 17.09.98

> Franceschini, José Inacio Gonzaga, "A Clausula 'devido processo legal' e a Lei
Antitruste Nacional", Revista de Informacgdo Legislativa do Senado Federal, vol. 104,
p. 217

% Meirelles, Hely Lopes, “Direito Administrativo Brasileiro”, Editora Revista dos
Tribunais, SP, 1989, p. 584

61 A respeito da extingdo do processo na auséncia do pressuposto processual, v. o
voto do Conselheiro-Relator, Leonidas Rangel Xausa, na Representacao n® 47/93, de
24 de julho de 1996, quando acolheu as conclusdes do Parecer n® 39/96, da Procura-
doria-Geral do CADE, que assim se manifestou:*“28. Objetivamente, falta no proces-
so a especificacdo dos fatos que constituem a infragdo sujeito ao julgamento do CA-
DE, dado o carater genérico daquela representacao. E esta especificacdo dos fatos,
que deve conter as circunstancias que permitem classificar a conduta como uma in-
fracdo administrativa contra a ordem economica, especialmente quando o represen-
tante ¢ um dos 6rgaos integrantes do sistema de defesa da ordem econdmica, ¢ condi-
¢do indispensavel para a constituicao e o desenvolvimento valido e regular dos pro-
cessos a serem julgados pelo CADE. 29. Nao que seja necessaria uma tipificagao da
conduta de acordo com a enumeragao do art. 21, dado o carater exemplificativo, des-
te. Mas a especificacao dos fatos a fim de que se verifiquem se tém por objeto ou
podem produzir os efeitos previstos no art. 20 e fundamental para que se respeitem os
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, bem como os requisitos
que deverao estar contidos nas decisdes do CADE, nos termos do art., I, da Lei
8.884/94, quando concluir este Colegiado pela existéncia de infracdo contra a ordem
econOmica. (...). 31. Por essa razdo, esta Procuradoria se manifesta pelo conhecimen-
to do recurso de oficio para manter a decisdo de arquivamento das representagoes,
entretanto nao por seus proprios fundamentos, mas porque a Lei 8.884/94 preve a
aplicacdo subsidiaria das regras do Codigo de Processo Civil que, no caso, autorizam
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Nao se invoque, neste ponto, o principio do informalismo adminis-
trativo (de resto inaplicavel em sede de Processo penal-econdmico), eis que
este cede lugar ao rigor do devido processo legal quando esteja em questdo a
aplicacdo de penalidades®.

Tendo-se em conta a natureza repressiva da legislacdo de defesa da
concorréncia, atingindo o status libertatis dos agentes economicos e balizando
a legitimidade do principio constitucional da liberdade de iniciativa, por sua
importancia e gravidade, ndo poderia ela satisfazer-se com regras processuais
de aplicacao informal.

Cabe, portanto, aos mecanismos processuais especificos tornarem
eficazes as normas constitucionais, e, assim sendo, no dizer de LIEBMAN, o
processo, de instrumento de Justica, desvenda sua real vocagdo para transfor-
mar-se em garantia da liberdade. As formalidades do processo, por conse-
qiiéncia, sao veiculos das garantias constitucionais.

Tratando-se de agdo penal-econdmica, tem o Processo Administra-
tivo (Titulo VI da LDC) essa denominagdo apenas ¢ tdo-somente em homena-
gem a natureza administrativa do 6rgao colegiado julgador.

Aplicam-se-lhe subsidiariamente, por via de conseqiiéncia necessa-
ria, dada a natureza juridica (penal-econdmica) da norma substantiva, primor-
dialmente, as disposi¢coes do Cdodigo de Processo Penal. Expressamente, con-
signava-o o art. 36 da Lei n® 4.137/62, ao determinar a observancia do rito dos
feitos e do julgamento dos crimes comuns de competéncia do Juiz singular,
conforme enunciado no Livro II, Capitulo 111, Titulo I, do Cédigo de Processo
Penal, obviamente com as alteracdes exigidas pela entdo vigente Lei Antitrus-
te®. Consagra-o o Direito Comparado, determinando a Lei de Defesa da Con-
corréncia argentina (Lei n® 22.262, de 1° de agosto de 1980, art. 43), que, ndo
satisfeita em determinar a aplicacdo ex vi legis das disposi¢cdoes dos Codigos
Penal e Processual Penal, repele, expressamente, qualquer tentativa de "flexi-
bilizacao" (em geral sindnimo de arbitrio e/ou de parcialidade) procedimental
pelo principio do informalismo das normas administrativas®.

a extingao do presente processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267,
Y

62 Castro, Carlos Roberto de Siqueira, “O Devido Processo Legal ¢ a Razoabilidade
das Leis na Nova Constituicao do Brasil”, p. 347/348

% J30 antecipara Venancio Filho, Alberto, "Interven¢ao do Estado no Dominio Eco-
ndémico", pag. 341, ed. facsimilar, 1998, Ed. Renovar

64 Art. 43 da Lei argentina n°® 22.262/80: "Seran de aplicacion las disposiciones del
libro I del Codigo Penal y las del Codigo de Procedimientos em Material Penal, en
cuanto sean compatibles con las disposiciones de la presente ley. No seran de
aplicacion las disposiciones de la Ley de Procedimientos Administrativos".
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A mengao expressa, evidentemente, ¢ despicienda, mesmo porque a
natureza da norma nao se altera por fatores exdgenos. O hibridismo da matéria
concorrencial, todavia, resultado sinergético do “juridico” com o “econOmi-
co”, e a peculiaridade de sua predominancia no mundo das pessoas juridicas,
recomendava o aproveitamento de principios e procedimentos do Processo
Civil.

Para tanto, contudo, fazia-se mister a norma expressa, dado o carater
de excepcionalidade. Consagraram-no os arts. 83 da LDC e o art. 19, § 7°, da
Portaria MJ n°® 753/98, tornando, ainda que secundaria, porém também subsi-
diariamente, aplicavel as disposi¢des do Codigo de Processo Civil aos proces-
sos administrativos e judiciais de que tratam a Lei de Regéncia.

Do processo penal comum, haure o processo penal-econdmico os
principios fundamentais. Sdo eles seis: (@) o principio da acdo; (b) o da indis-
ponibilidade; (c¢) o do contraditorio e da imparcialidade; (d) o da verdade
real; (e) o da persuasdo ¢ (f) o da publicidade.

Pelo principio da acdo ou oficialidade, nao se admite procedimento
penal-econdmico ex officio. Para constituir-se, a relagdo processual depende
sempre de acusacao do DPDE, 6rgao oficial. Igualmente, o principio delimita
o campo do poder de decisao do CADE, pela determinagao do fato submetido
a sua apreciacao, impedindo, desta forma, o julgamento ultra petita.

Pelo principio da indisponibilidade ou irretratabilidade se reconhe-
ce que o Estado ndo tem apenas o direito, mas o dever de punir. Portanto, o
DPDE nao dispde de poderes discricionarios para apreciar a oportunidade ou
conveniéncia da instauragdo, quer do processo penal-econdmico, quer do in-
quérito preliminar, desde que, evidentemente, enquadrado um fato na tipifica-
cdo legal da infragdo a ordem econdmica (principio da obrigatoriedade). O
DPDE nao age sendo em nome do que ela representa, tendo, portanto, o exer-
cicio, mas nao a disposicao, da agao penal-econdmica, que lhe niao pertence.
O principio comporta abrandamentos, tal como ocorre no processo penal co-
mum, mas com maior razao. O crime, em geral, acarreta lesdo irreparavel ao
interesse coletivo, tornando a pena indispensavel a restauragdo da ordem juri-
dica violada. J4 em tema da Lei da Concorréncia, prevalece o aspecto utilita-
rio-preventivo do Direito Penal-Econdmico, pondo em relevo o processo
competitivo ¢ o desempenho econdomico desejavel. Competitividade, eficién-
cia e progresso sao palavras-chave, interessando muito mais o restabelecimen-
to da ordem econdmica ofendida do que propriamente sua reparagdo. Dai a
instituicado do Compromisso de Cessagdo da pratica economicamente indese-
javel (art. 53 da LDC).

Pelo principio do contraditorio (art. 10, § 3°, da Portaria MJ n°
753/98) garantia fundamental de Justica, consagra-se a igualdade da acusagdo
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e defesa dentro do processo penal-econdmico. Coloca-se 0 CADE eqiiidistan-
te face a parcialidade das partes, possibilitando a ambas expor suas razoes,
apresentar provas e influir no convencimento do Conselho. O contraditorio ¢
composto de dois elementos: a informacao ou notificacao do indiciado (art. 33
da LDC) e a possibilidade de reagdo. Ao contrario, porém, do principio da
indisponibilidade, este ndo comporta excegdes, prevalecendo em sua aplica-
cdo o aspecto substancial (direito de defesa constitucionalmente garantido)
sobre o formal (art. 33, § 4° da LDC). Nao lhe representa desvio a revelia,
desde que se conceda a parte omissa a oportunidade. de exercer seu direito em
qualquer fase do processo (art. 34 da LDC), mesmo porque aquela, por si s0, €
insuficiente a condenacgdo. Por outro lado, a isen¢cdo dos Conselheiros do
CADE ¢ condicao sine qua non para que o Conselho exerca suas fungdes no
processo penal-econdmico. E pressuposto para que a relagdo processual se
instaure validamente. As partes t€ém o direito de exigir a retiddo dos Conse-
lheiros, razao pela louvavel a referéncia a excegdo de suspei¢do no art. 7° do
Regimento Interno do CADE, aprovado pela Resolugao n° 12, de 31 de margo
de 1998.

Desde as averiguacdes preliminares desponta a aplicabilidade do
principio da verdade real ou material (que se contrapde a da verdade formal,
prevalecente no processo civil) (art. 17, § 2°, da Portaria MJ n°® 753/98) , pre-
dominando o sistema da livre investigacao da prova. O CADE, notadamente o
Conselheiro-Relator (art. 9°, inciso III, da LDC) e, bem assim, o Secretario da
SDE (enquanto encarregado da fase de conhecimento — art. 35 da LDC), nao
pode manter-se como simples espectador da contenda, permitindo-se-lhe am-
pla gama de atividades instrutdrias. Ainda quando se tenha por origem a re-
presentagdo, desenvolve-se o Processo Administrativo por impulso oficial
(art. 262 do Codigo de Processo Civil), dirigido pelo Conselheiro-Relator (ou
pelo Secretario de Direito Econdmico, conforme o caso) (art. 125 do Codigo
de Processo Civil). E claro que sua atuagio ndo pode ser arbitraria, pautando-
se, porém, pelo poder discricionario na condugao do processo instrutorio.

Podem, assim, requisitar informagdes, esclarecimentos ¢ documen-
tos a quaisquer pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, determinar
diligéncias, pericias e outras provas, inclusive complementares etc. (art. 17 e
seu § 2°, da Portaria MJ n°® 753/98).

Outrossim, ao CADE (e por decorréncia, o Secretario da SDE) € ve-
dado decidir com base em provas ou elementos inexistentes nos autos, embora
possa avaliar os colhidos segundo critérios criticos e racionais (principio do
livre convencimento), desde que, € claro, o faca de forma motivada, observan-
do as regras legais existentes ¢ as maximas de experiéncia.

Finalmente, a publicidade dos autos e dos julgamentos configura o
instrumento de fiscaliza¢do popular do CADE e da SDE. Constitui principio
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amplamente reconhecido no processo administrativo. Ndo s6 as decisdes do
CADE sao publicadas no Diario Oficial (art. 46, paragrafo tinico, da LDC),
como também se permite a qualquer interessado requerer certidao de atos,
pareceres ou decisdes ou informagdes sobre qualquer matéria que se inclua na
esfera de competéncia do Conselho (art. 9°, § 3°, do Regimento Interno do
CADE), com ligeiras e compreensiveis restrigdes, preservadoras do direito a
privacidade ou de situagdes de reserva previstas em lei (art. 9°, § 4°, do Regi-
mento Interno do CADE).

O Processo Administrativo € célere, mas ndo sumario. Deve ser
conduzido e concluido com a maior brevidade compativel com o pleno escla-
recimento dos fatos (art. 40 da LDC). As diligéncias e provas de interesse da
SDE devem estar concluidas dentreo de 45 (quarenta e cinco) dias contados
do término do prazo pde defesa, prorrogéavel por igual periodo, em caso de
comprovada necessidade (art. 21 da Portaria MJ n° 753/98). E evidente que
esse prazo apenas vincula a acusagdao (DPDE) e ndo a defesa, regendo-se esta
pelo preceito maior do art. 40 da LDC (“prazo compativel com o pleno escla-
recimento dos fatos”).

O Processo observa o rito dos feitos ¢ do julgamento dos crimes
comuns de competéncia do Juiz singular, com as alteragdes constantes da
LDC. Inicia-se com despacho fundamentado do Secretdrio da SDE, que espe-
cificard os fatos a serem apurados (art. 32 da LDC e inciso VI do art. 11 ) e
determinaré a notificagdo do Representado para apresentar defesa em quinze
dias (art. 33 da LDC e arts. 11, inciso VII, e 12 da Portaria MJ n°® 753/98).

Trata-se da citagdo que sera feita pessoalmente por carta com recibo
de volta ou por editais, quando baldados os esforcos de notificacdo pessoal
(art. 33, § 2°, da LDC e art. 12, § 1°, da Portaria MJ n°® 753/98). A notificagao
contera, obrigatoriamente, o inteiro teor do despacho de instauracao do Pro-
cesso Administrativo ¢ da Representagcdo, se for o caso (art. 33, § 1°, da
LDC). O prazo para resposta contard a partir da data de juntada aos autos do
aviso postal de recebimento ou da publicagdao do edital, conforme o caso (art.
33, § 2° da LDC e art. 12, § 2° da Portaria MJ n° 753/98). Oferecida esta,
descabida ¢ qualquer reconvencao do Representado em relagdo a Representa-
¢do, mesmo porque, como visto, ndo € o Representante parte no feito.

O Representado tera amplo acesso aos autos (art. 33, § 4°, da LDC e
art. 14 da Portaria MJ n® 753/98). Assim, em relacdo a ele, ndo se concebe
qualquer restri¢do, ndo sendo admitido ao DPDE pleitear a autuagdo, em apar-
tado ou por linha, de quaisquer "anexos confidenciais". Seu advogado tera
pleno direito de vista (art. 7°, inciso XV, do Estatuto da Advocacia, Lei n°
8906/94), sendo-lhe portanto facultada a extragdo de copias de pegas, inclusi-
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ve mediante retirada dos autos da Secdo Processual do DPDE, mediante carga
em livro préprio.

Chama-se atengdo para a faculdade de o Representado defender di-
retamente a propria causa. Trata-se de permissivo a ser abolido, além de ser de
duvidosa constitucionalidade (art. 133 da Constituigao Federal), notadamente
por se tratar de processo de natureza repressiva®. De fato, em sua grande
maioria, os indiciados sao maus defensores da propria causa, ndo estando a
seu alcance o que devem ou nao dizer, nem o que calar. Supondo que estdo se
desculpando, poderdo estar se comprometendo definitivamente. Ao patrono
cabe, profissionalmente, proteger seus interesses.

Nao apresentando defesa no prazo legal, o Representado considerar-
se-a revel (art. 34 da LDC e art. 16 da Portaria MJ n°® 753/98). Estabelece a
Lei que, nesta hipdtese, reputar-se-4 o Representado confesso quanto a maté-
ria de fato. A confissdo (haurida ancilarmente do processo civil), por conflitar
com o principio superior da verdade real, ndo pode, em qualquer hipotese, ser
considerada suficiente a prolacao de decisao condenatéria. De qualquer modo,
ocorrendo a revelia, a SDE providenciard, obrigatoriamente, a publicagao,
pela imprensa oficial, das intimacdes para a pratica dos atos de interesse do
Representado (art. 16, § 2°, da Portaria MJ n°® 753/98).

Instaurada a instancia e tendo inicio a fase de conhecimento, cabera
ao Secretario da SDE a dire¢ao do processo (art. 17, § 2°, da Portaria MJ n°
753/98), competindo-lhe assegurar igualdade de tratamento as partes (art. 125,
inciso I, do Codigo de Processo Civil). Assim, por exemplo, sempre que aber-
ta a possibilidade de uma das partes se manifestar no feito, obrigatoriamente
deveré o Secretario da SDE assegurar-se da abertura do contraditério.

A prova sera iniciada logo apds a instauracao da instancia (art. 35 da
LDC), o que ocorrera com o a especificacdo da prova, inclusive testemunhal,
pelo Secretario da SDE (art. 35 e seu pardgrafo tnico, da LDC e art. 130 do
Cddigo de Processo Civil), ndo pelo DPDE, parte que ¢ no processo acusato-
rio, cabendo aquele indeferir as diligéncias inuteis ou meramente protelato-
rias. Quanto ao Representado, tera ele 45 (quarenta e cinco) dias, a contar da
defesa, para apresentar as provas de seu interesse, inclusive para indicar tes-
temunhas, exceto no que se refere a prova documental, que podera apresentar
a qualquer momento, antes de encerrada a instru¢ao na SDE (art. 37 da LDC e
art. 19, § 6°, da Portaria MJ n° 753/98). Podera o Representado apresentar
toda e qualquer prova admitida em Direito (art.19 da Portaria MJ n°® 753/98).

A Secretaria de Acompanhamento Economico — SEAE, do Ministé-
rio da Fazenda, sera sempre informada da instauragdo do Processo Adminis-

5V, a respeito, Fonseca, Jodo Bosco Leopoldino da, "Lei de Protecao da Concorrén-
cia", p. 122
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trativo (art. 38 da LDC), ndo sendo porém seu parecer (de carater meramente
opinativo) prejudicial ao andamento ou a conclusao do feito (art. 23 da Porta-
ria MJ n°® 753/98).

Em qualquer hipétese, o onus probandi ¢ da acusagao (art. 156 do
Codigo de Processo Penal), ou seja, do DPDE, lembrando-se sempre dois
principios fundamentais a regular a matéria: (a) o primeiro ¢ o de que nao se
admite a prova obtida por meio ilicito (art. 5°, inciso LVI, da Constitui¢ao
Federal) e (b) o segundo, o da necessidade de prova bastante e coerente, mes-
mo porque in dubio pro reo. Assim, ¢ de se acolher a pretensao absolutéria no
caso de o DPDE ndo provar o alegado na dentincia, pois tanto maior € o risco
da injusti¢a, quanto maior a tolerancia de prova capenga. No balanco das ver-
sOes, nao tem maior confiabilidade a do 6rgado acusador em relacao a do Re-
presentado, somente em razdo de sua proveniéncia, posto que sobreleva o
principio da presuncao de inocéncia do acusado.

Nao obstante a apresentacdo da defesa, podera o Representado ser
convocado pelo Secretario da SDE para interrogatorio (art. 17, § 1°, da Porta-
ria MJ n® 753/98), que podera ser acompanhado pelo DPDE e pelo defensor
do acusado, nao lhes sendo permitido interferir, salvo para apresentacao de
questoes de ordem. O interrogatério € o meio privativo atribuido ao Secretario
(e ao Conselheiro-Relator do CADE) para se instruir, pessoalmente, sobre a
verdade real e firmar sua convicgao, registrando nos autos os elementos colhi-
dos.

Além dos depoentes de acusagdo e os de defesa, podera o Secretario
da SDE ouvir informantes (dentre eles o Representante), que ndo prestardo
compromisso, ¢ testemunhas referidas, sem prejuizo de poder convocar quan-
tas mais entender necessarias (art. 35 da LDC), sempre, € claro, sem perder de
vista os critérios da prudéncia e celeridade do processo, sob pena de respon-
sabilizacdo (art. 40 da LDC).

As testemunhas estdo sujeitas a coagdo processual, cabendo a SDE
(e ndo as partes), as providéncias para seu comparecimento (arts. 17, § 3°, ¢
22, § 4°, da Portaria MJ n° 753/98). Seus depoimentos serdo tomados pelo
Secretario da SDE (art. 22, § 2°, da Portaria MJ n°® 753/98), sob compromisso.
Se nao for encontrada qualquer delas, o Secretario da SDE podera deferir
pedido de sua substituicao (art. 17, § 3°, da Portaria MJ n°® 753/98), desde que
nao tenha por fim frustrar o disposto nos arts. 42, in fine, ¢ 395 do Cddigo de
Processo Penal, suprindo imperdoavel anterior omissao das partes. Se os de-
poentes de defesa ndo forem encontrados ¢ o acusado, dentro de 3 (trés) dias,
nao indicar outros em substituicao, prosseguir-se-a nos demais termos do pro-
cesso (art. 405 do Codigo de Processo Penal). Podem as partes, por outro la-
do, desistir da oitiva de testemunhas arroladas (art. 404 do Codigo de Proces-
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so Penal), sem que isto impeca que o Secretario da SDE tome seus depoimen-
tos se assim entender necessario ou conveniente a instrucao.

A audiéncia das testemunhas, a exemplo do interrogatério do Repre-
sentado, também constitui indelegdvel ato de autoridade, regendo-se pelo
principio da identidade fisica do julgador (art. 37, paragrafo tnico, da LDC,
art. 212 do Cddigo de Processo Penal e art. 446, inciso 11, do Codigo de Pro-
cesso Civil). Assim, manteve-se a LDC, a exemplo do Codigo de Processo
Civil, fiel ao sistema presidencialista de inquiri¢do: s6 o Secretario interroga a
testemunha® (art. 83 da LDC c/c art. 416 do Codigo de Processo Civil). Ile-
gal, neste ponto, portanto, a franquia dada pelos arts. 17, § 1°, e 22, §§ 5° ¢ 6°,
da Portaria MJ n°® 753/98, ao admitir a possibilidade de inquiri¢dao de testemu-
nhas “por autoridade por ele (Secretario) designada”, que nao o proprio Secre-
tario.

A inquiri¢cao devera observar o disposto nos arts. 202 a 225 do Co-
digo de Processo Penal, devendo, assim, o depoimento ser oral (art. 204 do
Cddigo de Processo Penal), sujeitar-se a contradita (art. 214 do Codigo de
Processo Penal, art. 19 da Portaria MJ n°® 753/98) e as perguntas e reperguntas
das partes (art. 212 do Cddigo de Processo Penal e art. 22, § 5°, da Portaria
MIJ n°® 753/98). Os depoentes de acusagdao, como ¢ intuitivo, serdo ouvidos
primeiramente (art. 396 do Codigo de Processo Penal) ja que os de defesa se
destinam a contrariar as provas de incriminagdao. Ao Representante, simples
informante, ¢ defeso intervir na audiéncia ou formular questdes, como alias se
depreende, a contrariu senso, do citado art. 22, § 5°, da Portaria MJ n°® 753/98.

Ja contempla o Regimento Interno do CADE (art. 12), a realizacao
de audiéncias de instrugdo presididas pelo Conselheiro-Relator (mesmo por-
que, como visto, cuida-se de ato indelegavel) e perante o Plenario do CADE.

Terminadas as inquiri¢oes, as partes, primeiro o DPDE, em 24 (vinte
e quatro) horas, e, depois, a defesa, dentro de igual prazo, sem interrupgao,
esta altima sem prejuizo das provas requeridas no prazo do art. 37 da LDC,
poderdo requerer as diligéncias, inclusive pericias, cuja necessidade ou con-
veniéncia exsurja das circunstancias ou de fatos apurados na instrucao (art.
499 do Codigo de Processo Penal). Tem o Secretario da SDE, desde que nao
prejudique o direito de defesa ou o de acusagao, autoridade para repelir qual-
quer pretensdo probatdria que repute abusiva, impertinente, ilegal ou mera-
mente protelatoria (art. 15 da Portaria MJ n°® 753/98). Assim, ndo sera admiti-
da a prova pericial quando a comprovagao do fato ndo depender de conheci-
mento especial técnico, quando tivewr sido feita por documento ja juntado aos
autos ou for impraticavel (art. 19, § 1° da Portaria MJ n°® 753/98).

66 Aguiar, Jodo Carlos Pestana de, "Comentarios ao Codigo de Processo Civil", vol.
IV, Ed. Revista dos Tribunais, SP, 1977, p. 344
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Na realizagdo da prova pericial, cabe ao Secretario da SDE assegu-
rar a independéncia do perito em relacao as partes, reconhecendo tratar-se de
auxiliar seu (art. 139 do Codigo de Processo Civil) e ndo do DPDE. Em ver-
dade, as partes ndo poderdo intervir em sua nomeacao (art. 276 do Codigo de
Processo Penal). Tem o louvado a obrigagao de aceitar o encargo, salvo escu-
sa atendivel (art. 277 do Codigo de Processo Penal) e de cumpri-lo escrupulo-
samente. Contrariando o art. 422 do Codigo de Processo Civil, o art. 19, § 2°,
da Portaria MJ n°® 753/98 exige a assinatura, pelo perito, de termo de compro-
misso de fem e fielmente desempenhar o encargo. O perito podera ser profis-
sional independente ou servidor de qualquer 6rgado publico, inclusive da SDE
(art. 19, § 5°, da Portaria MJ n°® 753/98), menos, obviamente, funcionario do
DPDE, por ser este a parte acusatoria.

Rege-se a pericia pelos arts. 420 e seguintes do Cdodigo de Processo
Civil, no que couber, e pelo art. 19, §§ 1° ao 5°, da Portaria MJ n® 753/98. As
partes ¢ facultada a indicacao de assistentes técnicos de sua confianca (art. 19,
§ 4°, da Portaria MJ n° 753/98), que nao estao sujeitos a impedimento ou sus-
peigao (art. 422 do Cddigo de Processo Civil).

A prova documental, por seu turno, podera ser oferecida pelas partes
em qualquer fase do processo (art. 19, § 6°, da Portaria MJ n°® 753/98), admi-
tindo a pratica interna do CADE, em homenagem ao principio constitucional
da ampla defesa, que possa sé-lo até o julgamento (ndo obstante o art. 37 da
LDC, que se restringe ao dmbito da SDE). A tUnica restricdo a colheita de
prova documental ¢, lido a contrario sensu, o art. 181 da Constitui¢ao Fede-
ral: ao DPDE ¢ vedado requisitar documento ou informacao de natureza co-
mercial a pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior salvo
mediante autorizagdo do Poder foraneo competente e avaliada a conveniéncia
de tal iniciativa frente aos interesses internacionais do Pais®’.

O Secretario da SDE também estd legalmente a determinar inspe-
coes de pessoas ou coisas, inclusive instalacoes e documentos do Representa-
do (arts. 440 a 443 do Codigo de Processo Civil e art. 18 da Portaria MJ n°
753/98). A inspecdo, todavia, somente podera ser realizada pelo proprio Se-
cretario (ndo sendo admissivel a delegacdo de poderes, conforme insinua o
citado art. 18 da Portaria MJ n°® 753/98) e, por sua gravidade, mediante ordem
judicial a ser por ele pleiteada, sob pena de abuso de autoridade. De qualquer
modo, quando legitimamente autorizada pelo Poder Judicidrio, o Secretério da
SDE devera, sempre que possivel, se fazer acompanhar por peritos e técnicos,
tendo o Representado o direito inalienavel de acompanhar a inspecao, prestar

%7 Sobre as chamadas leis de bloqueio (blocking laws), vide o ilustrativo comentério
de Paula A. Forgioni, "Os Fundamentos do Antitruste", Ed. Revista dos Tribunais,
SP, 1998, pp. 392 e segs.
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esclarecimentos e fazer as observagdes que melhor lhe aprouver (art. 18 e seus
paragrafos da Portaria MJ n°® 753/98). Concluida a diligéncia, o Secretario da
SDE mandara lavrar auto circunstanciado, mencionando nele tudo quanto for
util ao exame do caso (art. 443 do Codigo de Processo Civil e art. 25 da Por-
taria MJ n°® 753/98).

Para que a instru¢do nao se eternize, a prova determinada pelo Se-
cretario da SDE, bem como a requerida pelo acusado, a inquiri¢ao de teste-
munhas e a realizagao de diligéncias (inclusive pericias) deverd estar conclui-
da em 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
justificada necessidade (art. 35, paragrafo unico da LDC e art. 21 da Portaria
MIJ n® 753/98), que devera ser consignada nos autos (art. 402 do Codigo de
Processo Penal). Esses prazos, porém, ndo sao fatais. Nem poderiam sé-lo.
Nao hé exigir do 6rgao julgador a decisdo da causa quando ainda nao tenha
pleno conhecimento dos fatos que lhe permitam adequadamente exercer a
prestacdo quase-jurisdicional. Porém, sempre que concluir a instru¢ao fora
dos prazos, o Secretario da SDE deverd consignar nos autos os motivos da
demora (art. 402 do Cdédigo de Processo Penal) Delonga nao justificada con-
figuraria constrangimento ilegal e sua responsabilidade (art. 40 da Lei n°
4.137/62).

Outrossim, consoante farta jurisprudéncia do CADE®, a distancia
excessiva entre a data dos fatos e o julgamento pelo Conselho frusta o objeto
da decisao pela evolugdo do quadro econdémico, resultando, em homenagem
ao principio da utilidade, na extingao do processo (art. 267, inciso IV, do Co-
digo de Processo Civil). Como efeito, com o caminhar do tempo, modificam-
se as condicoes pessoais do infrator que logrou subtrair-se a agdo da justica,
deixando a pena, possivelmente, de ser util. De outro lado, o alarma social,
que por anomalias do mercado e/ou o abuso do poder economico causaram ja
se teriam esvanecido com o lento perspassar dos anos, ndo tendo a pena a
exata correspondéncia do reclamo publico, sem contar que os longos interva-
los importam em incertezas perigosas na aprecia¢io do fato®

Ja a negligéncia do DPDE, quando acarrete a paralisagao do feito
por mais de um ano, resultard ipso facto, a extingdo do processo (art. 267,
inciso II, do Codigo de Processo Civil).

% Cf. Representacdes n°s 89/92, 90/92, 94/92, 96/92 e 106/92, sendo Relator, Antd-
nio Fonseca, Representacdo n® 276/92 e Processos Administrativos n°s 128/92 e
275/92, sendo Relator Leonidas R. Xausa, Averiguagao Preliminar n°
08000.003514/92, sendo Relator, Arthur Barrionuevo, e Processos Administrativos
n°s 69/92, 70/92 e 78/92, sendo Relator, Lucia Helena Salgado.

% Franceschini, José Inacio Gonzaga, "Introduc¢do ao Direito da Concorréncia", "Re-
vista de Direito Economico", n° 21, 101
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O Processo Administrativo comporta suspensdao nas hipoteses pre-
vistas no art. 265 do Codigo de Processo Civil, entendendo-se a hipotese do
inciso II (convencdo das partes) unicamente como a de celebracdo de Com-
promisso de Cessagdo (art. 53 da LDC e arts. 32 e 34, pardgrafo tnico, da
Portaria MJ n° 753/98).

Esgotada a fase probatoria, sera aberta vista dos autos para alega-
¢oes finais, sucessivamente, por 5 (cinco) dias (art. 39 da LDC), ao DPDE ¢ a
defesa (art. 500 do Codigo de Processo Penal e art. 26 da Portaria MJ n°
753/98)"°. Esse prazo correra na Se¢do Processual da SDE, independentemen-
te de intimag¢do ao DPDE (art. 501 do Cddigo de Processo Penal), tendo o
Representado, porém, direito a notificacdo (art. 26 da Portaria MJ n°® 753/98),
inclusive pelo Diario Oficial (art. 26, paragrafo unico, da Portaria MJ n°
753/98). Subseqiientemente, os autos serao de pronto conclusos ao Secretario
da SDE que podera ordenar diligéncias para sanar nulidades ou suprir faltas
que prejudiquem o esclarecimento da verdade (art. 27, § 1°, da Portaria MJ n°
753/98). Poderd, inclusive, se ndo houver ele proprio, em decorréncia de subs-
titui¢ao, interrogado o Representado ou inquirido as testemunhas, determinar
a reiteragcdo desses atos instrutorios (art. 502 e seu pardgrafo unico, do Codigo
de Processo Penal).

Concluido o processo de conhecimento, o Secretario da SDE, em re-
latorio circunstanciado, decidira, fundamentadamente (art. 27, § 2°, da Porta-
ria MJ n°® 753/98), pela remessa dos autos ao CADE para julgamento, ou pelo
seu arquivamento, recorrendo de oficio ao CADE nesta ultima hipotese (art.
39 da LDC ¢ art. 27 da Portaria MJ n° 753/98). A decisdo contera, obrigatori-
amente, o nome das partes, a exposi¢ao sucinta da acusacdo e da defesa, a
indicacao dos motivos de fato ¢ de direito em que se fundar a decisdo, a indi-
cacdo dos artigos da LDC aplicados, o dispositivo, a data e a assinatura do
Secretario (art. 381 do Codigo de Processo Penal). Conterd, ainda, o nome do
Representante, se for o caso, e a relagdo dos exames periciais, da prova teste-
munhal e de todos os atos pertinentes, fazendo remissdo as folhas dos autos
(art. 27, § 2°, da Portaria MJ n°® 753/98).

O Secretario da SDE formara sua convicgao pela livre apreciacao da
prova, embora adstrito ao conjunto probatorio (principio do livre convenci-
mento - art. 157 do Codigo de Processo Penal).

A decisdo do Secretario da SDE nao comporta recurso hierarquico
ao Ministro da Justica (art. 41 da LDC). Todavia, qualquer das partes podera,

7% Segundo Fonseca, Jodo Bosco Leopoldino da, "Lei de Protegéo da Concorréncia",
p. 123,"0o certo ¢ que, concluida a instrugdo processual, somente o representado € que
apresentara alegagdes finais, no prazo de cinco dias. Aqui se tem uma analogia com o
art. 500 do Codigo de Processo Penal".
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no prazo de 2 (dois) dias, pedir ao Secretario da SDE que declare a decisao,
sempre que nela houver obscuridade, ambigiiidade, contradicdo ou omissao
(art. 382 do Cddigo de Processo Penal).

O processo administrativo culminara no julgamento no CADE, em
Plenario.

8.Julgamento no CADE

Recebido o processo da SDE, o Presidente do CADE distribui-lo-a,
mediante sorteio, ao Conselheiro-Relator (art. 42 da LDC). Uma leitura mais
apressada do preceptivo indica que somente apds a conclusao do processo de
conhecimento seria designado o Conselheiro-Relator. Nao parece ser a melhor
interpretacdo. O principio constitucional do Juizo Natural autoriza (mais do
que isso, exige) que, instaurado o Processo Administrativo seja o fato comu-
nicado ao CADE para a imediata designacao do Relator, para que este ndo
apenas venha presidir a prova, como alias dispoe o art. 11 do Regimento In-
terno do CADE. A matéria tem exigido melhor regulamenta¢do complementar
(art. 51 da LDC).

De posse dos autos provindos da SDE, o Conselheiro-Relator abrira
vistas a Procuradoria (art. 42 da LDC), que assim reassume a titularidade do
polo ativo do processo penal-econdmico. Tera ela 20 (vinte) dias (art. 42 da
LDC), contados a partir do recebimento dos autos (art. 14,§ 1°, do Regimento
Interno do CADE). Trata-se de prazo preclusivo, de tal sorte que, transcorrido
0 prazo, com ou sem a manifestagdo da Procuradoria, deverd o Conselheiro-
Relator incluir o processo em pauta para julgamento, salvo se julgar o proces-
so insuficientemente instruido (art. 14, § 2°, do Regimento Interno do CADE).
Deixando de fazé-lo por escrito, terd ainda a Procuradoria a oportunidade de
sustentar sua posicao oralmente, na Sessdao de julgamento (art. 45 da LDC ¢
art. 14, § 2° do Regimento Interno do CADE).

A manifestacdo da Procuradoria sujeita-se ao principio do contradi-
torio (art. 14, § 4°, do Regimento Interno do CADE). Exige-se para tanto que
o Representado pleiteie e fundamente o pedido para andlise do parece da Pro-
curadoria, comprovando sua “indispensabilidade”. Trata-se de requisito mani-
festamente inconstitucional. Tem o Representado direito, no exercicio da am-
pla defesa, de ter vista dos autos e de replicar o entendimento da Procuradoria.
Tem o Representado o prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da data da publi-
cagdo da ata de julgamento (art. 14, § 5°, do Regimento Interno do CADE)
para fazé-lo, repita-se, independentemente de qualquer manifestagdo prévia.

A conclusao da fase instrutoria na SDE nao preclui a autoridade do
Conselheiro-Relator de realizar diligéncias complementares, requerer infor-
macoes ¢ admitir as partes a produgdo de novas provas, sempre que entender
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insuficiente o conjunto probatorio para a formagao de sua convicgao (art. 43
da LDC), , inclusive a solicitagdo de esclarecimentos a qualquer pessoa (art.
44 da LDC) e audiéncias publicas (art. 12 do Regimento Interno do CADE),
porém sempre ad referendum do Plenario (9°, inciso 11I, da LDC).

Cumprira ao Conselheiro-Relator distribuir o Relatorio do processo
aos demais membros do Plenario do CADE, ao Procurador-Geral e ao Repre-
sentado, com antecedéncia minima de 5 (cinco) dias uteis a Sessao de Julga-
mento. Do Relatério constara o resumo dos fatos e as ocorréncias havidas no
curso do processo (art. 15 do Regimento Interno do CADE).

Iniciada a Sessdo, o Relator expora sucintamente os elementos rele-
vantes de fato constantes do Relatorio, sendo dispensada, porém, sua leitura
(arts 15 e 16 do Regimento Interno do CADE). Em seguida, a Procuradoria e,
apos, o acusado ou seus advogados terdo, nessa ordem, direito 4 palavra por
15 (quinze) minutos cada um (art. 16 do Regimento Interno do CADE).

Segue-se o julgamento. As questdes preliminares hao de ser decidi-
das antes do mérito (art. 560 do Cddigo de Processo Civil), deste ndo se co-
nhecendo se incompativel com a decisdo daquela. No que tange a nulidades
processuais, ndo ha declara-las se elas nao houverem influido na apuragao da
verdade substancial ou na decisao da causa (art. 566 do Codigo de Processo
Penal). Outrossim, quando se puder decidir no mérito a favor do Representa-
do, o CADE nao deve pronuncia-la, nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a
falta (art. 249, § 2°, do Codigo de Processo Civil).

Rejeitada a preliminar ou se com ela for compativel a apreciagdao do
mérito, seguir-se-20 a discussdo e julgamento da matéria principal, pronunci-
ando-se sobre esta os Conselheiros vencidos na preliminar (art. 561 do Cdodi-
go de Processo Civil). O periodo de discussao nao ultrapassard 15 (quinze)
minutos (art. 18 do Regimento Interno do CADE).

Proclamada a decisao pelo Presidente do CADE, caberd ao Conse-
lheiro-Relator (ou o primeiro Conselheiro a proferir voto vencedor, se vencido
aquele) a redagao do Acordao (art. 19, § 1°, do Regimento Interno do CADE).
Este serd fundamentado (art. 46 da LDC) e dele constara ementa (art. 563 do
Cddigo de Processo Civil) e a remissdo aos registros da Sessao de Julgamen-
to, que dele fardo parte integrante (art. 19, § 2°, do Regimento Interno do
CADE). Dele, obrigatoriamente constara, sob pena de nulidade (art. 381 do
Cdodigo de Processo Penal): (a) o nome das partes, (b) a exposi¢ao sucinta da
acusagdo e da defesa, (c) a indicagao dos motivos de fato e de direito em que
se fundar a decisao, (d) a indicacao dos artigos da LDC aplicados, (d) o dispo-
sitivo ¢ (e) a assinatura do Presidente do CADE e do Conselheiro-Relator (ou
do Conselheiro que o tenha redigido) (art. 19, § 3°, do Regimento Interno do
CADE). O Acordao sera publicado no Diario Oficial da Unido em 5 (cinco)
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dias (art. 46, paragrafo unico, da LDC), sendo assim ilegal o prazo de 15
(quinze) dias uteis apos a proclamacao do resultado do julgamento previsto no
art. 19, § 4°, do Regimento Interno do CADE).

Com o julgamento conclui-se o processo de apuragdao da ofensa a
ordem econdmica na atual legislagdo do CADE, nao sendo a decisao passivel
de recurso administrativo ou hierarquico (art. 50 da LDC). O Conselho, Orgio
dotado de autonomia, ndo esta subordinado a qualquer superior, nem mesmo
ao Ministro da Justica. As partes podem, porém, opor embargos de declaracao
em qualquer das hipoteses previstas no art. 535 do Codigo de Processo Civil.
Ja ndo o pode o Representante por ndo ter legitimidade recursal, a mingua de
interesse juridico.

9.Controle Judicial

Por forga do preceito constitucional consagrador do principio da ina-
fastabilidade do Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Fede-
ral), inestimavel salvaguarda dos direitos individuais, podera o condenado
pelo CADE pleitear, sempre, o controle judicial do ato administrativo repre-
sentado pela decisdo final adversa que repute ilegal. Sabe-se ser essa resolu-
cdo colegiada ¢ um ato administrativo vinculado ou regrado, sujeitando-se,
portanto, a revisao. Cabera, entdo, a Justica Federal civil (¢ ndo a criminal,
posto que, como visto, se trata de agdo anulatoria de ato administrativo) ree-
xaminar o pronunciamento quase-jurisdicional impugnado, reapreciando o
meérito da causa (thema decidendum) com ampla liberdade (ndo ha confundir
esse conceito com o de merito administrativo ou seja, a oportunidade ou con-
veniéncia, da decisdo), podendo anular ou confirmar (mas nao modificar) o
decisorio proferido. A revisao judicial se aplica tanto as decisdes de cunho
condenatorio por ofensas a ordem econdmica, como as deliberagdes plendrias
proferidas no exercicio de sua competéncia fiscalizadora, relativas a atos de
concentracdo economica.

Esse, alids, o expresso intuito de Agamemnon Magalhdes ao elabo-
rar o projeto de lei que culminou com a promulgagao da Lei n°® 4137, de1962
(cf. Justificagdo do Projeto de Lei n® 122/48): "A repressao aos abusos do
poder econdmico sera feita pelo Poder Judiciério".

E essa caracteristica que define a natureza juridica daquele Conselho
como auxiliar do Poder Judiciario, a exemplo do que ocorre com o Tribunal
Maritimo. Suas decisdes, portanto, configuram verdadeiros laudos técnicos
especializados, a serem submetidos ao crivo da autoridade judiciaria.

A propria jurisprudéncia do CADE, desde seus primordios, reconhe-
ce tratar-se de um oOrgdo judicante, verdadeiro tribunal para-jurisdicional,
equiparado aquela Corte maritima especializada, como se verifica do voto do
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Conselheiro Nestor Duarte no Processo SC-GB n° 675/64 (cf. ementa n°® 182,
in Franceschini, Poder Economico: Exercicio € Abuso - Direito Antitruste
Brasileiro, p. 181):

"Este Conselho, o CADE, ¢ 6rgdo ou agéncia do poder publico, sin-
gulariza-se dentro da ordem publica por ter um carater, uma missao, um fim
juridico-administrativo de executor e fiscal de uma lei de repressao e punigao
a abusos e crimes que possam ocorrer na ordem econdmica. E 6rgdo tnico,
autobnomo, criado por autorizagdo e determinacao constitucional para cuidar e
reprimir um novo ilicito penal. E um tribunal claro que ndo judicial, mas um
tribunal que funciona até como primeiro grau do Judicidrio, aonde chegara
para requerer e obter a chancela judicial nas hipoteses que sua lei indica.

A Lei n°® 3543, de11.2.59, que modifica a Lei n® 2180, de 5 de feve-
reiro de 1954, a lei do Tribunal Maritimo diz no seu: 'Art. 1°. O Tribunal Ma-
ritimo, com jurisdi¢do em todo o territorio nacional, ¢ um 6rgao auténomo,
auxiliar do Poder Judiciario, na apreciagdo dos acidentes e fatos na navegacao
sobre dgua, vinculando-se ao Ministério da Marinha no que se refere ao pro-
vimento de recursos orcamentarios para o pessoal e material destinados ao seu
funcionamento'."

No mesmo sentido a decisd@o tomada no Processo Administrativo n°
69, aos 26 de abril de 1983, sendo Relator o Conselheiro WANOR PEREIRA
DE OLIVEIRA™: "E o CADE 6rgao autonomo, porém auxiliar do Poder Ju-
diciario, com jurisdi¢ao sobre todo o territoério nacional".

Quanto a primeira hipotese, diga-se desde logo que o recurso ao Ju-
diciario nao poderia ser impedido pela legislagao de defesa da concorréncia,
posto que a isto se opde o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario
consagrado no art. 5°, inciso XXXV, cujo teor ndo deixa margem a davidas:
"A lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direi-
to".

A funcio jurisdicional do Estado cabe o papel de fazer valer o orde-
namento juridico toda vez que seu cumprimento ndo se dé sem resisténcia.
Tendo o Estado subtraido a parte a faculdade de exercitar seus direitos pelas
proprias maos, compareceu esta perante a autoridade judiciaria competente
que lhe substituiria a vontade, para que esta dirimisse a lide. Agiu no lidimo
exercicio de seu direito de acdo e nos limites estritamente necessarios para
alcancar a prestagao jurisdicional. Nada mais escorreito e legitimo.

Em matéria concorrencial, o principio da acessibilidade ampla ao
Judiciario ja se encontra assente na jurisprudéncia patria, mesmo nas hipoteses

! Franceschini, José Inacio Gonzaga, "Poder Econémico: Exercicio e Abuso - Direito
Antitruste Brasileiro", ementa n° 166-A, Ed. Revista dos Tribunais, SP, 1985, p. 172
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em que o ex adverso se encontre (0 que ndo € o caso) em flagrante desvanta-
gem financeira em relacdo ao autor. E o que nos demonstra a ementa n° 109
encontradiga em Franceschini, ob. cit., p. 114: "O ajuizamento de acdo com
pedido de cominacdo, ainda que elevada contra parte em flagrante desvanta-
gem financeira e sem possibilidades de enfrentar os eventuais 6nus da sucum-
béncia, nao se pode confundir com o abuso do poder econdmico de que trata o
art. 2°, 1, 'g', da Lei n® 4137, del1962. E que o direito de agdo, constitucional-
mente garantido, ndo se equipara com a certeza ou mesmo possibilidade de
uma sentenca favoravel, mas sim, ¢ apenas, ao direito a um pronunciamento
sobre o 'meritum causae"'.

A decisao citada foi proferida pelo MM. Juiz da 7* Vara da Justica
Federal no Rio de Janeiro, José Gregorio Marques, em 5 de agosto de 1980,
no Processo n°® 2.452.847.

Toda lesao de direito, toda controvérsia, pode (e deve) ser levada ao
Poder Judicidrio. O apelo ao Judiciario, portanto, ainda que atinja a concor-
réncia ou concorrentes especificos, em principio configura conduta atipica.

Ainda que assim nao fosse (apenas ad argumentandum), teria a ini-
ciativa nitida caracteristica de exercicio regular de direito, o que configuraria
uma causa de exclusao da antijuridicidade.

E pacifico que ndo ¢ antijuridica a a¢do praticada no exercicio regu-
lar de direito. Como afirma Heleno Claudio Fragoso (Li¢des de Direito Penal,
p. 197): "(...) € inconcebivel que o ordenamento juridico, por um lado, confira
um direito, e pelo outro, torne ilicita a agdo que corresponde ao exercicio de
tal direito".

Evidentemente, a expressao "direito" nao tem uma conotagao exclu-
sivamente penal, devendo ser entendida de forma a compreender todo o orde-
namento juridico.

Por outro lado, ndo ha litispendéncia no curso simultaneo do Proces-
so Administrativo e do processo civil cominatorio e/ou indenizatorio eventu-
almente ajuizado pelo prejudicado direito do abuso do poder econémico ou
por seu legitimado, como alids expressamente admite o art. 29 da Lei n°® 8884,
1994.

Todavia o mesmo ndo se poderia falar em relacdo a processos crimi-
nais. Face a natureza penal do Direito de Concorréncia e especialmente diante
da derrogacgao da Lei n°® 8137/90 pela Lei n® 8884/94 (art. 2°, § 1°, da Lei de
Introducao ao Codigo Civil - Lex posterior derogat priori), no que tange aos
crimes contra a ordem econdmica, nao se concebe a existéncia de duplo pro-
cedimento penal contra a mesma pessoa.

Diante da competéncia exclusiva fixada pela Lei n® 8884/94 em fa-
vor do CADE (art. 7°, inciso II), nula e ilegalmente constrangedora seria
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qualquer instauragdo de inquérito policial e/ou de processo judicial penal para
a apuragao de infragdes contra a ordem econdmica. Inaceitavel o bis in idem.

O controle judicial pode ser exercido sob qualquer forma admitida
em Direito, seja mediante acdo ordindria direta (precedida ou ndo de medida
cautelar) ou mandado de seguranca, seja em sede de embargos a execugao.
Estabelece o art. 65 da LDC que o oferecimento de embargos ou o ajuizamen-
to de qualquer outra acdo que vise a desconstitui¢ao do titulo executivo nao
suspenderd a execugdo se nao garantido o juizo no valor das multas aplicadas,
assim como de prestagdo de caugdo a ser fixada pelo Juizo que garanta o
cumprimento da decisdo final proferida nos autos, inclusive no que tange a
multas diarias. O dispositivo ¢ claramente inconstitucional, representando
obice indevido ao acesso do Administrado ao Poder Judiciario (art. 5° inciso
XXXV, da Constituigao Federal).

10.Execucao Judicial

O cumprimento das decisdes do CADE sera fiscalizado por orgao
diretamente subordinado a Presidéncia do Conselho, a quem deverdo ser en-
caminhados os processos apos a decisao final do Plenario (art. 23 do Regi-
mento Interno do CADE). Descumprida a decisdo, no todo ou em parte, o fato
serd comunicado ao Presidente do CADE, que determinard ao Procurador-
Geral que providencie sua execucdo judicial (art. 48). A decisdo do CADE
constitui titulo executivo extrajudicial (art. 60 da LDC) e sua execugdo sera
promovida na Justica Federal do Distrito Federal ou da sede ou do domicilio
do executado, a escolha do CADE (art. 64 da LDC). A parte final da norma de
regéncia, porém, padece de flagrante inconstitucionalidade por ofensa ao art.
109, § 1°, da Carta Magna. Se as causas em que a propria Unido for autora
serdo aforadas na Se¢do Judiciaria onde tiver domicilio a outra parte, ¢ incon-
cebivel que o CADE, autarquia integrante da Administracdo Publica indireta,
tenha maiores privilégios e possa optar pelo foro que a ele mais lhe convém
em detrimento do Administrado.

O processo de execugao das decisdes do CADE tera preferéncia so-
bre as demais espécies de agao, exceto habeas corpus e mandado de seguran-
ca (art. 68 da LDC). A essas deve-se acrescer o mandado de injung¢do (art. 5°,
inciso LXXI, da Constitui¢ao Federal), haja vista que as decisdes do CADE
ndo gozam de maior dignidade que o exercicio dos direitos e liberdades cons-
titucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cida-
dania.

Ao Procurador-Geral do CADE cabera a execucao judicial das deci-
soes do CADE que imponham obrigacdes de fazer e nao fazer (arts. 10, inciso
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II, e 48 da LDC). Goza a decisdo de execucao especifica (art. 461 do Cddigo
de Processo Civil). O art. 12, paragrafo unico, da LDC, faculta ao CADE re-
querer ao Ministério Publico Federal promover a execugdao de seus julgados
ou do compromisso de cessagao, bem como a adogao de medidas judiciais, no
exercicio da atribuicao estabelecida pela alinea b do inciso XIV do art. 6° da
Lei Complementar n°® 75, de 20 de maio de 1993. O preceito, porém, conflita
com a vedagdo ao Ministério Publico Federal da representacao judicial de
entidades publicas (art. 129, inciso IX, da Constituicao Federal), e, nesse par-
ticular, ¢ inconstitucional. Ademais, a representagao sugerida pela LDC exigi-
ria Lei Complementar a sua admissibilidade.

Quanto a cobranc¢a de multa sera feita de acordo com o disposto na
Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980 (relativa a cobrancga judicial da Divi-
da Ativa da Fazenda Publica) (art. 61 da LDC), carecendo, entretanto, a Pro-
curadoria-Geral de legitimidade para figurar no polo ativo da execucao, que,
no caso, cabera a Procuradoria-Geral da Unido (PGU)).

A divida resultante da san¢dao pecuniaria ha de ser inscrita antes de
executada. A guisa de regulamentagio da cobrancga das penalidades pecunia-
rias por ele imposta, pretendeu o CADE, ilegalmente, atribuir-se competéncia
para sua inscri¢cao na Divida Ativa, mediante esdruxulo procedimento institui-
do pela Resolucao n° 9 do CADE, de 16 de julho de 1997. Ocorre que a divi-
da nao pode ser inscrita no CADE pelo simples fato de que nao ¢ dela titular e
ndo tem poder para efetuar a cobranca.

Estabelece o artigo 84 da Lei 8.884, de 1994 que o valor das multas
previstas nesse diploma serd convertido em moeda corrente na data do efetivo
pagamento e recolhido ao Fundo de que trata a Lei n°7.347, de 24 de julho
de 1985, do qual constituird recurso proprio. Trata-se do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos (FDD), gerido pelo Conselho Federal Gestor do Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos (CFDD), 6rgao colegiado integrante da estrutura
organizacional do Ministério da Justica. A SDE funciona como Secretaria-
Executiva do CFDD.

A multa, em sendo aplicada em decorréncia de infracdo ou descum-
primento da norma penal-econdmica (ou mesmo administrativa), classifica-se
como receita derivada do Poder Publico, decorrente de relagdo de direito
publico disponivel e, nessa condicdo, ndo pode ser repassada a outra pessoa
juridica (o CADE, sendo autarquia - art. 3° da LDC - tem personalidade juri-
dica propria e distinta da do Poder Publico central)’>. O fato de ser a multa
arrecadada por um fundo - de qualquer forma administrado pelo Poder Publi-
co - em nada altera essa posicao.

2 Oliveira, Régis Fernandes de, “Receitas Publicas Originarias”, Malheiros Editores,
SP, 1994, p. 83
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A razdo da existéncia dos fundos é explicada por FABIO ULHOA
COELHO: “Todos os recursos do Poder Publico, tributarios, nao tributarios,
provenientes de crédito bancario, etc., sdo geridos, em regra, por sistema de
caixa unico. (...) Todo o dinheiro arrecadado pelo Poder Publico €, por via de
regra, utilizado para pagamento das despesas em geral, inexistindo vinculagao
necesséria para a origem do pagamento ¢ sua desatinagio” .

Assim, constitui fundo especial o produto de receitas especificadas
que, por lei, se vinculam a realizacdo de determinados objetos ou servigos,
facultada a ado¢do de normas peculiares de aplicagdo (art. 71 da Lei n°
4320/64). O fundo especial € uma excecao ao principio da unidade de tesoura-
ria’*.

Os fundos, portanto, ndo sao pessoa juridica, mas simples expedien-
tes de direito financeiro, de utilizacdo do recurso publico, destinados a vincu-
lagcdo de determinadas receitas publicas a certas despesas publicas. Os valores
correspondentes as multas aplicadas pelo CADE, com base na LDC, durante o
exercicio correspondente devem ser consignados como receita do FDD no
orcamento da Unifio”. Quando utilizados, serd a Unido Federal quem pratica-
ra o ato juridico e realizara a despesa. A Unido, no caso, € o sujeito de direito
e ndo o FDD, que sequer é 6rgdo ou entidade despersonalizada’®.

Em outra ordem de idéias, em sendo da Unido a titularidade da mul-
ta cobrada pelo FDD, ndao tem o CADE legitimidade para inscrevé-la, em seu
proprio nome. Por conseguinte, nao pode igualmente cobra-la e executa-la,
devendo, na ilegal insisténcia, embora carecer da acdo, arcar com os 6nus da
aplicagdo do principio da sucumbéncia.

A inscri¢do da divida ativa resulta em um ato administrativo auto-
nomo, distinto do langamento. Representa conditio juris a sua exigibilidade,
conferindo-lhe presuncdo de liquidez e certeza’’. A decisdo do CADE que
comine obrigacao de fazer ou de ndo fazer constitui, ipso facto, titulo executi-
vo extrajudicial (art. 60 da LDC). Ja aquela que aplica multa pecunidria, sen-
do executavel judicialmente sob o rito da Lei n® 6.830/80 (art. 61 da LDC),

3 Coelho, Fabio Ulhoa, “Direito Antitruste Brasileiro: comentarios a lei n. 8.884/94”,
Saraiva, SP, 1995, pp. 152/153.

™ Machado Janior, J. Teixeira, “A Lei 4.320 Comentada”, Instituto Brasileiro de
Administra¢do Municipal, RJ, 1984, p. 136

> Coelho, Fabio Ulhoa, “Direito Antitruste Brasileiro: comentarios a lei n. 8.884/94”,
Saraiva, SP, 1995, p. 153

76 Coelho, Fabio Ulhoa, “Direito Antitruste Brasileiro: comentarios a lei n. 8.884/94”,
Saraiva, SP, 1995, p. 154

7 Moraes, Bernardo Ribeiro de, “Compéndio de Direito Tributario”, Companhia
Editora Forense, RJ, 1987, pp. 787/788
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exige um ato posterior, a inscrigdo, somente entdo resultando em um titulo
obrigatorio para cobranca mediante execugao fiscal, tendo em vista a presenca
de certeza e liquidez”.

O que se conclui, assim, ¢ que a inscrigdo da divida ¢ um controle
suplementar de legalidade dos lancamentos, instituido pelo legislador como
compensagao para a concessao a mesma administracao do direito de formar os
seus titulos executivos extrajudiciais’.

Constitui divida ativa da Fazenda Publica aquela definida como tri-
butaria ou nao tributaria na Lei n°® 4.320, de 17 de marco de 1964, com as
alteragdes posteriores (art. 2° da Lei n° 6830/80). Sua inscri¢do, ato de contro-
le administrativo de legalidade, sera feita pelo 6érgdo competente para apurar
a liquidez e certeza do crédito e suspendera a prescri¢ao (art. 2°,.§ 3°, da Lei
n°® 6830/80). Nao sendo o CADE a autoridade competente, resta identifica-la,
sabendo-se que o ato de inscri¢dao deriva da lei ou do regulamento. Assim, a
divida ativa da Unido sera apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda Na-
cional - PGFN (§ 4° do art. 2° da Lei n° 6830/80), o que levaria, num primeiro
momento, a conclusdao de que, mesmo as dividas nao tributarias, como as re-
sultantes de multas aplicadas pelo CADE, deveriam ser inscrita naquela Pro-
curadoria.

Entretanto, a Lei Complementar n° 73, de 1993 - regulamentando,
alias, preceito constitucional -, definiu as competéncias de modo diverso, es-
tabelecendo que a Advocacia-Geral da Unido - AGU ¢ a institui¢do que repre-
senta a Unido judicial e extrajudicialmente (art. 1°). Compreende ela, como
orgaos de direcao superior, as Procuradorias-Gerais da Unido - PGU e a da
Fazenda Nacional — PGFN (art. 2°, inciso I, alinea “a”). A PGU, por seu tur-
no, subordina-se direta e imediatamente ao Advogado-Geral da Unido, in-
cumbindo-lhe a representacao judicial, nos termos e limites da referida Lei
Complementar (art. 9°). Quanto a PGFN, ¢ ela orgao administrativamente
vinculado ao titular do Ministério da Fazenda, competindo-lhe especialmente,
a apuracao da liquidez e certeza da divida ativa da Unido de natureza tributa-
ria, inscrevendo-a para fins de cobranca, amigavel ou judicial ¢ a representa-
cdo privativa da Unido na execugdo de sua divida ativa de cardter tributario e
nas causas de natureza fiscal (art. 12, incisos I, [l e V).

Verifica-se, assim, que toda a atividade da PGFN ¢ hoje restrita a
matéria tributaria, restando, neste ponto, alterado o § 4° do art. 2° da Lei n°
6830/80, no que toca a divida ativa da Unido de natureza ndo tributaria. Em-

8 Nascimento, Carlos Valder do, “Divida Ativa”, Companhia Editora Forense, RJ,
1988, p. 52

& Grinberg, Mauro, “Divida Tributaria Inscrita”, Enciclopédia Saraiva do Direito,
Vol. 29, Editora Saraiva, SP, 1977, p. 92
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bora a previsdo da competéncia da PGU nao inclua expressamente a inscrigao
da divida ativa nao tributaria, ¢ certo que, divididas as fung¢des entre a PGU ¢
a PGFN, e sendo esta circunscrita a matéria tributdria, obviamente aquela
compete a inscricdo da divida ativa ndo tributaria da Unido, como aquela
resultante de multa aplicada pelo CADE.

Que as multas impostas pelo CADE tém essa natureza ¢ inquestio-
navel face ao disposto no art. 3° do Cdodigo Tributario Nacional: “Tributo ¢
toda prestagdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Embora tratando-se
de prestacdo pecunidria que se expressa em moeda, as multas aplicadas pelo
CADE constituem sancdo de atos ilicitos®™. A distingdo entre o tributo ¢ a
multa reside precisamente no fato de que, na hipotese de incidéncia da norma
de tributacdo nao pode figurar a ilicitude enquanto que na hipotese de inci-
déncia da norma sancionatéria ou punitiva a ilicitude é essencial®'.

Ademais, as multas aplicadas pelo CADE nao sdo instituidas por lei.
Embora previstas na lei, ndo sdo aplicaveis em decorréncia da mesma lei, até
porque a lei nao fixa valores, deixando-os ao critério do 6rgdo aplicador. Ao
contrario, a legislacdo tributaria fixa os valores devidos como tributos, ndo
havendo possibilidade da autoridade decidir para mais ou para menos; as mul-
tas tributarias sdo devidas independentemente de alguém declara-las devidas,
0 que nao ocorre com as multas aplicadas pelo CADE.

As multas aplicadas pelo CADE também ndo decorrem de atividade
administrativa plenamente vinculada, sendo, ao contrario, pelo menos em
parte, resultantes de atividade discricionaria. O poder da Administracao ¢
vinculado quando a lei ndo deixa opgdes ao Administrador; ¢ discricionaria
quando a Administragdo, diante do caso concreto, tem a possibilidade de a-
precia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma
dentre duas ou mais solucdes, todas validas para o direito®*. Ora, pode o CA-
DE aplicar multas ou nao, podendo limitar-se 4 expedicdo de uma ordem de
cessacdo, ou, se entender de impo-la, goza o 6rgao de enorme flexibilidade em
sua dosimetria®.

80 Amaro, Luciano, “Direito Tributario Brasileiro”, Editora Saraiva, SP, 1997, pp-
18/19

81 Machado, Hugo de Brito, “O Conceito de Tributo no Direito Brasileiro”, Compa-
nhia Editora Forense, RJ, 1987, p. 59

82 Pietro, Maria Sylvia Zanella di, “Direito Administrativo”, Editora Atlas, SP, 1990,
p. 161

%3 Coelho, Fabio Ulhoa, “Direito Antitruste Brasileiro: comentarios a lei n. 8.884/94”,
Saraiva, SP, 1995, P. 87

64



IBRAC

Em suma: ndo tendo as multas aplicadas pelo CADE natureza juri-
dica tributaria, sua inscri¢ao (e cobrancga) incumbe, exclusivamente, a PGU.
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