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1.0 Introducdo

A Constituigdo brasileira de 1988, ao instituir um Estado
Democratico de Direito, ampliou de forma significativa os direitos do
cidadao, acrescentando ao elenco das liberdades individuais, os direitos
politicos e sociais, a par da protecdo conferida aos direitos coletivos e difusos.

Em um tal contexto, na fase historica que sucede a sua promulgacao,
cumpre aqui referir & "tarefa realizadora" da Constituicdo, de que nos fala
GOMES CANOTILHO, a dignificar a necessidade de se tornarem operativos
e juridicamente eficazes os seus preceitos.(1)

Enfocando especificamente o Titulo concernente a Ordem
Econdmica e Financeira, constata-se que a nossa Carta determinou, como
norma de carater instrumental, a repressao ao abuso do poder econdmico, que
vise a domina¢dao dos mercados, a elimina¢ao da concorréncia, a0 aumento
arbitrario de lucros.

Cumpre, pois, a0 Administrador Publico - eis que satisfeito o
requisito constitucional da mediacao legislativa - tornar eficaz tal preceito, um
mecanismo de prote¢do a livre iniciativa, que ¢ um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito Brasileiro, complementado pelo principio da
livre concorréncia.

Por certo, em nenhum momento da instru¢cdo processual se podera
deixar de assegurar ao agente econdmico, cuja eventual conduta
anticoncorrencial se investiga, as garantias da ampla defesa e do contraditorio,
que uma Constitui¢do democratica exige, €, de outra parte, se tera sempre
como inafastavel referéncia, que o que visa € a prote¢do do mercado - o
"espago" em que se quer afirmada uma concorréncia livre - como o bem
juridicamente protegido, € do qual ¢ titular a coletividade, no exercicio pleno
de direitos difusos constitucionalmente assegurados.

Assim considerando, procurar-se-a, no desenvolvimento deste
trabalho, a partir dos fundamentos constitucionais que regem a matéria e a luz
dos dispositivos abrigados na legislagao infraconstitucional, identificar uma
forma adequada de conduzir o processo apuratério das praticas
anticoncorrenciais. Para tal mister, serdo enfatizados alguns parametros
essenciais a serem observados na realizacdo dessa tarefa, trazendo a colacao
recentes julgados CADE, a demonstrar que o sempre necessario
aprimoramento das decisdes a cargo desse Colegiado depende,
essencialmente, da boa qualidade técnica da instrugdo processual, uma
atribuicao da secretaria de Direito Econdémico 0 SDE, do Ministério da
Justica.
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2.0 A fundamentacdo constitucional da defesa da concorréncia no Brasil

O nosso Texto constitucional distingue, claramente, a prestacao de
servigos publicos, da exploracao de atividades econdmicas, pelo Estado.

Por certo que, tendo-se em vista a opcao capitalista do constituinte
de 1988, a exploragao estatal de atividades econdmicas so se fard em situagdes
excepcionais € constitucionalmente delimitadas; ja a prestacdo de servigos
publicos compete, como um inafastavel dever, ao Estado, diretamente, ou sob
regime de concessao ou permissao.

Em um tal contexto, a livre concorréncia esta configurada no artigo
170, IV, como um dos principios da ordem econdmica. Trata-se, ai, como
assinala JOSE AFONSO DA SILVA, de uma "manifestacdo da liberdade de
iniciativa, e, para garanti-la, a Constitui¢do estatui que a lei reprimird o abuso
do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia, ao aumento arbitrario dos lucros (§ 4° do artigo 173)" (2)

A pratica abusiva do poder econdmico, o seu uso anti-social, € o que
a Constitui¢do condena, e, ao assim fazer, considera tal pratica como causa
justificadora da atuagdo interventiva indireta do Estado na economia, uma
atuacdo que se dara - enfatize-se - em favor da livre concorréncia, da nao
dominagdo dos mercados, evitando-se que uma empresa fique, como ressalta
PONTES DE MIRANDA - "em situagdo de poder impor preco de mao-de-
obra, de matéria-prima ou de produto, ou de regular, a seu talante, as ofertas".
A3)

Sob essa perspectiva, a agdo do estado nao se fard, no caso, para
dirimir questdes surgidas entre empresas privadas, sem repercussao no
mercado, eis que ¢ esta uma matéria da exclusiva competéncia da Justica
comum, sempre inafastdvel; ou para garantir inaceitaveis privilégios a
empresas ou grupos de empresas, €, nem mesmo, para defender os interesses
da Unido, ou de outra pessoa juridica de direito publico interno, ou, ainda,
para assegurar a execu¢ao de determinada politica economica do Governo.

Isto porque, como se disse, o bem juridicamente protegido ¢ a
liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, o mercado. Atua o Estado como
mandatario de toda a sociedade, na tarefa de restaurar a ordem juridica
atingida pela pratica economica abusiva.

A esta altura, e ainda que em breve referéncia, ¢ preciso que se faca
uma reflexdo sobre a ordem econdmica do novo Estado Democratico de
Direito, e de como ela se funda na valorizagao do trabalho humano e na livre
iniciativa, objetivando assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.
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Cabe entdo referir que, hoje, ndo se quer mais o liberalismo da
primeira fase do Estado de Direito, caracterizado por um individualismo sem
freios, a se manifestar perante um Estado intencionalmente absenteista, na
verdade mais voltado ao atendimento das exigéncias de uma burguesia recém-
instalada, do que as de todos os corpos sociais, ¢ que, detentora do poder
econdmico, em um primeiro momento, "logo se assenhoreou, também, do
poder politico, fazendo do Estado e das leis, simples instrumentos de
realizacdo/legitimacdo da sua ideologia", ressalta INOCENCIO MARTIRES
COELHO. (4)

Afirma SYLVIA ZANELLA que, em um tal contexto, "as grandes
empresas vao se transformando em grandes monopolios € aniquilando as de
pequeno porte: surge uma nova classe social - o proletariado - em condi¢oes
de miséria, doenca, ignorancia, que tende a acentuar-se com 0O nao
intervencionismo estatal". (5)

Em fins do século XIX, inicia-se a reacao contra o Estado Liberal.
Vé-se o novo Estado obrigado a abandonar a sua posi¢do passiva: 0s
individuos querem e exigem do Estado a satisfacdo de novos direitos,
caracteristicamente chamados sociais € consubstanciados em servi¢cos ¢ bens;
nao basta o simples direito de nao serem incomodados pela burocracia estatal
ou de poderem critica-la livremente. (6)

Nesse processo de reagdo contra o liberalismo em sua feigdo
originaria, alguns Estados voltam-se entdo para féormulas autoritarias, de que
sao exemplos a Alemanha nazista, a Italia fascista, o bloco comunista.

Outros Estados, todavia, buscam compatibilizar o capitalismo como
forma de producao, com a conservagdao do bem-estar social; ¢ o Estado Social
de Direito ("Welfare State"), que se consolida apos a segunda guerra mundial.

ELIAS DIAZ, embora admitindo que o "Welfare State", mais atento
a seguranga social do cidaddo, significou um passo positivo em relagdo ao
capitalismo classico, ressalta que o chamado neocapitalismo nao se constituiu,
realmente, em um sistema de bem-estar democratico. "Sobretudo se
considerada a questdo a nivel internacional, pode-se afirmar, sem parcialismo,
que tais modelos de organizacao neocapitalista estdo longe de haver criado
uma sociedade verdadeiramente democratica", conclui o Autor. (7)

Comecam a despontar, entdo, outras correntes de pensamento,
buscando introduzir um contetildo inovador ao Estado Social de Direito,
inclusive através da efetiva participagdo popular no processo politico, nas
decisdes de governo.

Surge o Estado Democratico de Direito.
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A nova concep¢ao de Estado foi adotada pela nossa Carta de 1988.
Antes, ja o haviam feito a Alemanha (1949), Portugal (1976), Espanha (1978).

Como bem assinalava SYLVIA ZANELLA, no artigo 1° da
Constituicao de 1988 estdo afirmados os quatro principios que identificam e
caracterizam o Estado Democratico de Direito Brasileiro: o do Estado
Democratico, o do Estado Federativo, o do Estado Social, o do Estado de
Direito.

O principio do Estado Social - naquilo que mais de perto interessa
aos objetivos deste trabalho -, fundado na dignidade da pessoa humana e nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, incisos Il e IV). (5)

O principio da livre iniciativa - que se reafirma no capitulo da
Ordem Econdmica e Financeira, artigo 170, caput - complementa-se com o
principio da livre concorréncia (inciso IV do mesmo artigo), € s6 encontra
condi¢des de adequada aplicagdo a medida em que se assegura aos agentes
econdmicos um mercado protegido de agdes abusivas da parte de grupos
econdmicos poderosos, um mercado que garante opgdes ao consumidor.

Ressalta, entdo, ISABEL VAZ, que, pela nova Constituigdo, ao
contrario das anteriores, "a repressdao ao abuso do poder econémico deixou de
figurar como principio da atividade econdmica, em razao do seu deslocamento
formal para a situacdo de 4° paragrafo do artigo 173", configurando-se assim,
como um dos instrumentos de protegao a livre concorréncia. (7)

Intervira o Estado, portanto, "realizando" a Constitui¢do, para
reprimir a acdo anticoncorrencial, as distor¢des que certas praticas
econdmicas produzem no mercado. Enfim, para assegurar a coletividade os
beneficios que a livre concorréncia pode trazer, na visao de BENJAMIM
SHIEBER:

"Os beneficios econdmicos que se esperam da
concorréncia podem ser encarados sob varios aspectos.
Primeiro, o aspecto que visa os interesses do consumidor,
que goza, sob um regime em que prevalece a concorréncia,
de melhor qualidade, menor prego, e um grande numero de
produtos entre os quais possa escolher. Segundo, o aspecto
que visa os interesses das empresas concorrentes, tanto as
potenciais como as atuais. Estas gozam, num regime de
concorréncia, da liberdade de dedicar-se a um ramo de
negbcios e de crescer pelo mérito de seus atributos, sem
sofrer entraves pelas agdes conjuntas das empresas que ja
fazem parte do mercado ou pelas atividades das empresas
dominantes. Finalmente, o aspecto que visa ao interesse da
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nagao inteira no desenvolvimento economico do Pais que,
sob um regime de concorréncia, goza de um parque
industrial moderno que o fortalece e assegura ao povo os
produtos que melhoram sua vida quotidiana". (10)

E com observancia de tais fundamentos maiores que deve ser
entendido o papel reservado pela legislagao infraconstitucional ao CADE -
Conselho Administrativo de Defesa Economica.

Trata-se de entidade autidrquica dotada de competéncia para proferir
decisdes administrativas, de natureza quase judicial, exercendo a fungao
indelegavel e indeclindvel de reprimir praticas econdmicas que venham a
repercutir negativamente no mercado.

Uma atuagdo repressiva que apresenta, por certo, aspectos
peculiares, eis que nado objetiva precipuamente aplicar penalidades
administrativas ao infrator, mas sim a fazer cessar a conduta anticoncorrencial
que produz efeitos perversos no meio social, a par de exercer uma
incontestavel acao inibidora de préticas ilicitas futuras.

Um procedimento em que aquele que representa contra a pratica
abusiva ndo € parte no feito, pois o direito a proteger ¢ de toda a sociedade;
mas em que se da ao suposto autor do ato abusivo a garantia da mais ampla
defesa, pois a Constitui¢ao assim o determina.

Uma atuacdo, enfim, que poderd vir a exigir a indispensavel
participagao do Poder Judiciario, quando da execucao de certas medidas mais
herdicas, e que se rege por uma legislagcdo especifica, que, prudentemente, nao
deixou de considerar a experiéncia internacional ja vivida em tal matéria.

E oportuno mencionar, entao, que a recém-editada Lei n® 8.884, de
11.06.94, em harmonia com o dispositivo constitucional que exige a repressao
ao abuso do poder econdmico, como instrumento de protecdo aos principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia, enumera em seu artigo 21, de forma
exemplificativa, condutas que configuram infragdo a ordem econdmica,
quando tenham por objeto ou possam produzir o efeito de prejudicar a livre
concorréncia, dominar mercado, aumentar arbitrariamente lucros. Tem-se a
aplicagdo, no caso, da chamada regra da razdo, eis que as praticas
eventualmente abusivas sdo analisadas no contexto econdmico em que se
realizam.

O correto entendimento da fundamentacdo constitucional que rege a
matéria, condicionando o sistema de repressao ao abuso do poder econémico
adotado em nossa legislacdo infraconstitucional, ¢ imprescindivel para a
adequada conducao do processo apuratédrio de praticas anticoncorrenciais.
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3.0. A apuracgdo de prdticas restritivas da concorréncia na legislacio
infraconstitucional: procedimento administrativo

Em répido retrospecto historico, cabe assinalar que a Lei n® 4.137,
de 10.09.62, outorgou ao Conselho Administrativo de Defesa Economica -
CADE a competéncia para apurar e reprimir os abusos do poder econémico
(artigos 8° e 17).

Tal sistematica veio a ser alterada pela Lei n® 8.158, de 08.01.91,
que no caput do artigo 1° definiu como competéncia da Secretaria de Direito
Econdmico - SDE, entdo Secretaria Nacional de Direito Econdmico, 6rgao do
Ministério da Justi¢a, "apurar e propor as medidas cabiveis com o propdsito
de corrigir as anomalias de comportamentos, bem como de seus
administradores e controladores, capazes de perturbar ou afetar, direta ou
indiretamente, os mecanismos de formacdo de precos, a livre concorréncia, a
liberdade de iniciativa ou os principios constitucionais da ordem econémica."

Ao CADE, caracterizado como 0rgao judicante da estrutura do
Ministério da Justiga (artigo 14), restou a especifica competéncia de julgar os
processos oriundos da SDE, "independentemente da realizagdo de novas
diligéncias ou de abertura de prazo para alegagdes finais" (artigo 8°).

A Lei n°® 8.884, de 11.06.94, que revogou as anteriores, ampliou
consideravelmente as atribuicoes do CADE, qual passou a apreciar também os
atos que visem a qualquer forma de concentragdo econOmica (artigo 54); a
decidir em grau de recurso, atos que anteriormente nao lhe eram sequer
encaminhados pela SDE (arquivamento de averiguagdes preliminares ou de
processos administrativos 0 artigo 14, inciso VII), dentro outros, a par de
decretar a irrecorribilidade das decisdes do CADE no ambito do Poder
Executivo (artigo 50). manteve, todavia, a sistematica da Lei n°® 8.158/91, no
concernente a defini¢do das competéncias para apuracdo e julgamento de
infracoes da ordem econdmica.

De fato, em seu artigo 14 estabeleceu, dentre as atribuigdes do SDE,
a de "instaurar processo administrativo para apuragao e repressao de infragdes
da ordem econdmica" (inciso VI), competindo ao Plenario do CADE, "decidir
sobre a existéncia de infracdo a ordem econdmica e aplicar as penalidades
previstas na lei", e "decidir os processos instaurados pela Secretaria de Direito
Econdémico do Ministério da Justica (artigo 7°, incisos II e III), ndo sem
ressalvar ao Conselheiro-Relator, a possibilidade de determinar a realizagao
de diligéncias complementares ou requerer informacodes, bem assim de
facultar a parte a produgao de novas provas, quando entender insuficientes os
elementos existentes nos autos para a formagao de sua convicgao (artigo 43).
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Constatado, entdo, caber a SDE a instauragdo processual
concernente as condutas que configuram infragdo a ordem econOmica,
cumpre, pois, nesta parte do trabalho, analisar os aspectos procedimentais
referentes a matéria, e que estdo regulados nos artigos 30 a 41 da citada Lei.

Assim, nos termos do artigo 30, deverd a SDE promover
averiguagoes preliminares, de oficio, ou a vista de representacao
fundamentada de qualquer interessado, quando os indicios de infragdo da
ordem econOmica ndo forem suficientes a instauracdo imediata do processo
administrativo.

De procedimento sumario, as averiguacoes preliminares destinam-
se, na oportuna referéncia de FRANCESCHINI, a verificar se ha real motivo
para a instauracao do processo administrativo; "nado comportam apreciagao de
questoes de alta indagagao e nem permitem amplas consideracdes atinentes ao
mérito da pretensdo punitiva", (11) inobstante seja facultada a SDE, desde
logo, a realizagdo de diligéncias ou a producdo de provas, bem assim a
solicitacdo de esclarecimentos do representado (§ 1° do artigo 30).

Acrescente-se que, por determinacdo legal, a representagdo de
Comissao do Congresso Nacional ou de qualquer de suas Casas independera
de averiguagdes preliminares, instaurando-se, desde logo, o processo
administrativo (§ 2° do artigo citado).

Importante destacar que, em face das garantias constitucionais
asseguradas aos cidaddos, ndo se poderd, nesta fase, aplicar qualquer
penalidade, considerado o carater inquisitério de que se revestem as
averiguagoes preliminares.

Encerram-se as averiguacoes preliminares, ou com a instaura¢ao do
processo administrativo, ou com o seu arquivamento, recorrendo a SDE, de
oficio, ao CADE, neste ultimo caso (artigo 31).

Se instaurado o processo administrativo, observar-se-ao, entao, os

procedimentos e formalidades estabelecidos entre os artigos 32 e 41 da Lei n°
8.884/94.

De logo, cabe mencionar uma distingdo doutrindria que geralmente
se faz entre processo e procedimento administrativo.

Segundo a ligdo de HELY LOPES MEIRELLES, processo, de uma
forma geral, "¢ o conjunto de atos coordenados para a obtencao de decisdo no
ambito judicial ou administrativo; procedimento ¢ o modo de realizagdo do
processo, ou seja, o rito processual. O processo, portanto, pode realizar-se por
diferentes procedimentos, consoante a natureza da questdo a decidir ¢ os
objetivos da decisdo." (12)

28



REVISTA DO IBRAC

A Lei n® 8.884/94, em seus artigos 32 ¢ seguintes se utiliza da
expressao processo administrativo, estabelecendo, ainda, etapas e
formalidades a serem seguidas, um rito processual, dai ndo ser inadequado
falar-se, no caso, em processo administrativo.

Deve ser registrado, entdo, que o procedimento administrativo, que
se realiza na Secretaria de Direito Econdmico - SDE, reveste-se de
peculiaridades que obrigam a autoridade investigadora a nunca perder de vista
0 seu objetivo maior.

Sem duvida, tem ele um carater tipicamente investigatorio, de
instrucdo processual, uma vez que a decisao definitiva, no ambito
administrativo, compete, exclusivamente, ao CADE (artigo 50).

De outra parte, embora o elemento propulsor do processo possa vir a
ser qualquer interessado - a que se denomina representante - o certo ¢ que nao
se estabelece um contraditorio entre representante e representado, mas sim
entre o Poder Publico, na defesa dos direitos da coletividade, e o representado,
ou seja, o agente econOmico cuja eventual pratica abusiva ¢ objeto de
apuracao.

Assim, nao cabe ao representante requerer provas ou recorrer de
decisdes, muito menos desistir da representagdo, aplicando-se no caso, em sua
integralidade, os principios consagrados em Direito Publico de supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado ¢ o da indisponibilidade pela
Administracao dos interesses publicos.

Sem embargo do nitido carater de instrucdo processual de que se
reveste esta fase, poderd o Secretario de Direito Econdmico adotar medida
preventiva contra o representado, "quando houver indicios ou fundado receio
de que o representado direta ou indiretamente cause, ou possa causar ao
mercado, lesdo irreparavel ou de dificil reparagdo, ou torne, ineficaz o
resultado final do processo" (art. 52, caput). da medida preventiva adotada, da
qual podera resultar a aplicagdo de uma multa diaria, caberd recurso
voluntario ao CADE, no prazo de cinco dias (§ 2° do artigo citado).

Outra especificidade do procedimento investigatorio diz respeito a
possibilidade de ser celebrado, ad referendum do CADE, compromisso de
cessacao de pratica sob investigacdo, o qual ndo importard confissdo quanto a
matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada (artigo
53, caput)

A conducdao do processo administrativo se fard, por certo, com
observancia de todos os principios a que deve submissao a Administragao
Publica e que se constituem em garantia inafastavel do cidadao.

Sao aqueles principios maiores que constam do caput do artigo 37
da Constituicao: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade. Outros,
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todavia, como ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
"mereceram igualmente consagragdo constitucional: uns, por constarem
expressamente da Lei Maior, conquanto nao mencionados no art. 37, caput;
outros, por neles estarem abrigados logicamente, isto €, como conseqii€éncia
irrefragadveis dos aludidos principios; outros, finalmente, por serem
implicagdes evidentes do proprio Estado de Direito e, pois, do sistema
constitucional como um todo". (13)

Caberia, entdo, mencionar os principios da obrigatdria motivagao
das decisoes, da finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, boa-fé, dentre
tantos outros.

E, pelas evidentes implicagdes com os objetivos deste trabalho, nao
se poderia deixar de fazer referéncia ao principio do contraditorio ¢ da ampla
defesa (principio da garantia de defesa), constitucionalmente consagrado para
os litigios judiciais ou administrativos (artigo 5°, LV), ¢ que nada mais ¢ do
que uma decorréncia do devido processo legal (artigo 5°, LIV).

Como garantia de defesa - bem assinala HELY LOPES
MEIRELLES - "deve-se entender ndo s6 a observancia do rito adequado,
como a cientificagdo do processo ao interessado, a oportunidade para
contestar a acusacdo, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos de
instrucao e utilizar-se dos recursos cabiveis."(14)

Outros principios, por peculiares ao procedimento administrativo,
devem também ser citados, tais como, o principio da oficialidade, que atribui
o impulsionamento do processo a Administragdo; o principio da verdade
material, em virtude do qual a Administragdo nao fica adstrita - como
acontece nos processos judiciais - ao que as partes demonstrarem no
procedimento, valendo-se a autoridade processante de qualquer prova de que
tenha conhecimento.

Cumprira, pois a autoridade da SDE, observar, na aplicacdo dos
artigos 33 e seguintes da Lei n° 8.884/94, os principios, antes referidos, e que
sdo proprios e caracteristicos do Estado Democratico de Direito, que a nossa
Constitui¢ao instituiu.

Em seqiiéncia, serdo destacados alguns aspectos principais do
procedimento administrativo, previstos na Lei n°® 8.884/94:

- em despacho fundamentado, o Secretario de Direito
Economico especificara os fatos a serem apurados e
notificara o representado para apresentar defesa no prazo
de quinze dias (artigos 32 e 33, caput),
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- anote-se que o artigo 33, em seu § 4° assegura ao
representado amplo acesso ao processo, para o devido
acompanhamento por parte do sei titular, diretores,
gerentes ou advogado legalmente habilitado,

- 0 representado que, notificado, ndo apresentar defesa no
prazo legal, sera considerado revel, incorrendo em
confissdo quanto a matéria de fato, mas poderd, a
qualquer tempo, intervir no processo, sem direito a
repeti¢do de qualquer ato ja praticado (artigo 34);

- decorrido o prazo de apresentacdo da defesa, a SDE
ordenara a realizagdo de diligéncias e a produgdo de
provas de seu interesse, sendo-lhe facultado requisitar do
representado, de quaisquer pessoas fisicas ou juridicas e
dos orgdos e entidades da Administracdo Publica,
informacgoes, esclarecimentos ou documentos (artigo 35);

- o representado poderd apresentar provas, juntar novos
documentos, bem assim requerer a oitiva de testemunhas
(artigo 37);

- nos termos do artigo 38 a Secretaria de politica
Econémica do Ministério da Fazenda serd informada da
instauragcdo do processo administrativo, para, querendo,
emitir parecer sobre as matérias da sua especializa¢do,

- concluida a instrugdo processual, o representado serd
notificado para apresentar alegagoes finais, apos o que, o
Secretario de Direito Econémico, se entender configurada
infragdo da ordem econdomica, remetera os autos ao
CADE para julgamento, ou, se assim ndo entender,
determinara o arquivamento dos autos, recorrendo de
oficio ao CADE, nesta hipotese (artigo 14, VIII, c.c artigo
39);

- das decisoes do Secretdrio da SDE ndo cabera recurso
ao superior hierarquico (artigo 41).

Deve-se mencionar que, de acordo com o artigo 83 da Lei n°
8.884/94, aplicam-se subsidiariamente ao processo administrativo, ora em
exame, as disposi¢oes do Codigo de Processo Civil e das Leis n® 7.347, de
24.07.85, que disciplina a agdo civil publica, e 8.078, de 11.09.90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor).

Ressalte-se, ao final, que face ao sistema de jurisdi¢ao unica adotado
no Brasil, o controle do Poder Judiciario sera sempre inafastavel, para
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apreciacdo de lesdo ou ameaga a direito (artigo 5° inciso XXXV da
Constituicao Federal).

Na fase seguinte deste trabalho, serdo entdo mencionados alguns
aspectos de mérito, assim considerados determinados parametros essenciais a
serem observados na realizagdo da tarefa investigatoria.

4.0. Alguns balizamentos essenciais a serem observados na realizacdo dessa
tarefa

Registrou-se, anteriormente, que o Direito brasileiro adota em seu
sistema de repressao ao abuso do poder econdmico, a regra da razdo, posto
que determinada conduta sé sera considerada como abusiva quando tenha por
objeto ou possa produzir o efeito de prejudicar a livre concorréncia, de
dominar mercado relevante de bens ou servicos, de aumentar arbitrariamente
os lucros, ainda que tais fins ndo sejam alcangados.

Anote-se que, no sistema da Lei n° 4.137, de 10.08.62, certas
condutas eram consideradas, por si, prejudiciais a concorréncia; ja a Lei n°
8.158, de 08.01.91, adotou, exclusivamente, o principio do abuso (regra da
razao), sendo que a Lei n° 8.884, de 13.06.94, que revogou ambas as Leis
citadas, manteve em seu sistema de repressao, a regra da razdo, de forma
estrita, como se constata da leitura dos seus artigos 20 e 21.

Sendo assim, no processo investigatério se ha de considerar, como
ponto de partida, que as condutas indiciarias elencadas exemplificativamente
no artigo 21, citado, s6 serdao reprimiveis, se configurado o abuso, devendo,
portanto, ser examinadas em um determinado contexto econdmico, segundo
principios de razoabilidade.

A formulacao pela jurisprudéncia da chamada regra da razido ¢
referida por BENJAMIN SHIEBER como uma das obras primas do
hermenéutica dos tribunais norte-americanos. Tratando especificamente de
acordos em restricdo da concorréncia, assinala SHIEBER que a regra da razao
"requer um levantamento da conjuntura econdmica em que se celebrou o
ajuste ou acordo em restricdo da concorréncia, para averiguar se este foi
razoavel em termos de tal conjuntura. E também requer uma investigacao da
conjuntura econdémica que resultou da celebragdo do acordo em restricdo da
concorréncia." (15)

Veja-se, a titulo de ilustragdo, que a nossa Lei antitruste, em seu
artigo 21, inciso XXI, prevé, como conduta indiciaria anticoncorrencial, a
cessacgao parcial ou total das atividades da empresa, mas ressalva situagdes de
justa causa comprovada. Haverd, por certo, casos em que a paralisagdo de
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atividades do agente econdmico tera decorrido de necessidades técnicas ou de
outra natureza, identificando-se, entdo, uma explicacdo razoavel para aquela
conduta, que nao a pratica abusiva.

Ao tratar de agdes concertadas, ou seja, aquelas decorrentes de
relagdes entre concorrentes do mesmo nivel do processo produtivo (relagdes
horizontais), CABANELLAS cita jurisprudéncia da Suprema Corte americana
alinhada com a tese de que a mera existéncia do paralelismo ndo € suficiente
para comprovar a pratica concertada, se existe uma explicacdo plausivel para
a correlagdo das praticas consideradas. Menciona, a tal proposito, o caso
Pevely Dairy Co. v. United States, em que se comprovou que a
simultaneidade e o paralelismo das alteragdes de pregos realizadas por duas
empresas do setor de industrializagdo de leite decorreram do fato de se tratar
de um produto homogéneo, "cujos custos se compunham, fundamentalmente,
de matéria prima com preco regulado pelo Estado e de salarios resultantes de
negociacdes coletivas com o mesmo sindicato, além de ocorrer uma estrutura
geral de custos basicamente semelhante." (16)

Fixado tais parametros, cabe ressaltar entdo, que, na apuragdo da
abusividade de uma determinada pratica, ¢ indispensavel que se avalie o grau
de poder econdmico do agente econOmico, sua posicdo dominante,
considerada no contexto de um mercado especifico, o mercado relevante de
bens ou servigos em que atua.

Por tal razdo, assinala DEL. CHIARO que "a qualificagdo em um
caso concreto, de um dado mercado como relevante, constitui tarefa que
precede logicamente qualquer andlise de poder econdmico, uma vez que toda
concretizacdo de um fenomeno de poder econdomico se da no ambito de um
mercado de bens ou servigos juridicamente individualizado." (17)

Segundo os doutrinadores, delimita-se o mercado relevante nao
apenas em termos geograficos, mas também levando-se em conta a
substitubilidade do produto ou servigo negociado.

SHIEBER cita jurisprudéncia norte-americana no sentido de que "o
mercado relevante ¢ composto de produtos que razoavelmente podem ser
substituidos um pelo outro quando empregados nos fins para os quais sao
produzidos, levando em consideracdo o preco, a finalidade e a qualidade
deles."

Acrescenta o Autor que a regra da possibilidade razoavel de
substitui¢do de um produto por outro configura-se como necessaria, para se
evitar o absurdo de que cada produto fabricado venha a constituir um
mercado. E cita decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, na qual os
juizes concluiram, por maioria, que o mercado relevante, naquele caso, era
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constituido de todos os produtos para embalagem ¢ nao s6 do celofane
(United State v. E. I du Pont de Nemours & CO. - 1956). (15)

Ap6s delimitado o mercado relevante, deve a autoridade
investigadora produzam identificar os agentes econOmicos que dele
participam, aqueles que nele produzem e vendem, incluindo-se, ainda,
competidores potenciais.

O passo seguinte sera a avaliagdo, nesse mercado, do grau de poder
econdmico do agente (o representado), cuja abusividade de conduta se apura.

A tal propoésito, a Lei n° 8.884/94 dispde que "ocorre posicao
dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela
substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermedidrio, adquirente
ou financiador de um produto, servico ou tecnologia a ele relativa",
presumindo-se a posi¢do dominante quando ocorrer o controle de 20% do
mercado relevante, podendo tal percentual ser alterado pelo CADE para
setores especificos da economia (artigo 20, § § 2° e 3°, este com as alteragdes
introduzidas pela Medida Proviséria n® 596, de 26.08.94, artigo 59).

E importante ressaltar, de logo, que a Lei ndo pune a conquista de
mercado resultante de processo natural, fundado na maior eficiéncia do agente
econdmico em relacao a seus competidores (artigo 20, § 1°).

Analisando a matéria a Iuz da jurisprudéncia européia,
CABANELLAS faz meng¢ao a certos critérios utilizados na determinacao de
posi¢des dominantes.

Destaca, entdo, que naquelas situagdes em que somente uma
empresa participa de determinado mercado, por evidente se configurard uma
situagdo de posi¢ao dominante: ressalva, todavia, que a existéncia de um
numero maior de empresas naquele mercado nao significa necessariamente a
nao ocorréncia de posi¢ao dominante.

Refere-se, ainda, ao critério da verificagdio da participagdo
proporcional da empresa no mercado relevante, que apresenta as vantagens da
sua simplicidade, quantificagdo e facilidade de prova. Anota, contudo, que,
em certos casos, participagdes bastante inferiores aos limites previamente
fixados foram consideradas suficientes para configurar a posicdo dominante,
face a existéncia de elementos adicionais que indicavam uma auséncia da
efetiva concorréncia por parte das demais empresas que operavam no setor.

O porte da empresa também foi considerado, em determinadas
situagdes, tendo em vista a maior possibilidade de acesso a recursos
financeiros e a sistemas de distribuicdo. Todavia - prossegue o Autor -
verificou-se que, em certas industrias, como as de construcdo naval e
acronautica, empresas que se encontram em uma posi¢ao relativamente débil e
passiva em relacdo as empresas lideres do setor, apresentam um porte
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consideravel, em termos absolutos: de outra parte, uma empresa pode nao
enfrentar uma concorréncia efetiva, em razao de atuar em um mercado
geograficamente isolado ¢ de dimensdes reduzidas.

Enfatiza, adiante, o poder de fixagdo de precos como um elemento
de indiscutivel relevancia, no caso, pois reflete, com particular nitidez, a falta
de concorréncia efetiva que caracteriza as posigoes dominantes, ndo sem
ressaltar que, em muitos mercados, ¢ dificil determinar o grau de influéncia
desse poder sobre as variagdes de precos. (17)

Tomando-se como referéncia o ultimo elemento mencionado por
CABANELLAS, pode-se afirmar que uma empresa exerce posi¢ao dominante
ou dispdoe de poder de mercado, quando possui aptidao para fixar precos
acima dos niveis que prevaleceriam no mercado competitivo.

Constatando-se, entdo, no desenvolvimento da instrugdo processual,
que o agente econdmico dispde de poder de mercado, o que cumpre verificar €
se tal poder foi utilizado em detrimento da concorréncia, ou de uma forma
mais ampla, se a conduta, objeto da verificacdo, estava direcionada a dominar
o mercado, a prejudicar a concorréncia, ao aumento arbitrario de lucros, ou
ainda, se tal conduta produziu ou poderia produzir tais efeitos, inexigindo a
lei, para a configuracdo de ilicitude da pratica, a presenca necessaria do
elemento subjetivo (artigo 20).

Pode ocorrer, todavia, que os elementos colhidos no processo nao
revelem, na conduta investigada, qualquer objeto ilicito. De fato, a conduta do
agente podera encontrar explicagdo razodvel, que nao o objetivo de dominar o
mercado ou de prejudicar a livre concorréncia.

Veja-se, exemplificativamente, que a lei antitruste brasileira elenca
como conduta indiciaria de infracdo da ordem econdmica, a subordinacao da
venda de um bem a aquisi¢ao de outro ou a utilizacdo de um servigo (artigo
21, inciso XXIII).

Com efeito, a vinculacao de produto e servigo, ou vice-versa (venda
casada), podera nao ter outro objeto que o de impedir que o consumidor
exerca livre e racionalmente seu direito de escolher o produto ou o servigo,
eliminando-se, em conseqiiéncia, concorrentes reais ou potenciais, uma vez
que cria dificuldades ao funcionamento ou desenvolvimento de empresas do
setor.

Todavia, conforme assinala NEIDE TERESINHA MALARD, "a
subordinacao de venda de um produto a aquisi¢do de outro ou a prestacao de
um servico pode ser justificada por razdes de operacionalidade. Muitas vezes
determinado produto sé funcionara adequadamente se utilizado juntamente
com outro do mesmo fabricante. A aplicacdo da regra da razdo permitira
certamente uma solugdo justa para tais casos." (20)
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Pode-se, ainda, constatar, como o fez recentemente o Plenario do
CADE, no julgamento do Processo Administrativo n® 40/92, que um agente
econdmico, disposto de poder de mercado, adotou determinada estratégia de
precos de venda de seus produtos, ndo com o fito de dominar mercado ou
prejudicar a concorréncia, mas para reverter uma conjuntura econdomica que
lhe era extremamente desfavordvel. Aplicou-se, como se verifica, a regra da
razao.

Haverd, portanto, situagdes em que a autoridade investigadora nao
veja configurado, na conduta, objeto anticoncorrencial. Deverd, entao,
averiguar os efeitos que tal conduta teria causado ou poderia causar no
mercado, ndo se podendo deixar de considerar que o agente econdmico, além
de objetivar sua eficiéncia, devera, ainda, preocupar-se com eventuais
impactos de uma medida adotada e com a eficiéncia do mercado.

A identificacdo de impactos anticoncorrenciais pressupdoe, como
antes se registrou, uma avaliagdo do mercado relevante, da participagdo
relativa, nesse mercado, do representado e seus concorrentes e, a partir dai, da
verificagdo dos efeitos negativos que a conduta imputada teria causado a esses
concorrentes e aos consumidores de seus produtos e servicos.

Assim, pode-se chegar a conclusdao de que a conduta produziu o
efeito de desencorajar concorrente ou de impedir o desenvolvimento de
empresas do setor, aumentando o grau de concentragao do mercado; ou ainda,
que um acordo firmado entre produtor e seu distribuidos (pratica vertical)
prejudicou a livre concorréncia, a medida que limitou a autonomia de
vendedores e distribuidores.

Exemplificativamente, no julgamento do Processo Administrativo n°
53/92, considerou o Plendrio do CADE que uma certa Associacdo, ao fixar
precos de didrias de servicos a serem observados pelos seus associados,
influenciando a adogao de conduta uniforme, causou efeitos indesejaveis ¢
danosos naquele mercado, a medida em que as tabelas ndo permitem a
concorréncia relativa a pregos.

Por fim, abordando outro aspecto da questdo, cabe referir que a
autoridade administrativa devera ter sempre em mente que a repressao ao
abuso do poder econdmico nao se predispde a solucionar conflitos particulares
entre empresas, O que se visa ¢ reprimir uma pratica, efetiva ou
potencialmente danosa a um certo mercado, considerada em um contexto
global.

Veja-se, a titulo de ilustracdo, que, no inciso V do artigo 21 da Lei
n°® 8.884/94, se clenca como conduta indiciaria de abuso, a criacdo de
dificuldades ao funcionamento de empresa concorrente. Todavia, as
dificuldades que interessam a legislagao antitruste sao aquelas que tenham por
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objeto ou produzam o efeito de dominar o mercado, de prejudicar a livre
concorréncia, € ndo as que dizem respeito, exclusivamente, a interesses
individualizados das empresas envolvidas, sem repercussao no mercado
relevante, configurando um conflito de natureza privada, cuja solugdo devera
ser pleiteada junto ao Poder Judiciario, eis que nenhuma lesdao ou ameaga a
direito podera ser subtraida a aprecia¢do desse Poder, ndo dispondo o CADE
de competéncia para conhecer e decidir casos que tais.

Estes, alguns critérios e balizamentos que, segundo entendo, sdo de
indispensavel aplicagao nos procedimentos de que cuida o presente trabalho.

5.0. Uma andlise de recentes julgados do CADE, considerada a instrugdo
processual conduzida pela Secretaria de Direito Econémico - SDE

Em seqiiéncia, serdo examinadas algumas recentes decisdes do
Plenario do CADE, proferidas em processo que lhe foram encaminhados pela
Secretaria de Direito Econdmico - SDE, ao entendimento de que, concluida a
fase investigatoria, restaram configuradas infragcdes da ordem economica.
Examinar-se-4, também, o despacho de um de seus Conselheiros, em questao
relevante para o nosso trabalho.

Por certo que, tendo-se em vista os objetivos percipuos do presente
estudo, serdo enfatizados aqueles aspectos que mais de perto dizem com as
conclusoes investigatorias da SDE e as razoes de decidir do CADE, a vista
das consideracdes e analises anteriormente realizadas.

Trazem-se entdo, a titulo exemplificativo, os seguintes julgados:
Processo Administrativo n° 01/91

A representacgio: foi proposta representagdo contra empresa atuante
no mercado de locacao e manuten¢dao de maquinas copiadoras, ao argumento
de elevagdo abusiva de preco, quando da renovagao do contrato de assisténcia
técnica referente a maquina copiadora, bem como da existéncia de clausula no
instrumento contratual prevendo pagamento antecipado, em uma unica
parcela, pelos servicos de manutencdo da mdaquina ao longo do ano.
Acrescentou a Representante que se viu forgada a aceitar o contrato de vez
que a Representada era a uinica a dar manutengao as copiadoras de sua marca.

A conclusdo da SDE: constatando haver clausula contratual
vinculando a prestacdo de assisténcia técnica a aquisicdo de material de
consumo da propria marca, a SDE concluiu pela existéncia de pratica
econdmica abusiva, assim prevista no artigo 3°, inciso VIII da Lei n°® 8.158/91
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("subordinar a venda de um bem a aquisicdo de um outro ou a utilizagdo de
um servigo, ou subordinar a prestagdo de um servigo a utilizagdo de outro ou a
aquisicao de um bem").

A decisdo do CADE: em decisdo unanime, proferida a 28.05.93, o
Plenario do CADE acompanhou o meu voto, como relator, no sentido de
julgar procedente a representacdo, por infragdo a ordem econdmica prevista
nos incisos VIII (antes transcrito) e XVI ("criar dificuldades a constitui¢do, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresas"), do artigo 3° da Lei n°
8.158/91, combinado com artigo 2°, inciso I, alinea g da Lei n° 4.137/62 (a
mesma redagdo do artigo XVI, acima transcrito). Nas razdes de decidir,
argumentei que a pratica de vinculacdo de produto a servigo, adotada pela
Representada, era prejudicial a concorréncia, inibindo a expansao desse
mercado, de vez que os fabricantes de copiadoras, que também as vendem ou
alugam, aproveitando-se do poder de mercado que detém na prestacdo de
servicos de assisténcia técnica referente aos equipamentos de fabricacao
propria, utilizam esses servigos como produto vinculante para impor a sua
clientela a aquisi¢ao do produto vinculado, o material de consumo. Como
conseqiiéncia inevitavel, as empresas que apenas produzem ou comercializam
toner, revelador e demais materiais de consumo, nao terdo condi¢des de
permanecer nesse mercado, nem novas empresas nele ingressardo, a mais
absoluta falta de compradores, ja que a clientela dos locadores ou vendedores
de fotocopiadoras estd presa a um contrato que lhe impede a escolha livre
daqueles produtos. Constatou-se, no caso, que a pratica nao se podia ter como
razoavel, eis que ndo trazia qualquer vantagem para o contratante, induzido a
acreditar que somente a prestadora de servigos técnicos dispde de material de
consumo adequado para a sua maquina e, muitas vezes, a aceitar a situacao
falaciosa de que somente o titular da marca detém as necessarias condigcdes
técnicas para realizar a manutencao. Foi entdo condenada a Representada ao
pagamento de multa, fixada nos termos legais, determinando-se, ainda, a
imediata cessacdo da pratica, cumprindo a Representada promover as
necessarias modificagdes em seu manual de instrugdo, a par de providenciar a
devida comunicacao, a seus clientes, das alteracoes efetuadas.

Processo Administrativo n° 02/91

A representacio: determinadas empresas fornecedoras de tampas
metalicas foram acusadas de haverem praticado precos idénticos em licitacao
publica, mediante composi¢ao prévia.

A conclusio da SDE: encerrado o processo investigatorio, a SDE
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efetivamente concluiu pela existéncia de combinagao prévia entre as empresas
indiciadas, conduta esta enquadravel no artigo 2°, inciso V, alinea b da Lei n°
4.137/62 ("exercicio de concorréncia desleal por meio de combinacao prévia
ou ajuste de vantagens na concorréncia publica ou administrativa").

A decisiao do CADE: Em decisdo proferida a 09.09.92, o Plenario
do CADE, por unanimidade, acompanhou o voto da Relatora, Conselheira
Neide Teresinha Malard, pronunciando-se pela improcedéncia da
representacdo. Em suas razdes, a Relatora destacou que as indiciadas se
conduziram dentro dos padrdes normais de um mercado oligopolizado, em
que o comportamento da empresa lider era seguido pelas demais concorrentes,
registrando-se, ainda, que durante o periodo anterior, em que os pregos eram
controlados pelo CIP, a tabela daquela empresa era utilizada para balizar os
reajustes de precos do setor de lacres de aluminio. Identificou assim, no caso,
que a coincidéncia de preco encontrava uma explicagdo econdmica - a
lideranca de preco - que consiste, especificamente, na formacao de prego pela
empresa lider, o qual ¢ seguido pelas demais. Por outro lado, entendeu que
seria inviavel a pratica de precos superiores aos da lider, o que importaria em
imediata queda nas vendas. Assim, apenas a existéncia de provas do conluio
poderia afastar a hipotese da lideranga de prego.

Processo Administrativo n° 10/91

A representacao: determinada empresa formulou representacao
contra uma sua concorrente, sob a alegagao de pratica de precos predatorios e
concorréncia desleal. Alegou que a Representada, no periodo 1988, 90,
participou de licitagdes promovidas pelo Ministério da Marinha para
aquisicdo de fogareiros descartaveis de campanha e cotou seus pregos em
valores um ter¢o inferiores aqueles cotados por ela, Representante. Aduziu,
que, a partir de 1990, a Representada passou a fornecer seus produtos abaixo
de seus custos de produgdo, com vistas a dominar o mercado e, entdo, impor
precos abusivos.

A conclusdo da SDE: encerrado o processo investigatorio, a SDE
concluiu que, intencionalmente ou nao, a Representada praticara precos de
venda inferiores aos seus custos reais de produgdo, causando prejuizo a
Representante, caracterizando-se, portanto, o ilicito previsto no inciso XIII do
artigo 3° da Lei n° 8.158/91 ("vender mercadoria ou prestar servigos sem
margem de lucro, visando a dominagdo do mercado").

A decisio do CADE: em decisao proferida a 27.10.93, o Plenario
do CADE, por unanimidade, acompanhou o voto do Relator, Conselheiro
Marcelo Monteiro Soares, concluindo pela improcedéncia da representagao.
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Em suas razdes de decidir, o Relator considerou, preliminarmente, que os
dispositivos da Lei n° 8.158/91 eram inaplicaveis ao caso, eis que os fatos
imputados a Representada teriam ocorrido em periodo anterior a vigéncia da
citada Lei. Admitiu, todavia, a possibilidade de enquadramento da conduta no
artigo 2°, inciso I, alinea g da Lei n° 4.137/62, no qual se considera como
forma de abuso do poder econdmico, "dominar mercados nacionais ou
eliminar total ou parcialmente a concorréncia"... por meio "de criagao de
dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa". No desenvolvimento do seu voto, o Relator constatou, entretanto,
que a Representada atravessava uma situacdo de mercado adversa, com
frustracdo das vendas ao mercado externo, dispondo de elevado estoque
ocioso, € assim, precisando gerar receitas a qualquer preg¢o. De outra parte,
afirmou que a politica de pregos predatdrios ¢ pratica adotada por empresas
que detém poder econdmico suficiente para suportar durante certo tempo
prejuizos constantes, vendendo seus produtos a pregos abaixo dos custos de
producdo; esse tipo de estratégia considera a recuperacdo dos prejuizos
intencionalmente sofridos, assim que o concorrente ¢ afastado e essa
recuperacao se faz mediante a cobranca de precos monopolisticos. Todavia,
nao era esse o caso da Representada, uma empresa de pequeno porte, que
passou a comercializar no mercado interno em virtude da frustracdo de suas
exportagoes, nao dispondo, portanto, de condigdes para sustentar uma politica
deliberada de precos predatérios, Concluiu, entdo, o Relator, que nao se
caracterizava, no caso, conduta ilicita por parte da Representada, com a
finalidade de criar dificuldades ao funcionamento da Representante, ou que
tenha acarretado repercussdes anticoncorrenciais na estrutura do mercado.
Enfatizou, ao final, que a legislagdo de defesa da concorréncia ndo deve ser
aplicada para dirimir ou regular questdes ou interesses particulares, nao se
prestando a solugdo de conflitos de natureza privada, cuja reparagao deve ser
buscada junto ao Poder Judiciario.

Processo Administrativo n® 35/92

A representacao: prop0s-se representacao contra trés empresas que
atuam, respectivamente, no setor de fabricacdo de motores de popa, no
comércio de bens industrializados € na administracdo de consorcios, as quais
foram acusadas de, em concluiu, impor pregos de aquisi¢ao daqueles bens, de
forma abusiva, mediante a utilizacao de meios artificiosos.

A conclusao do SDE: o término da fase investigatoria, a Secretaria
de Direito Econdmico entendeu configurada a infracdo a ordem econdmica
prevista no inciso I do artigo 3° da Lei n® 8.158/91. ("impor pregos de
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aquisicdo ou revenda, descontos, condicdes de pagamento, quantidades
minimas ou maximas € margem os lucros, bem assim estabelecer precos
mediante a utilizagao de meios artificiosos"), ressaltando que, para a fixagao
abusiva de aumentos de precos, as Representadas valeram-se da circunstancia
de que a segunda delas era a unica distribuidora de motores de popa em uma
determinada localidade, configurando-se uma interligacdo comercial entre as
mesmas. A par desse fato, as Representadas teriam descumprido, também,
com a sua conduta, as normas de controle de pregos estabelecidos pela Lei n°
8.178/91, eis que, inexistindo autorizacdo prévia e expressa no Ministério da
fazenda, o aumento de pregos realizado durante o periodo de controle de
precos teria sido arbitrario e abusivo.

A decisio do CADE: em decisdao proferida a 10.08.94, o Plendrio
do CADE acompanhou, por unanimidade, o voto do Relator, Conselheiro José
Matias Pereira, pela improcedéncia da representacdo. Em seu voto, o
Conselheiro distinguiu, para fins de julgamento, o eventual desrespeito
norma de controle de precos, em periodo compreendido entre 1° de margo
25 de julho de 1991, da conduta adotada pelas Representadas apds tal periodo,
ou seja, quando os pregos dos motores de popa foram liberados do controle
exercido pelo Ministério da Fazenda. Assim, no primeiro periodo referido,
concluiu ndo se compreender na competéncia do CADE julgar eventuais
infragdes a uma lei extravagante, a incidir apenas em situacdes excepcionais,
nas quais intervém o Estado para estabilizar pregos, afastando a possibilidade
de concorréncia entre os agentes no mercado, a qual pressupde precos livres,
baseados nos custos de produgdao, em um contexto de competitividade. O
Relator examinou, entdo, a atuagdo das Representadas, apOs extinto o
controle, eis que os autos registravam que os reajustes de precos tiveram
prosseguimento. A vista todavia, das informagdes constantes do processo,
considerando que os custos dos bens fabricados pela primeira Representada
dependiam, em boa medida, de insumos importados entendeu razoavel o meio
utilizado para reajustes dos precos de seus produtos, com base na variagdao
cambial de seus custos, nao vislumbrando ilegalidade em tal critério.
Registrou, no particular, que os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, consagrados na Constituicdo Federal, outorgam aos agentes
econdmicos o poder de estabelecer os precos de seus produtos e servigos de
sorte a cobrir os seus custos e auferir um lucro razoavel. De outra parte, a
constatacdo de eventuais efeitos anticoncorrenciais no mercado, decorrentes
da politica de precos adotada pela primeira Representada, haveria que resultar
de estudos e levantamentos realizados pela SDE no mercado relevante, o que
nao ocorreu. Quanto as demais Representadas, a partir mesmo das conclusdes
referentes a conduta da primeira, entendeu o Relator que ndo se podia
identificar praticas abusivas no desenvolvimento de atividades que lhes sdo

o o
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proprias, sendo que, no caso, os reajustes de precos realizados pela
distribuidora comercial, bem assim aqueles efetuados nas contribuigdes
mensais dos seus associados, pela Administradora de consorcios, decorreram,
de forma proporcional, dos reajustes realizados pela fabricante, segundo se 1€
nos autos.

Processo Administrativo n°® 40/92

A representacio: uma empresa que atua na area de refrigeracao
industrial foi acusada de utilizar meios artificiosos para estabelecer pregos de
venda de seus produtos, criando dificuldades ao funcionamento de empresas
concorrentes, principalmente as fabricantes de conjuntos parciais. Segundo a
Representante, seu conjunto parcial ¢ produzido a pre¢os menores, havendo o
mercado adquirente se firmado no sentido de adquiri-lo para utilizagdo em
balcoes e camaras frigorificas, acoplando-o aos compressores da
Representada, de modo que 70% das unidades condensadoras completas
foram sendo montadas por tal processo. Entretanto, a partir de 1989, a
Representada adotou uma nova estratégia de pregos, aumentando o prego dos
seus compressores € mantendo inalterados os precos dos conjuntos parciais €
das unidades condensadoras completas, por ela fabricados. Entendeu a
Representante que tal pratica inviabilizou a venda de seu produto, afrontando,
com isso, as leis da concorréncia ¢ penalizando o consumidor, que se viu
obrigado a pagar mais caro pelo conjunto parcial.

A conclusao da SDE: ao término do processo investigatorio,
entendeu a SDE que a Representada, com a sua pratica, havia infringido as
normas contidas no art. 3°, incisos I e XVI da Lei n° 8.158/91 e no art. 2°,
inciso I, alinea g, da Lei n® 4.137/62 ("... estabelecer precos mediante a
utilizacdo de meios artificiosos"), (".. criagdo de dificuldades a constituigao,
ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresas").

A decisio do CADE: em decisdo proferida a 15.06.94, o Plendrio
do CADE, por unanimidade, acompanhou o meu voto, como relator,
pronunciando-se pela improcedéncia da representacdo. Em minhas razdes,
destaquei que a Representada, que ocupa uma posi¢ao de lideranca no
mercado interno de refrigeracdo industrial, vinha apresentando, segundo os
elementos colhidos no processo, quedas sucessivas em seu faturamento, em
periodo que precedeu a adogao de sua nova politica de fixagdo de precos, a
qual visou, entdo, tornar mais competitivas suas unidades condensadoras;
assim, promoveu reajustes mais significativos nos precos dos componentes
(compressores € conjuntos parciais), ao tempo em que reajustava em
percentuais inferiores os precos de suas unidades condensadoras completas.
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Entendi que a adocdo de novas politicas e estratégias, por parte da
Representada, encontrava explicacdo razodvel, que ndo o estabelecimento de
precos mediante a utilizagdo de meios artificiosos com o fito de dominar o
mercado ou de prejudicar a livre concorréncia. Tal explicacdo, que afastava a
presuncao de ilicitude do objeto da conduta em julgamento, estava na
tentativa de reversao de uma conjuntura econdmica desfavoravel, atitude esta
que ¢ mesmo de se esperar de todo agente econdmico. Cuidou-se, entdo, de
examinar os eventuais efeitos anticoncorrenciais que a politica de precos
adotada pela Representada teria causado ou seria apta a causar no mercado de
producdo de unidades condensadoras completas, ou em segmentos desse
mercado. Verifiquei que a SDE, em seu procedimento investigatorio, mais
atentou para as dificuldades atuais e futuras pelas quais a Representante
pudesse passar na comercializacdo de seus conjuntos parciais; dessa forma,
sem a devida avaliacdo do mercado relevante, tornava-se inviavel a
constatacdo de eventuais impactos anticoncorrenciais de sorte a reprimir a
conduta abusiva imputada, pois o que interessa a defesa da concorréncia nao
sdao as dificuldades por que venha a passar certo agente econdmico, estas
inerentes aos riscos da atividade empresarial, mas sim a conduta que tenha por
objeto ou produza o efeito de dominar o mercado, de prejudicar a
concorréncia ou de aumentar arbitrariamente os lucros. Ademais, segundo
parecer emitido pela Secretaria Nacional de Economia, do Ministério da
Fazenda, com base em informacdes colhidas junto a clientes revendedores, o
mercado vinha tendo atendida a sua demanda, quer pela possibilidade de
aquisi¢ao de um dos componentes, quer pela do conjunto, concentrando-se a
preferéncia na aquisi¢do da unidade completa da Representada, face ao seu
melhor desempenho. De outra parte, informavam os autos que os prejuizos
eventualmente enfrentados pela Representante eram anteriores a estratégia
adotada pela Representada, nao podendo, assim, ser a esta atribuidos.

Processo Administrativo n°® 47/92

A representagdo: trata-se de processo instaurado contra uma
empresa distribuidora de petroleo e derivados, acusada de pratica abusiva do
poder econdmico, configurada como venda casada (art. 3°, inciso VIII da Lei

n°® 8.158/91).

A conclusao da SDE: segundo a SDE, a adocdo de uma clausula
contratual no instrumento de compra e venda de asfalto e emulsdo asfiltica,
firmado entre a indiciada ¢ uma entidade publica, consubstanciaria a pratica
de venda casada, pois a indiciada condicionava a venda dos dois produtos a
contratacdo, pela citada entidade, para o respectivo transporte, de empresas
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que consumissem Oleo diesel e lubrificantes da marca da indiciada, ou que
nela estivesse registradas.

A decisio do CADE: a Relatora do processo, no CADE,
Conselheira Neide Teresinha Malard, em despacho proferido a 14.03.94,
consignou que a SDE nao apresentou qualquer analise dos mercados de
distribuicdo de asfalto e emulsdes asfalticas e de transporte desses mesmos
produtos, € nem sobre eles promoveu qualquer investigagdo, pois entendeu
que a mera inser¢ao da clausula impugnada constituiria, por si propria, pratica
restritiva da concorréncia. Registrou, entdo, que nao se pode concluir que a
simples ado¢do de uma clausula contratual constitua abuso do poder
econdmico, sendo indispensavel a analise do mercado relevante em que
ocorreu a pratica restritiva, onde atuam os efeitos atuais ou potenciais da
conduta abusiva. A fim de esclarecer tais fatos, converteu o julgamento em
diligéncia, retornando os autos a SDE, para que fossem promovidas as
necessarias diligéncias, com o objetivo de responder a quesitos formulados.

Processo Administrativo n° 53/92

A representacdo: foi proposta representacdo contra uma
Associagdo que congrega hospitais da rede privada de uma Unidade da
Federagdo, dando conta de que os pregos dos servigos hospitalares, ali
cobrados, sdao uniformemente fixados pela aludida Associagdo,
independentemente do padrao de qualidade e porte do estabelecimento,
impedindo que as empresas que mantém convénios com os hospitais possam
negociar menores pregos. Informou, ainda o Representante, que os aumentos
impostos pela Associagdo (Representada) sdo muito acima da inflagdo.

A conclusiao da SDE: encerrado o procedimento investigatorio,
concluiu a SDE pela procedéncia da Representacao, com base no caput e
inciso XV do art. 3° da Lei n® 8.158/91 ("obter ou influenciar a adogao de
conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes").

A decisdo do CADE: em decisao proferida a 30.06.93, o Plenéario
do CADE, por unanimidade, acompanhou o meu voto, como relator, no
sentido de julgar procedente a representagdo, por entender configurada e
devidamente comprovada a conduta anticoncorrencial capitulada no artigo 3°,
inciso XV do artigo 3° da Lei n° 8.158/91 (dispositivo antes transcrito). Na
fundamentacao do voto, foi ressaltado que a adogao de tabelas de pregos €, em
principio, prejudicial a concorréncia, porquanto elimina os mecanismos
normais de formacao de precos no mercado, de acordo com as regras da oferta
e da procura. Assim, ao serem contratados os servicos dos hospitais e
congéneres, ndo sao negociados os seus precos ¢ as condi¢des eis que estes ja
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foram previamente estabelecidos ¢ definidos pela Representada, juntamente
com entidade representativa das contratantes. Registrou-se, ainda, na
declaracdo de voto, que pouco importa se a tabela ¢ facultativa ou obrigatoria,
ou que os precos nela fixados selam maximos, médios ou minimos. Isto
porque, precos minimos podem ser utilizados com o objetivo de desencorajar
o ingresso no mercado de novos concorrentes, enquanto que, precos maximos,
como no caso dos autos, podem acabar tornando-se minimos, sendo esta uma
tendéncia normalmente decorrente da acao de pregos uniformes. Foi ainda
enfatizado que o aspecto critico da tabela ¢ que ela confere aqueles que a
elaboram a capacidade de controlar os pre¢os de mercado, podendo, em
conseqiiéncia, fixa-los acima dos niveis de concorréncia; ja quando o prego ¢
formado em regime de concorréncia, o agente econdmico nao consegue influir
nos precos do mercado, de forma que, para manter ou elevar seus lucros, ¢
estimulado a aumentar a efici€ncia na prestagao de seus servigos € a buscar,
permanentemente, a reducdo de seus custos. Aplicando-se, no caso, a regra da
razdo, constatou-se que a conduta da Representada ndo trazia beneficio aos
usudrios, os quais, em um mercado ndo competitivo, onde os pregos sao
artificialmente idénticos e uniformemente fixados para os concorrentes, se
viam impedidos de exercer livremente sua escolha; por outro lado, os pregos
tabelados tampouco beneficiavam as entidades contratantes dos servigos, a
medida em que estas ndo conseguiam negociar, individualmente, precos,
prazos e condicoes de pagamento, por falta de acesso direto aos prestadores
de servigos. Quanto a possiveis beneficios a concorrentes, embora a acao
coordenada dos hospitais pudesse trazer, de imediato, vantagens para os seus
participantes, concluiu-se que a fixacdo de precos tende a induzir a outros
comportamentos concertados, por parte dos concorrentes, que passam a agir
de forma solidaria em situacdes adversas, permanecendo na codmoda situagao
de nao concorrerem entre si, sem buscar eficiéncia técnica e economica.
Assim, julgada procedente a Representacdao, foi fixada multa nos limites
legais, determinando-se, ainda, a Representada, a imediata cessacao da pratica
abusiva, abstendo-se de elaborar tabelas de precos € promover os reajustes dos
ja existentes, cumprindo-lhe, ainda, comunicar a seus afiliados, que os novos
precos deverao ser negociados direta ¢ individualmente, entre os prestadores
de servicos médico-hospitalares, seus associados, € as entidades contratantes
ou usuarios finais, levando-se em conta todos os elementos que compdem o0s
custos dos servigos respectivos, bem como prazos ¢ demais condigdes de
pagamento, tudo em observancia as regras da concorréncia.
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6.0 Conclusao

A apuragdo de praticas abusivas do poder econdmico se configura
como um dos instrumentos de prote¢do da livre iniciativa da livre
concorréncia, que se inserem entre os fundamentos e principios do Estado
Democratico de Direito Econdmico.

Na realizagdo dessa tarefa investigatéria, devera a autoridade
cumprir os procedimentos administrativos estabelecidos na legislacao
infraconstitucional, sem deixar de observar, em tal mister, outros tantos
principios constitucionais e¢ seus desdobramentos, que condicionam toda a
atividade do administrador, e se constituem na garantia maior do cidadao.

Devera, ainda, levar em conta certos balizamentos essenciais,
determinados aspectos de mérito, que se harmonizam com as diretrizes
consagradas pelo Direito brasileiro e nao deixam de considerar toda uma
construcao doutrinaria, alicergada, em boa medida, em uma ja longa
experiéncia internacional vivida em tal matéria.

Constatar-se-a, entdo, que a nossa legislacao antitruste, ao elencar,
exemplificativamente, determinadas praticas, como passiveis de infrigir a
ordem econdmica, exige, para a sua caracteriza¢ao, que tenham por objeto ou
possam produzir o efeito de prejudicar a livre concorréncia, de dominar
mercado relevante de bens ou servicos, de aumentar arbitrariamente os lucros,
ainda que os fins visados nao sejam alcangados.

A eventual abusividade de tais praticas havera de ser investigada,
entdo, no contexto econdmico em que elas ocorreram, segundo principios da
razoabilidade. A efetiva protecdo a livre concorréncia requer, assim, um
adequado exame do mercado relevante, do grau de poder dominante do
agente, dos impactos anticoncorrenciais eventualmente produzidos nesse
mercado, a fim de que ndo se punam ou afastem desse mesmo mercado,
empresas que o conquistaram como resultado da sua maior eficiéncia técnica e
econdmica, tornando mais competitivos os seus produtos ou servigos.

Os julgados do CADE trazidos a exame, embora representando
apenas uma amostragem, sao um indicador de que o controle das praticas
anticoncorrenciais vem sendo efetivamente realizado pelas autoridades
competentes; todavia revelam, com nitidez, a necessidade de um constante
aperfeicoamento do procedimento investigatorio eis que, de seus bons
resultados, muito depende o aprimoramento das decisdes pelo CADE.

Mas, sera esse um processo evolutivo natural, o qual, por certo,
jamais alcancara o seu ultimo estagio, mas que produzira os seus efeitos
positivos na propria dinamica do processo.
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