IBRAC

TRANSCRICAO DO WORKSHOP SOBRE A MEDIDA PROVI-
SORIA 2055 REALIZADO EM 22 AGOSTO 2000

Dr. Ubiratan Mattos: Muito obrigado pela presenc¢a das Senho-
ras ¢ dos Senhores. Fazemos hoje mais um evento do IBRAC,
um Workshop marcado um pouco em cima da hora em razdo da
surpresa das medidas que foram anunciadas. Contamos aqui
com a presenca de ilustres ex-conselheiros do CADE: Dr. Ges-
ner Oliveira, ex- presidente do CADE e amigo do IBRAC de
tanto tempo: Dr. Marcelo Calliari, Dr. Arthur Barrionuevo,
Dra. Lucia Helena, Dr. Mauro Grinberg.

Mas eu queria ressaltar uma politica do IBRAC nas nos-
sas reunides que ¢ a politica da informalidade. E nés estamos
reunidos para ouvir a opinido da comunidade a respeito da me-
dida provisoria 2055 que altera a lei 8884 ¢ tras algumas modi-
ficagdes que podem causar uma certa preocupac¢do; € mais o
decreto assinado na mesma data e por coincidéncia a data em
que essas duas medidas foram editadas ¢ justamente a data da
fundag¢dao dos cursos juridicos no Brasil. Por esse decreto foi
nomeada uma comissao nao para estudar a criacdo da Agéncia
Nacional de Defesa do Consumidor e da Concorréncia, mas para
concluir os estudos que ja estdo feitos e dos quais nds ainda
nao tivemos conhecimento. De qualquer maneira o decreto no-
meou essa comissdo, cujos nomes aparecem na ultima folha
desse documento que os senhores e as senhoras tem em maos e
¢ composta pelo Dr. José Bonifacio Borges de Andrade, Dr.
Paulo de Tarso Ramos Ribeiro, da SDE, o Dr. Jodao Grandino
Rodas, Presidente do CADE, Dr. Claudio Considera, Secreta-
rio de Acompanhamento Econdmico e Ceres Alves Prates.

O primeiro comentdrio que eu faco ¢ que, mantendo o
apego a tradi¢cdo da politica brasileira, as coisas sao feitas meio
de sopetdo e depois busca-se o apoio da comunidade. Entao,
para ndés foi uma surpresa porque ndés ndao fomos consultados;
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nos eu digo a comunidade, ndo o IBRAC mas a comunidade. A
comunidade ndo teve nenhum tipo de consulta a respeito daqui-
lo que se pretende alterar, daquilo que se pretende criar, e cer-
tamente nos do IBRAC temos no nosso quadro pessoas de talen-
to que estdo, como sempre estiveram, a disposi¢ao para contri-
buir com idéias. De qualquer maneira, o nosso propodsito hoje ¢
especialmente ouvir o comentario dos senhores ¢ das senhores a
respeito das alteragdes introduzidas pela medida provisdria e
também sobre essa proposta de criagdo da agéncia.

Devo ressaltar que dos diversos entendimentos mantidos nao so
com os associados do IBRAC, mas com o segmento da socieda-
de em geral, empresas, académicos, professores, existe aparen-
temente um consenso de que a lei requer algumas alteragdes.
Isto ¢ mais ou menos consensual. O que se questiona, ou o que
se indaga ¢ por que nao ter a comunidade participando, a co-
munidade especializada, a comunidade que conhece o sistema,
que conhece como a Defesa da Concorréncia funciona em ou-
tras jurisdi¢des, especialmente na Europa e nos Estados Uni-
dos; por que nao dividir as expectativas na busca de idéias que
possam levar ao aperfeicoamento da legislacao.

Com esses breves comentarios eu passo a palavra ao
Dr. Pedro Dutra, para que ele apresente o temario dessa reuni-
ao, pedindo um especial favor dos senhores e das senhoras: as
interveng¢des sdo livres, mas eu apenas peco que a pessoa que
fizer um comentario ou uma interferéncia se apresente decli-
nando o seu nome ¢ onde trabalha. Ap6s os debates, que cal-
culamos levem por volta de duas horas, nds cuidaremos de fa-
zer um sumario das discussdes para envid-lo as autoridades
competentes, nos colocando a disposi¢do para dividir as expec-
tativas, para participar do processo e para colaborar com o a-
perfeicoamento da legislagao.
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Dr. Pedro Dutra': Boa tarde a todos.

Todos os meios de investigagdo que se confiram, na for-
ma da Lei, aos 6rgdos administrativos incumbidos da repressao
ao abuso do poder econdmico, a infragdo a ordem concorrenci-
al, sdo bem vindos. Sabemos da caréncia desses O0rgdos, € nin-
guém pode se opor que recebam eles mais recursos € que, nesse
contexto, algumas regras legais sejam aperfeigoadas.

A vista das regras da medida proviséria n.° 2055/2000,
que alteram parcialmente a Lei 8.884/94, a primeira questao
que se poe ¢ de ordem geral: identificar o destinatario delas, e
o seu conteudo. O que se constata na primeira leitura da medida
provisoria ¢ que maior poder de investigacao, ¢ poder com uma
amplitude que ndo se conhece em outros 6rgaos de investiga-
¢do, sao conferidos a 6rgdos politicos, ndo independentes, co-
mo sdo a Secretaria de Direito Econdmico e a Secretaria de A-
companhamento Econdmico. E, desde ja, deve-se ter em mente,
e todos que temos conhecimento elementar dos sistemas juridi-
cos nessa area sabemos, que a comparag¢dao, ¢ menos ainda a
identificacdo, entre a Secretaria de Direcito Econdmico, do Mi-
nistério da Justica, e a Divisao Antitrust, do Departamento de
Justi¢ca norte-americano, ¢ de uma impropriedade absoluta. O
chefe da Divisdo Antitrust, ¢ indicado para o cargo pelo presi-
dente da republica, sabatinado e aprovado pelo Senado, e o seu
cargo tem atribui¢des e prerrogativas que guardam semelhanca,
no sistema juridico brasileiro, aquelas em Lei outorgadas aos
membros do Ministério Publico. Entdo, o cargo de Secretario de
Direito Econdmico nao guarda relacdo alguma com o de chefe
da Divisdo Antitrust, do Departamento de Justica norte-
americano. Desde que foi criada a Secretaria de Direito Econo-
mico, inumeros secretarios, com os mais diferentes perfis, ja se
alternaram na dire¢cao desse o0rgao, todos de livre nomeacdo ¢
demissdao, sem serem sancionados e aprovados pelo Senado.

' O texto da palestra, degravado, foi revisto pelo autor, que lhe retificou tre-

chos, acresceu explicagoes, e indicou referéncias nele feitas.
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Portanto, ¢ uma impropriedade gritante invocar analogia entre
essas duas fungdes, entre esses regimes juridicos. O mesmo po-
de-se dizer do titular da SEAE, vinculada ao Ministério da Fa-
zenda, que, nos termos da medida provisédria, recebe amplos
poderes, inclusive de investigacao.

O contetido das novas regras deve ser examinado - ¢ € o
que procurarei fazer brevemente para encaminhar essa discus-
sdo - tendo-se sempre presente o quadro do ordenamento juridi-
co brasileiro, notadamente o ambito dos principios constitucio-
nais aos quais lei ordinaria, como a que a medida provisoéria
poderd converter-se, ¢ para efeitos praticos ja se converteu,
deve obediéncia estrita. A tarefa que primeiro se pde a qualquer
operador do direito ¢ saber se esses principios constitucionais
sdo respeitados, se a Lei nova a eles se subordina, notadamente,
o devido o processo legal, a ampla defesa e a presungdo de ino-
céncia, que assistem a todo investigado.

Ao meu ver, parece-me que nado, algumas dessas novas
regras ferem frontalmente tais principios constitucionais.

A seguir cabe examinar a criagdo da nova agéncia de De-
fesa do Consumidor e da Concorréncia, cujo projeto estd sendo
elaborado exclusivamente no ambito do Executivo, e traz em si
uma expectativa positiva, se resistir a tentacdes autoritarias e
ao reducionismo conceitual, que o nome proposto ja sugere.

Das alteracoes a Lei 8.884/94 promovidas pela Medida proviso-
ria 2055/2000, destaco quatro, as mais significativas.

A primeira, ¢ a revogacao do dever de sigilo, que a Lei
8.884/94 obriga a SDE obedecer, nas averiguag¢des prelimina-
res.

A segunda, a figura da inspecdo, que ¢ intrometida na
Lei 8.884/94 contrariando o seu espirito, € que a meu juizo ¢
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uma forma de a autoridade administrativa elidir a busca e apre-
ensdo, pois esta requer mandado judicial.

A terceira, a dispensa de instru¢do, que da a SDE a fa-
culdade de promover, ou ndo, a fase instrutdéria do processo
administrativo; ¢ um ponto discreto, mas importante para com-
por o quadro geral de entendimento dessas medidas, o quadro
politico e juridico em que essas alteracdes a Lei 8.884/94 foram
promovidas.

A quarta alteracdo ¢ o acordo de leniéncia, instituto de
inquestiondvel necessidade e oportunidade, mas de mé constitu-
icdo juridica, que ird possivelmente frustar sua aplicacao.

Pela ordem.

A quebra do sigilo esta prevista no artigo 1° da Medida
provisdria, que o torna facultativo. Nesse artigo estd disposto
que a SDE promoverad averiguagdes preliminares, excluido o
dever de sobre elas manter sigilo, até entdo existente. O § 3°,
relativo ao artigo 30, da Lei, da medida provisoria do artigo 1°
entre aspas diz: “as averiguag¢des preliminares poderdo correr
sob sigilo no interesse das investigagdes a critério da Secreta-
ria de Direito Econdmico”, sendo que o artigo 30, citado em
sua nova redacao, da qual foi suprimida a oracao “dos quais se
fara qualquer divulgag¢ao”, relativa as averiguag¢des prelimina-
res.

Por que existe sigilo em averiguac¢do preliminar? Porque
em sede de averiguacdo preliminar a autoridade investigadora,
a SDE, ainda ndo recolheu indicios suficientes que permitam ao
seu titular instaurar processo administrativo, isto ¢, formalizar
denuncia, imputar ao administrado o cometimento de uma in-
fracdo a Lei 8.884/94. A averiguacdao preliminar ¢ uma fase
vestibular, anterior a instauracao do processo administrativo e
por essa razdo nela € indispensdvel que o sigilo da investigacgdo
seja mantido, em atencdao a uma regra, a um principio constitu-
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cional, que ¢ a presuncdao de inocéncia e da ampla defesa que
assiste a todo administrado. E, também, de eventual protecao a
reputagdo funcional do titular da SDE, para que esse ndo se
veja futuramente constrangido por haver feito investigacgdes,
tornadas publicas, mas que ao final ndao revelaram infracao a
Lei, que ele tera eventualmente divulgado como tal. Se a auto-
ridade, o titular da SDE, ndo dispde de indicios suficientes que
o habilite sequer apontar a violacdo da Lei 8.884/94, e o seu
autor, como podera ele sentir-se habilitado a divulgar o nome
do administrado, em relagdao ao qual ainda nao tem elementos
para indiciar e o qual ainda nao foi sequer dado oportunidade
de se defender? Entdo, o sigilo na averiguagdo preliminar ¢
uma questdo de coeréncia elementar na ordem democratica. Isso
ndo se pode negar. E, note-se, o titular da SDE nao estd obriga-
do a promover averigua¢ao preliminar; alias, ¢ a averiguacao
preliminar medida extraordinaria prevista na Lei, que prescreve
a sua instaura¢ao quando os indicios ndo forem suficientes para
instaura¢ao do processo administrativo, este nao protegido pelo
sigilo. O que ocorre, na pratica, ¢ desde a criagdao da SDE, ¢
que os Secretarios hesitam, por sentirem nao dispor dos indi-
cios suficientes de que fala a Lei, em instaurar processo admi-
nistrativo, € entdo promovem averiguac¢ao preliminar. Ora, se
eles proprios hesitam em assumir o 6nus de formalizar uma de-
nuncia, ato administrativo que a Lei lhes exige fundamentar
expondo as razdes de fato e de direito sob pena de vicio insa-
navel desse ato, qual seria a razdao que os desinibiria em dar
publicidade a averiguag¢ao preliminar, fato que resultaria, como
a experiéncia recente mostra ocorrer, inclusive com integrantes
do Executivo, em levantar-se suspeita de infragdo, sem qual-
quer indicio consistente, sobre o administrado, possibilitando o
seu pré-julgamento publico?

Suprimida a garantia do sigilo, o titular da SDE sentir-
se-4 inteiramente a vontade para, por exemplo, declarar publi-
camente estar investigando a empresa “A” porque tem contra
ela apenas suspeita de ela estar concertando pre¢os com con-
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correntes seus, com eles formando um cartel; mas o titular da
SDE diré isso sem ter indicios minimos que o habilitem a for-
malizar essa dentncia; e, por outro lado, nao ha nada que impe-
ca o titular da SDE em tornar publica essa sua simples suspeita,
por isso pode leva-la a imprensa, certo de que nenhuma respon-
sabilidade legal lhe pesa, inclusive se, posteriormente, vier, ele
mesmo, concluir que a empresa “A” e suas concorrentes nao
estavam promovendo um cartel, e por essa razdo decidir ndo
instaurar processo administrativo. Curiosamente, ¢ conduta co-
mo essa da qual vem o Executivo queixando-se de serem viti-
mas alguns de seus funcionarios. Em uma palavra, de pré-
julgamento publico, a partir de inquéritos que se acham ainda
em fase preliminar, mas cujas autoridades por eles responsaveis
se sentem desinibidas em tornar publicas meras suspeitas.

A esse proposito, o Ministro Pedro Malan declarou a
“Folha de Sao Paulo” no ultimo dia 19 de agosto, condenando
duramente o pré-julgamento; disse o ministro:

“E preciso investigar com seriedade todas as dentn-
cias que nos chegam sem pressupor que, porque fo-
ram feitas com denlncias, um pouco tautoldgico ai,
elas se configuram um fato comprovado. Peco aqui
em relacdo a esse caso, que ¢ o caso do SERPO, co-
mo em qualquer outro que nds procuremos evitar es-
sa certa propensdo que infelizmente estd ocorrendo
em algumas parcelas da opinidao publica”.

A SEAE ¢é subordinada ao ministro da fazenda, e a nova
medida provisdria permite a essa Secretaria nao manter sigilo
nas investigacdes que promover, porque confere-lhe poderes de
investigacdo idénticos aos poderes acrescidos a SDE. Claro es-
td, ndo estou dizendo que o titular da SEAE, ou da SDE, ira
exercer esses poderes, e, divulgando as investigacdes prelimi-
nares a cargo do orgao que dirige, vd expor qualquer adminis-
trado a pré-julgamento, por parte de parcelas da opinidao publi-
ca. Mas havemos de convir existir, nos termos da medida provi-
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soria, esta possibilidade, em razao da exclusdo do dever do si-
gilo em fase preliminar de investigacdo. Consulta a experiéncia
recente mostra que tal possibilidade, se vier ocorrer, encontrara
solidos precedentes - ¢ com conseqii€éncias mais graves, para os
administrados, porque hoje maiores os poderes e nenhuma a
responsabilidade legal dessas autoridades. Entdo, ndo deixa de
ser surpreendente que o proprio Executivo tenha editado uma
medida provisdria, uma regra legal, que permita, ¢ até mesmo
promova, ja que a possibilidade ai esta, o pré-julgamento.

O ministro da fazenda ndo estd s6, em sua preocupagao,
com a violagdo ao principio constitucional da presunciao de i-
nocéncia. O préprio presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Carlos Velloso, declarou:

“o que se pretende ¢ que ndo se abra mao das garan-
tias do estado democratico de direito, das garantias
constitucionais da presuncdo de inocéncia. E preciso
compreender que se divulgue algo a respeito de uma
pessoa, uma acusacado ainda ndo provada, a reputagao
dessa pessoa estara arrasada amanha.”.

Portanto, havendo na medida provisdéria a possibilidade, a fa-
culdade de as autoridades incumbidas de investigacdes prelimi-
nares — especificamente, averiguacao e esse estranho procedi-
mento de representacdao ora criado - no caso a SDE e SEAE,
levarem ao conhecimento publico, isentos seus titulares de
qualquer responsabilidade legal, por qualquer meio de midia,
uma investigacdo em fase de investigacdo preliminar - averi-
guacdo ou procedimento - tém-se que admitir que estd aberta a
possibilidade de se ser violada a presuncdo constitucional de
inocéncia e o direito a ampla defesa que assistem ao adminis-
trado.

A inspecdo ¢ o ponto seguinte nesta exposi¢dao. Resumi-
damente, diz a medida provisoria que, respeitado o objetivo da
averiguacao preliminar, e do procedimento de representagao, ou
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do processo administrativo, podera o Secretario da SDE autori-
zar mediante despacho fundamentado a realizagdo de inspegdo
na sede social ou estabelecimento, escritorio, filial ou sucursal
de empresa investigada, notificando-se a empresa com pelo me-
nos 24 horas de antecedéncia, nao podendo a diligéncia ter ini-
cio antes da seis ou ap6s as dezoito horas. Esses poderes, como
os demais outorgados a SDE, sdo estendidos a SEAE.

A inspe¢ao encontra-se disciplinada em duas ordens ju-
ridicas especiais: a tributdria, ¢ a que se supde hoje extinta, o
controle de preg¢os por meio do tabelamento oficial, feito por
ato do Executivo. A inspecdo no regime tributdrio ¢ feita para o
fim de verificagdo do cumprimento de obrigacdo tributaria de-
finida em Lei, como se tem no Decreto 70.235/72, que dispde
sobre o processo administrativo fiscal, em consonancia com o
Codigo Tributario Nacional e legislagcdo correlata. A inspecao
destina-se, pois, a verificacdo se determinado tributo, definido
em Lei especifica, e cujo valor e data de recolhimento sdo cer-
tos, foi recolhido pelo contribuinte, ou seja, ¢ verificagdo do
cumprimento de uma obrigacdo tributaria liquida, ou aparente-
mente liquida. A Lei Delegada n.° 4/62, que criou a SUNAB,
seguindo a linha do Comissariado da Alimenta¢ao Publica, cri-
ado em 1918, que ja previa o controle de pre¢os no Brasil, dis-
punha sobre a inspe¢do para verificacdo do cumprimento da
tabela oficial de precos editada pelo Executivo®. Se nos olhar-
mos a jurisprudéncia seguinte ao Decreto 869, de 1938 editado
na ditadura Vargas, que, na linha daquela regra de 1918, referia
“crimes contra a economia popular”, nesses inserindo a trans-
gressdo a “tabelas oficiais de precos de mercadorias”, verifica-
remos que essa linha intervencionista autoritiria mostra um
dado interessante, sempre a ocorrer em seqliéncia a edi¢cao de
normas radicais: o rigor da fiscalizagcdo se abate sobre pequenas
empresas, padarias, etc. Verificava a inspecdo se a venda era
feita pelo preco tabelado do produto. A fiscalizacdo da SU-

2 Ver “Precos e Policia”, Pedro Dutra. Revista IBRAC, vol. 4, n°® 4, abril

1997, p.15.
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NAB, com suas inspec¢des, estd ainda viva na memoéria dos me-
nos jovens, ¢ um estudo sobre a efetividade de seus amplos po-
deres de investigagdo sem duvida enriqueceria nossa cultura no
dominio da administragdo publica.

Onde cabe no ordenamento juridico de defesa da livre-
concorréncia, a inspec¢ao? Inspecionar o qué? Como se pode
admitir que a apuracdo de um fato infrativo, de uma conduta
anticoncorrencial seja objeto de uma inspe¢ao? A instrucao de
um processo administrativo dessa natureza devidamente instau-
rado ¢ a fase em que sdo produzidas as provas, por meio dos
quais autoridade administrativa busca apurar o fato infrativo,
se a conduta anticoncorrencial imputada ocorreu ou ndo ocor-
reu, como ocorreu € quem por ela € responsavel. Essa instrugdo
nao ¢ feita, ndo poderia ser tecnicamente feita, por meio de
inspec¢ao; simplesmente ndao é este o meio proprio para o fim de
se apurar conduta anticoncorrencial e sua autoria, ¢ por uma
simples razdo: condutas de agentes econOmicos em mercados
concorrenciais sao complexas, por sua propria natureza; nao se
resumem a uma acao determinada, exata, que a Lei incumbe ao
administrado cumprir, como ¢ o caso de uma obrigac¢do tributa-
ria, ou ao dever de observar prego tabelado. Isto é, ndo se re-
sume ao cumprimento de uma obrigagao de fazer, liquida ¢ de-
finida previamente em norma legal. Onde definida na Lei
8.884/94 conduta, ou condutas, a serem seguidas ou evitadas
pelos agentes econdmicos atuantes nos diversos mercados con-
correnciais? Portanto, a inspe¢do ¢ um instituto ndo estranho a
ordem juridica brasileira, mas imprdoprio na ordem juridica con-
correncial, para o fim de se apurar condutas abusivas do poder
econdmico de mercado, por parte de agentes econdmicos.

Ha, ainda, uma outra questao: como definida na medida
provisoria, essa inspe¢do acabard por dispensar, na prdatica, a
busca e apreensdao de documentos, esse sim meio valido e in-
dispensavel a instrucdo de processo administrativo de repressao
ao abuso do poder econdmico, a apuracdo de ato infrativo; nao
sei se foi essa a intencdo do legislador, mas a inspe¢do, se vier
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a ser feita, dispensara a busca e apreensdo. Porque a busca e
apreensdao requer mandado judicial, ao contrario da inspecgdo:
nesta, a autoridade podera entrar na empresa, copiar todos os
documentos, de todo o tipo que lhe interessar a investigacao, e,
se quiser, poderd posteriormente exigir que a empresa traga aos
autos os originais para mera conferéncia, sem que o Judiciario
tome conhecimento prévio dessa a¢do da administracdo publica.
Na verdade, abre-se a oportunidade de a administragcao publica,
da SDE e da SEAE, por ordem de seus titulares, elidirem a in-
tervengdao do poder judiciario no processo administrativo, em
sua fase instrutoria. Note-se que a busca e apreensao guarda
direta analogia com a norma que disciplina a interceptac¢do tele-
fonica, que s6 pode ocorrer com autorizagcdo judicial. Ou seja,
o sigilo de correspondéncia s6 pode ser quebrado com ordem
judicial. A inspe¢ao, como prevista na medida provisoria, da
aos titulares da SDE e da SEAE, a faculdade de, por ato seu,
dispensa-la.

Por que se quis, na medida provisoria, abrir-se possibili-
dade de se elidir a ordem judicial; qual o problema em se pro-
mover a busca ¢ apreensao? Serda o Judiciario o entrave a efica-
cia das investigagoes? Na Lei 8.884/94 ha regra autorizando a
SDE, a SEAE e o proprio CADE requisitarem todos os docu-
mentos que necessitam ao cumprimento de sua funcdo. Entdo,
se ha a possibilidade de esses 6rgdos requisitar, eles mesmos,
todos os documentos que necessitarem, sob pena de sancdao ao
agente recalcitrante ou omisso, se prevista adicionalmente, co-
mo deve ser, a disciplina da busca e apreensao de tais docu-
mentos, recurso extremo, mas legitimo, por que intrometer na
Lei essa figura esdruxula da inspecdo? Dizer-se que a requisi-
cdo de documentos ndo ¢ bastante, os agentes econdmicos in-
vestigados nao atenderiam a essas requisi¢cdes, ¢ uma questao
apenas de a autoridade fazer valer a sua forga de coercdao. Que
pode ser acrescida ao maximo, quando necessario, com a busca
e apreensao, sendo que esta pode ser usada quando o sigilo, ou
o fator surpresa, for essencial as investigag¢des, por haver a
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real possibilidade de ocultacdo ou destruicdo de provas por par-
te do investigado.

Por fim, deve-se ter em conta que a SDE e¢ a SEAE sao
o6rgaos politicos, os ministérios da justi¢a ¢ da fazenda sdao oOr-
gdos politicos, e agem como tal. Nesse contexto, a visibilidade
de determinadas acdes desses orgaos pode ser, e ja foi, defen-
dida como devendo incluir a divulgacao de investigagcdes que se
iniciam ¢ a identificagao desde logo de supostos investigados;
essa linha de entendimento poderd levar a se avancgar a justifi-
cativa de se divulgar também o teor de documentos inspeciona-
dos e que tenham sido assim copiados, ou referéncia a eles ser
feita expressamente, ja que, como visto, as averiguagoes preli-
minares ndo estdo mais protegidas pelo sigilo, e a inspecao
também nao esta.

Vé-se que a medida provisoria confere a o6rgdos politi-
cos, ndao independentes, da administracdo publica direta, um
poder investigatério cuja latitude administrativa desconhe¢o em
qualquer regime juridico de defesa da livre-concorréncia, da
repressdao ao abuso do poder econdmico. Antes que se levantem
maos dizendo que tal poder existe nos Estados Unidos, ¢ bom
que se lembre que nesse pais, além da tradi¢do das garantias
individuais estendidas ao processo administrativo — e respeita-
dos ordinariamente pelos agentes administrativos — o poder nao
¢ de inspe¢do e sim de requisi¢ao e¢ de busca e apreensao de
documentos. O poder outorgado em Lei a Divisao Antitrust, do
Departamento de Justiga — este ¢ aquele 6rgdos, como vimos,
bem diversos dos ministérios da justi¢ca e fazenda brasileiros, e
da SDE e SEAE — para promover busca e¢ apreensdao em empre-
sas, sem ordem judicial, ¢ a ele dado pois esse O6rgdao, naquele
regime juridico, tem poderes equiparados aos do ministério pu-
blico brasileiro - e ndao so6: o chefe da divisdo antitrust é, como
disse, nomeado pelo presidente da republica, mas sabatinado e
aprovado pelo Senado. J4 o 6rgdo administrativo de repressdo
ao abuso do poder econdmico, a Federal Trade Commission,
estda obrigado a munir-se de ordem judicial para promover bus-
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ca ¢ apreensdao. Ou seja, no regime norte-americano a regra ¢
clara: 60rgao administrativo regulador ndo pode promover busca
¢ apreensdao sendo autorizado pelo judiciario. Entdo, ¢ um re-
gime juridico completamente distinto do nosso, o que se deve
ter com conta ao se fazer comparagdes.’

Outra alteracdo na Lei 8.884/94 pela medida proviséria, e dela
tratarei brevemente embora possa ter grande significado, ¢ a
dispensa de instru¢do que ora facultada a SDE, ao seu titular. O
artigo 35, com nova redacdo, diz: decorrido o prazo de apresen-
tacdo de defesa, a SDE determinard a realiza¢do de diligéncia e
a producdao de provas de interesse da secretaria a serem apre-
sentados no prazo de 15 dias, sendo-lhe facultado exercer os
poderes de instrucdo previstos nessa lei. Nao vejo como se pos-
sa outorgar, em processo administrativo, poder a autoridade
publica para dispensar a fase de instrugdo em processo adminis-
trativo sancionador, como ¢ o da Lei 8.884/94. No quadro cria-
do pela medida provisoéria, parece que a produ¢dao de provas por
parte do investigado ndo foi cogitada: a altura em que a SDE se
der por satisfeita, o seu titular encerra o processo. Algum pro-
cessualista me corrigird, mas imagino como pode ser dispensa-
da a fase instrutoria no processo administrativo se nela a pro-
pria Lei 8.884/94 fala e assina prazo de 45 dias para serem a-
presentadas, pelo representado, provas que em sua defesa quei-
ra produzir. Poucas normas poderiam tdo claramente, ao meu
ver, afrontar o principio constitucional da ampla defesa.

O ultimo ponto, e antes de chegar a ele gostaria de fazer uma
indagacdao a todos: se o que fica desse conjunto de medidas de
revogacdao do sigilo em averiguacdao preliminar, de inspec¢do
sem ordem judicial e de dispensa de instrugdo em processo ad-
ministrativo sancionador, ndao seria a outorga, a o0rgaos politi-
cos, nao independentes, de um poder excessivo, cujo uso inde-
vido possibilitard o pré-julgamento publico de administrados,

* Ver a esse propésito, “Antitrust Law Developments (Fourth)”. Vol. I, 4th ed.

1997, p. 665 e seguintes.

43



IBRAC

empresas € pessoas fisicas, eventualmente suspeitos de cometi-
mento de infragdo a Lei 8.884/94? Pode-se, a propdsito, figurar
a seguinte hipotese: um secretario da SDE, ndo o atual, mas
secretario que porventura exiba pendor mediatico, com amparo
na medida provisoria, podera esse hipotético secretdrio, divul-
gar que deu inicio a uma averiguacdao preliminar, tendo a em-
presa “A” e seus diretores como averiguados, logo a seguir di-
vulgar que, em vinte e quatro horas, inspecionard os arquivos
dessa empresa, logo a seguir divulgar o contetido, ou o que dele
lhe interessar, dos arquivos inspecionados e copiados, decla-
rando que ha claro indicio de infracdo, a seguir, que instaurara
processo administrativo e que a empresa poderd ser multada em
até trinta por cento de seu faturamento. Todas essas ac¢des po-
dem ser tomadas por esse hipotético titular da SDE, sem que,
também na forma da medida proviséria, a empresa “A” tenha
tido oportunidade de se manifestar!

E mais: instaurado o processo administrativo, tdo logo apresen-
te a empresa “A” sua defesa, podera esse hipotético secretario
fazer publicar sua opinido: tdo certa ¢ a sua convic¢do da cul-
pabilidade da empresa “A”, que dispensara a instru¢dao do pro-
cesso, ¢ o remetera ao CADE, para julgamento. E que o CADE
devera aplicar tal sancdo. E por fim: todas essas a¢gdes poderao
ser praticadas sem que sobre esse hipotético secretario possa
pesar qualquer responsabilidade legal, mesmo se ele ndo vier
instaurar processo administrativo, ou no fim deste concluir que
nao houve infracdo a Lei 8.884/94, por parte do administrado.

A proposito, uma das acusag¢des que sempre se fez ao
CADE ¢ que ele ndo sanciona nenhuma empresa por infracao a
ordem concorrencial; porém, jamais se disse, ao se mencionar
esse fato, que os processos administrativos chegam a esse 6rgao
vindos da SDE tao pobremente instruidos, sem a devida prova
do fato infrativo imputado, que aquele 6rgdo se vé impedido,
sem amparo factual e legal, de sancionar os eventuais autores
de infracdo. Embora no6s advogados sabemos que o CADE ficou
bem relaxado em matéria de provas de infragcdo quando se trata
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de suposto descumprimento de prazo de notificacdo de ato de
concentracdo, tal descontracdo, sem duvida surpreendente a luz
do Direito, ao ponto de impor sancdo por conduta infrativa
sem prova, o CADE felizmente ainda nao chegou.

O ultimo ponto. O acordo de leniéncia disciplinado na
medida provisoOria exibe pelo menos uma caracteristica, a meu
juizo surpreendente: ndo estende a leniéncia ao campo penal,
ou seja, a eventual imposicdo da sancdo penal prevista na Lei
8.137/90, que segue intocada, e pois pronta a ser aplicada,
mesmo depois de firmado o acordo de leniéncia com a SDE.
Nos Estados Unidos, cujo exemplo ¢ sempre tdo invocado, o
acordo de leniéncia tém por objeto precisamente evitar a impo-
sicdo de eventual sancdo penal”, porque sanc¢ido administrativa é
matéria de compromisso de cessa¢ao de pratica, que a medida
provisoria absurdamente vem revogar, nos casos alcancados
pelo acordo de leniéncia. Ainda que se arglla que o proposito
do acordo de leniéncia seja a delagdo dos demais por um dos
integrantes do cartel, ao meu juizo, tal acordo poderd ser inefi-
caz, ndo suscitar interesse. Vejamos.

A empresa “A” faz acordo de leniéncia com a SDE, e confessa a
sua participag¢do em cartel, e denuncia seus demais integrantes;
com essa confissdo, atendida as condi¢des do acordo, ela nao
seria sancionada administrativamente; abstraia-se, por um mo-
mento, a legalidade da regra que nega ao CADE o direito de
examinar o acordo de leniéncia firmado com a SDE - nessa re-
gra ha todos os indicios de ilegalidade. Em seguida, contudo, o
Ministério Publico instaura processo, para denunciar o acordo
no plano administrativo, se entender que tal acordo ndo apro-
veita ao interesse publico, que melhor seria a imposi¢ao da san-
¢do; essa hipodtese, contudo, € eventual: pode ou nao ocorrer, ¢
¢ até pouco provavel que ocorra, embora possivel. Mas, certa-

4 Uma breve sintese esta em Antitrust Law Development (Fourth), (vol. I), p.
681 e seguintes.
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mente ocorrerd a seguinte hipotese: firmado o acordo de leni-
éncia, o Ministério Publico oferece denuncia com base na Lei
8.137/90, artigo 4°°, que é de ordem publica, indisponivel, co-
mo ¢ indisponivel, a regra legal que determina ao Ministério
Publico agir, tomando ciéncia de ato contrario a Lei.

Esse ¢ o primeiro ponto a se cogitar no acordo de lenién-
cia, e 0 mais importante ao meu ver, pois diz respeito a eficacia
desse acordo, abstraindo-se, aqui, maior andlise de sua estrutu-
ra, que, como as demais regras da medida provisoria, revela a
pouca familiaridade técnica de seus autores com a matéria. Ou-
tro ponto, pratico: pode a SDE, 6rgdo politico ndo independen-

> Art. 4° - Constitui crime contra a ordem econdmica:

| - abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante:

a) ajuste ou acordo de empresas;

b) aquisicdo de acervos de empresas ou cotas, agdes, titulos ou direitos;

c) coalizao, incorporagao, fusao ou integragcdo de empresas;

d) concentracdo de agdes, titulos, cotas, ou direitos em poder de empresa,
empresas coligadas ou controladas, ou pessoas fisicas;

e) cessacao parcial ou total das atividades da empresa;

f) impedimento a constituicdo, funcionamento ou desenvolvimento de empre-
sa concorrente.

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:

a) a fixagao artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;
c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de
fornecedores.

Il - discriminar pregos de bens ou de prestacdo de servigos por ajustes ou
acordo de grupo econémico, com o fim de estabelecer monopdlio, ou de eli-
minar, total ou parcialmente, a concorréncia;

IV - acambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar bens da produgédo ou de con-
sumo, com o fim de estabelecer monopdlio ou de eliminar total ou parcial-
mente a concorréncia;

V - provocar oscilagao de pregos em detrimento de empresa concorrente ou
vendedor de matéria-prima, mediante ajuste ou acordo, ou por outro meio
fraudulento,

VI - vender mercadorias abaixo do pre¢co de custo, com o fim de impedir a
concorréncia;

VII - elevar, sem justa causa, os pre¢cos de bens ou servigos, valendo-

se de monopo6lio natural ou de fato.
Pena - reclusédo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.
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te, ndo colegiado, ndo fiscalizado pelo Senado Federal, ao con-
trdrio do CADE e outras agéncias reguladoras, firmar acordo de
leniéncia? E, ainda, sem a audiéncia da Advocacia Geral da
Unido.

Por fim, gostaria de insistir no contexto em que a medida pro-
visoria foi expedida, e as alteragdes na Lei 8.884/94 foram fei-
tas, inclusive porque ¢ neste contexto em que o Executivo, iso-
lado e inacessivel, estd estudando a criagcao da Agéncia do Con-
sumidor e da Concorréncia. E indiscutivel que o 6rgdo, ou Or-
gdos, incumbido da repressdo as infragdes concorrenciais ne-
cessitam dispor de amplos poderes de investigacdo, para exer-
cer efetivamente a sua fun¢do legal. Mas esse exercicio deve-se
dar na forma da Lei, da Lei em sentido amplo — em respeito ao
ordenamento juridico vigente - evitando-se a edi¢dao casuistica
de normas (e sabemos que medidas provisorias podem prestar-
se a tanto), pratica que ordinariamente resulta em ofensa a re-
gras legais vigentes, em especial as garantidoras de direitos
individuais.

O respeito a Lei, a ordem juridica, ¢ a garantia que essa
acdo repressiva, absolutamente indispensavel em uma economia
de livre mercado, regulado na forma da Lei, ndo se preste ao
partidarismo, a a¢do publicitdria, nem, por alguma forma, per-
mita ou contribua para se velar, mesmo parcialmente, a transpa-
réncia que a acao da administragcdo publica deve sempre cuidar
em exibir, ¢ a sociedade exige, de forma aberta ¢ crescente.

Inegavelmente, estd-se desenhando, em algumas areas da
reflexdao juridica, uma perigosa equag¢ao: o ordenamento juridi-
co que ai esta, com suas regras de processo civil, penal e admi-
nistrativo nao serviria, seria imprestavel a investiga¢ao e pois a
repressao a infragdes a ordem econOmica — nesta assimiladas
indistintamente relagcdes de concorréncia, relagdes de consumo
e demais relagdes travadas em setores especialmente regulados
da economia, quais sejam, determinados servigos publicos e
servigos que afetam o interesse publico também, como os pres-
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tados no setor de saude. Ou seja, as leis atuais ndo bastariam,
seriam débeis, a protecdo do consumidor, o qual, nessa mesma
reflexdo, ¢ visto indistintamente, como sujeito invaridvel em
sua condi¢do, nas diferentes relagdes que trava, nos diferentes
setores da economia, regulados por diferentes normas legais.®
Neste contexto anunciado de faléncia da ordem juridica, esse
consumidor, juridicamente reconfigurado a partir dessa analise,
sO podera ser defendido se poderes excepcionais de investiga-
cdo forem concedidos a 6rgdos da administragcdao publicas in-
cumbidos da defesa do consumidor, sendo certo que a estrutura
dos atuais 6rgaos também nao ¢ suficiente.

Ao meu ver, haveria nessa reflexao, um certo fundamen-
talismo na defesa do consumidor. Ja ouvimos autoridades, com
mais € menos experiéncia nesse area, dizer que a defesa da or-
dem economica, que a repressdao ao abuso do poder economico,
resume-se a defesa das relacdes de consumo e, por essa razao,
tais acoes devem ser pautadas pela Lei de Defesa do Consumi-
dor; o quadro legal, o direito regulatorio que vem sendo criado
em resposta a ordem econdmica que a atual ordem constitucio-
nal definiu, estaria integralmente absorvido por aquelas regras.
A defesa dessa estranha prevaléncia normativa seria animada
pela promocao da inversdo do O6nus da prova — distorcida essa
figura prevista, excepcionalmente, na Lei de Defesa do Consu-
midor —, que deveria passar a ser argiiida na apurac¢do de infra-
¢Oes a ordem concorrencial.

A assimila¢dao da defesa da concorréncia a defesa do con-
sumidor ¢ totalmente improcedente, embora o CADE deva ser
reestruturado, ao meu juizo, para atender ao modelo entrevisto
na Lei 4.137/62, ¢ que Fernando Color de Mello perverteu ao
editar a Lei 8.158/91, que outorgou poderes de instrugdo pro-
cessual a SDE, retirando-os ao CADE, para combater a infla-
¢do, por meio de um velado controle de pre¢os, no qual a ins-

® Sobre essa reflexdo, ver Revista do IBRAC, Vol. 7, n° 4, 2000. p. 35 e segs.
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tauracdao de averiguagdes preliminares e processos administra-
tivos, seriam meios para forgar a ado¢do de precos ou trazé-los
a niveis que o Executivo, em dado momento, pudesse entender
devidos. Varias teses desenvolveram-se a seguir, como, por
exemplo, o 6rgdo que instrui processo nao deve julga-lo, e que
a SDE seria a voz politica na defesa da livre-concorréncia, isto
¢, do Executivo, na aplicacdo da Lei. Na defesa dessas teses de
corte autoritario, ndo faltou ainda a sugestdo de o CADE con-
verter-se em instancia homologatoria de decisdes da SDE. Ne-
nhum fundamento baseado na experiéncia, na atuac¢ao desses
6rgdos sdo expostos nesses argumentos, devendo-se ter em con-
ta que a SDE, como a SEAE, ndo publicam dados precisos sobre
a sua atuag¢ao, e que esse 60rgdo, ¢ a SEAE também, sempre dis-
putaram exercer parte do poder que a Lei confere ao CADE.

Ao que parece, ndo seria essa a finalidade da nova agén-
cia, que englobaria as fun¢des da SDE, esse um ponto positivo.
Porém, grave seria a inteng¢dao, ja& manifestada, de converter o
CADE, em 6rgao de defesa do consumidor e da livre concorrén-
cia, em clara degradacdao conceitual da defesa da concorréncia,
pela sua subordinagao a defesa do consumidor, fungdes estatais
que nao se alinham por essa forma. Veja-se apenas por um e-
xemplo: a andlise econdmica voltada para as relacdes de con-
corréncia ¢ de consumo sao inteiramente distintas entre si, em
contetido e complexidade.

O risco que vejo na criagao de uma Agéncia de Defesa do
Consumidor e da Concorréncia ¢ ser ela criada sob esse espiri-
to, ser concebida a partir desse reducionismo, do sistema nor-
mativo de defesa do consumidor ser posto como nucleo do sis-
tema juridico de repressdo ao abuso do poder econdmico, onde
quer que ele ocorra, em qualquer mercado onde tal abuso se
verifique, inclusive nos mercados regulados por leis especiais.
Todas as relagdes travadas nesses mercados seriam equiparadas
as relagdes de consumo, o que serd uma excrescéncia no orde-
namento juridico brasileiro, e mal visto em outros ordenamen-
tos também.
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Essas observagdes sobre a nova Agéncia sdo antecipacgdes. O
que ha de certo e atual é que, excluida a sociedade das discus-
sOes sobre a sua criagdo, como até agora vém ocorrendo, nao ha
duvida que ela nascerd, se nascer, pouco representativa e por-
tanto ineficaz.

Muito obrigado a todos.

Dr. Ubiratan Mattos: Apresentado o temadario das nossas dis-
cussdes declaro aberto o debate entre os participantes para que
ao final, somando as idéias, possamos tirar algumas conclu-
soes. Com a palavra o Dr.Mauro Grinberg.

Dr. Mauro Grinberg: Um ponto importante a salientar, que por
alguma razdo o Pedro ndo quis mencionar, ¢ o acréscimo do
paragrafo 1° do art. 26 da Lei n.° 8.884, que prevé que a auto-
ridade que requisitar uma informag¢do - e isso vale para a SDE e
a SEAE - ja fixa o valor da multa. Isto quer dizer que aquelas
notificagdes que ndés estamos recebendo da SEAE, sob pena de
varias coisas, agora vém sob pena de multa didria de tanto. E
mais, um dos outros pardgrafos que se seguem ainda prevé que
a autoridade requisitante ainda cobrara esta multa. Ou seja, nos
vamos ser multados pelo CADE, pela SDE e pela SEAE e em
geral pelo mesmo fato. Nao foram alterados ai os poderes da
SEAE e da SDE, sendo que os da SDE estdo na Lei n.°
8.884/94".

Dr. Pedro Dutra: Essas Secretarias nao 6rgdos sancionadores.

Dr. Mauro Grinberg: A competéncia estd no art. 7°, que esta-
belece as atribuigdes ¢ a competéncia do CADE. Entdao, a medi-
da provisoria estd dando a SDE e a SEAE o poder de fixar a
multa e arrecadar essa multa. Mais um ponto, que ndao tem nada
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a ver com cartel, que ¢ aquele aumento brutal da taxa para atos
de concentragdo, estabelecendo que um terco vai para o CADE,
um terco vai para a SDE e um tergo vai para a SEAE. Ora a
SDE e¢ a SEAE s3o 6rgaos e nao pessoas, nao tem personalidade
juridica propria, ¢ nao se lhes pode destinar verbas diretamen-
te. [sso ¢ o que eu tinha para acrescentar

Dr. Ubiratan Mattos: Dr. Arthur Barrionuevo.

Dr. Arthur Barrionuevo: Bem, na verdade a apresentacdo do
Dr. Pedro Dutra, complementada pelo Dr. Mauro Grinberg, ja
enfatizou a questao do direito de defesa, e como seria danosa a
tendéncia da defesa da concorréncia acompanhar uma visdo que
esta presente na defesa do consumidor. Eu, como economista,
gostaria de fazer apenas algumas rapidas consideracdes, salien-
tando que se essa medida provisoria efetivamente mostrar uma
tendéncia do direito concorrencial seguir o direito do consumi-
dor, n6és vamos ter dois problemas. O primeiro deles ¢ uma re-
duc¢ao na seguranga juridica e o segundo, decorrente do primei-
ro, ¢ a reducao dos incentivos ao investimento, nacional ou es-
trangeiro, em especial em setores regulados.

O primeiro problema sera a reducdo da seguranga juri-
dica, no sentido de que a defesa da concorréncia ¢ a regulacao
de utilidades publicas tem um embasamento na teoria econdmi-
ca muito mais forte do que o utilizado na defesa do consumi-
dor. Este embasamento permite - numa situacdo onde se tem
conceitos mais abertos, como no direito econdmico - uma ga-
rantia minima de que os julgamentos de infracdes a ordem con-
correncial ou de atos de concentrag¢ao, devem seguir uma de-
terminada dire¢cdo, do que garantiria, por exemplo, uma aborda-
gem proxima a do direito do consumidor (onde, basicamente, se
trata de assimetria de informag¢des entre empresa e comprador e
do menor poder de barganha do consumidor frente a empresa).
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No caso da defesa da concorréncia, para a analise da

matéria econdmica, concentragdes ou infracdes como por exem-
plo cartéis, sao utilizados conceitos mais precisos, como os de
barreiras a entrada, o tipo de oligopodlio presente no caso, a
analise da existéncia de sinalizacdo, de comportamento paralelo
ou de troca de informacdo entre os participantes de um deter-
minado mercado, para buscar indicios da existéncia de um car-
tel (que, posteriormente precisam ser complementado com pro-
vas de troca de informagdes ou de acordo entre as empresas)
etc.
Portanto, se a andlise econdmica da organizacdo industrial for
substituida pela visdo presente na defesa do consumidor, nos
teremos problemas. A teoria econdmica ¢ forte para garantir,
nos casos regulatorios e na defesa da concorréncia, pelo menos
o conhecimento de um horizonte de tomada de decisdo. Se uti-
lizdssemos a visdao presente no direito do consumidor, teriamos
em termos econdmicos, um embasamento muito menor, portan-
to, mais arbitrariedade.

A segunda questdao, desincentivo ao investimento, de-
corre da primeira e, relaciona-se ao risco regulatéorio. Pois, o
investidor, em particular o estrangeiro, no Brasil, estd muito
interessado em ter regras claras, principalmente nos setores
regulados, como energia, telecomunicacdes € aguas e sanea-
mento.
E interessante observar que em teoria econdmica, o estudo da
regulagcdo de utilidades publicas e a andlise da defesa da con-
corréncia sdao campos convergentes. A regulacdo ¢ hoje cada
vez mais a defesa da concorréncia em setores onde existe algum
segmento de monopodlio natural, portanto, nesses segmentos tem
que haver um controle mais estrito do Estado.

Ora, os segmentos como os de telecomunicacdes e de
energia elétrica, sdo os segmentos onde no 30 mundo, ¢ no Bra-
sil em particular, existe um grande espag¢o para novos investi-
mentos - ainda mais com a expansdao da Internet e do e-
commerce etc. Certamente esses investimentos serdo prejudica-
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dos se ndo existir um “framework”, uma estrutura regulatdria
muito clara.

Assim embora reconhecamos a necessidade de que haja
ampliacdo de capacidade de investigacdo, por parte do Estado,

preocupa a edicdo de medidas que possam desrespeitar o direito
de defesa.

Possivelmente, para aumentar a eficacia da agdo estatal,
seja mais importante dotar os o0rgaos de defesa da concorréncia
de instrumentos materiais efetivos, do que mudar a Lei dessa
forma, e aumentar a inseguranca dos participantes do mercado.
Pois, no Brasil, se oscila, de uma situagdao que ¢ de uma lenién-
cia absurda com o desrespeito as normas (no caso, concorrenci-
ais), , para o extremo oposto — quando, como no momento atu-
al, temos aumentos dos precos dos remédios ou problemas com
os postos de gasolina ou ndo sei o que mais. Se assiste entdo a
emergéncia de uma tendéncia autoritaria, que € recorrente do
pais, como se ela pudesse resolver a situacdo no curto prazo.
Na verdade, ela ndo o faz (¢ bom relembrar o fracasso trazidos
por controles ou congelamento de pregos, mesmo em periodos
curtos) e, ainda, cria problemas de credibilidade sobre o respei-
to do governo as regras e ao o direito das empresas, que sao
muito maiores do que os possiveis efeitos de curto prazo. O-
brigado, e aqui concluo.

Dr. Ubiratan Mattos: Muito bom! Dr. Rodrigo Carneiro.

Dr. Rodrigo Carneiro: Rodrigo Carneiro de Oliveira, Pinheiro
Neto.

Eu queria cumprimentar todas as intervencdes € a exposi¢do
brilhante do Dr. Pedro Dutra. Na verdade o professor Barrionu-
evo, de certa forma concluiu aquilo que eu gostaria de mencio-
nar ¢ eu acho que a discussdao aqui hoje transcende muito os
dois textos legais que o IBRAC se dispds a ensejar a discussao,
e diz respeito a seguranca das relagdes juridicas. A Lei 8.884
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quando ela foi editada, um pouco antes do plano real, ndo se
sabia exatamente se ela vinha definitivamente incutir o direito
da concorréncia, ou se vinha disfarcadamente assegurar um cer-
to controle de pre¢os numa €época em que O governo acenava
com abertura econdmica, mas precisa ter o controle da inflacdo.
Agora, ndés vemos neste momento que mais uma vez a Lei da
concorréncia estd sendo utilizada num segundo plano, colocada
num segundo plano com mais énfase ao direito do consumidor.
O Dr. Pedro Dutra mencionou muito bem, o codigo de defesa do
consumidor que ¢ uma Lei importantissima, infelizmente foi
além da medida e hoje se suplanta os principios gerais de direi-
to, as vezes a Constitui¢do, codigo civil e outros tantos diplo-
mas.

Eu acho que no6s deveriamos ¢ o IBRAC deveria no ensejo de
discutir estas Leis, fazer ver as autoridades, a sociedade, a co-
munidade juridica que mais importante para que nos nao fique-
mos de um extremo ao outro, incutir o direito da concorréncia ¢
determinar quais sdao exatamente os fins que a Lei deve prote-
ger.

Dr. Ubiratan Mattos: entdo, o que me dd a impressdo, sO fa-
zendo um paréntesis e eu passo a palavra ao Dr. Carlos Toro, ¢
que o governo se sente um pouco frustrado pela sua incapaci-
dade de alguma forma ndo interferir, mas ter controle desse
processo. Ao mesmo tempo o judiciario se mostra também um
pouco complicado para levar a solucdo de controvérsia dada a
morosidade, o custo, etc. Entdo, o recurso, quer dizer o xerife
que surge, parece que ¢ o xerife da opinido publica. Isso que
ndés estamos acompanhando no Brasil, faz-se a investigacdo, o
julgamento, o linchamento pela midia, quer dizer jogando a
opinido publica, a pressdo publica para resolver determinadas
mazelas que o governo se mostra incapaz de resolver. Em se
tratando e 1sso se faz muito com o consumidor, mas em se tra-
tando de empresas que tem responsabilidade com os seus em-
pregados, especialmente com os seus acionistas, com a comuni-
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dade em geral isso se torna muito sério. Eu estou me referindo
aqui a um dos pontos abordados que ¢ a questdo da falta de
confidencialidade na averiguac¢ao preliminar, e o extraordinario
poder discricionario que se confere ao secretdrio, ou aos secre-
tdrios que amanha serdo outros ¢ depois de amanha serdao mais
outros. Entdo, realmente eu acho que temos que estar bastante
atentos para isso porque as conseqii€éncias, quer dizer ndo ¢ pe-
la incapacidade de resolver determinados temas tdo importantes
com os mecanismos legais, processuais e juridicos que nos te-
mos ¢ que se vai partir para uma solu¢ao, eu diria violenta e
com base na pressao da opinido publica. Dr. Carlos Toro, por
favor.

Com relacdao ao acordo de leniéncia, ele prevé o acordo de leni-
éncia com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de in-
fracdo. Quer dizer, significa que a pessoa fisica ou juridica, ela
tem que confessar que ela foi autora de uma infracdo. Se isso se
remeter a Lei 8.137/90, e os crimes ali previstos sdo crimes de
acdo publica incondicionada, o Ministério Publico ele tem o
dever de instaurar a agdo penal, quer dizer fica muito dificil.

Dr. Carlos Toro: Nao! Mas, o processo penal para nos, os pe-
nalistas que me corrigem, investiga o alcance e a atitude do
declarante. Entao, ¢ muito possivel que se atuagao dele for uma
atuagdo minuscula e nao expletiva: Ah! eu era diretor da em-
presa e me obrigaram, eu soube... que a testemunha...

Dr. Ubiratan Mattos: Ele ¢ o autor da infracdo.
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Dr. Carlos Toro: Sim! Mas ele ¢ um autor menor. Ele vai ser
processado... vai ter uma questdo s6 de interesse: eu nao serei
sancionado pelas multas, porque eu fiz o acordo de leniéncia,
eu sou criminoso porque eu denunciei, mas o meu papel sendo
menor, na avaliagdao penal ¢ muito possivel que a pena dele seja
minima.

Dr. Pedro Dutra: E, pode ser! Eu s6 queira fazer uma outra
observacao, que ja mostra a fragilidade da proposta da Lei. A-
gora, quanto a inspe¢do eu discordo do meu caro amigo, Dr.
Carlos Toro, ela se presta a ser fartamente utilizada. Porque se
a intencdo fosse valer-se do mandado de busca e apreensao,
expedido por ordem judicial, ndao teria o Executivo criado, com
a medida proviséria, a inspe¢ao. A inspecdo poderd ser o atra-
tivo de eventual intimidacdao. Imaginem um hipotético Secreta-
rio de Direito Econdmico que se disponha a anunciar publica-
mente que ird fazer inspecgdes; veja-se o que foi feito no DPDC,
tempos atrds: onde andam as investigagcdes do DPDC anuncia-
das pelo ex-secretario Aurélio Wander Bastos, sempre com es-
trondo na midia; qual o fim delas? Alguém conhece? Com base
em um decreto do Executivo, que criou um procedimento admi-
nistrativo contra o espirito da Lei de defesa do consumidor, e
atribuiu ao DPDC poder de fiscalizar e de investigar infragdes
a ordem de consumo, e, claro, no melhor estilo de normas infra-
legais restritivas, outorgou mais poder ¢ menos transparéncia,
esse Decreto, 861/93, permite que os processos instauradas com
base nele possam ser arquivados na propria SDE, por decisdo
monocratica de seu titular. Entdo, instaurava-se o procedimen-
to, o dr. Aurélio Wander divulgava-o na imprensa, € 0 processo
morria! Quantos processos estardo mortos no DPDC? Imagine-
se, se nesta ordem de agdo, nesse estilo de administragcao publi-
ca, houvesse a disposi¢ao da autoridade a inspe¢ao; penso que a
inspec¢ao seria preferida a busca e apreensdao, que demanda tem-
po e fundamentacdao clara do pedido. Note-se que antes dessas
providéncias, hd o pedido de remessa de documentos a empre-
sas, que pode ser, ¢ ¢, feita. Quando o CADE nao foi atendido
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com remessa de documentos? Estdo ai, na platéia, quatro ex-
conselheiros que podem testemunhar isso.

Dr. Mauro Grinberg: Agora com microfone. Como eu nao me
identifiquei da Gltima vez, eu sou Mauro Grinberg de Araujo e
Policastro Advogados hoje, outrora membro do velho CADE.

Essa inspe¢ao, também tem uma origem distante, na ins-
pec¢ao prevista no codigo de processo civil, que ¢ um meio de
prova que permite ao juiz ir a qualquer local onde se deva co-
lher uma prova e fazé-lo pessoalmente. Bom, mas ¢ a unica ori-
gem legal hoje que existe. A Unica inspecdo que existe hoje
prevista legalmente que eu conheco ¢ essa.

Dr. Ubiratan Mattos: Mas a partir do momento que a inspecao
fica a critério da autoridade administrativa, ela nao guarda
nenhuma relacdo com o Codigo de Processo Civil, pois 14 a
inspec¢ao esta cercada por salvaguardas, incluindo o contradito-
rio ¢ a ampla defesa. Com a palavra o Dr. Lauro Celiddnio.

Dr. Lauro Celidonio: Eu acho que varias criticas aqui ja foram
feitas as Medidas Provisdrias, eu acho que esta todo mundo de
acordo, ndao vi ninguém falar a favor ainda. Quer dizer, ndo sei
se hd alguém favoravel a edi¢gdo e ao texto dessa Medida Provi-
soria aqui. Mas o fato é que a gente até ja se acostumou a que,
o Presidente legisle por Medida Proviséria. Acho que a nossa
primeira contesta¢dao, € ndo sei como ¢ que ndsS vamos encami-
nhar o problema aqui, qual a atitude que o IBRAC vai tomar,
mas deve ser em relacdao a isso. Primeiro, essa ndo ¢ matéria
para constar de uma Medida Provisodria, ndo cumpre os requisi-
tos de relevancia de urgéncia. Né6s temos uma legislacdo que
trata do assunto, tanto assim que o proéprio governo criou uma
comissao para analisar a reforma dessa propria legislagdo. Por-
tanto, a minha proposta seria que o IBRAC ja encaminhasse
para o Congresso a proposta de rejei¢do pura ¢ simples da Me-
dida Provisoria, porque ndo cumpre os requisitos de relevancia
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e urgéncia. Mas, mais do que isso, eu acho, e ja tive a oportu-
nidade de conversar com alguns colegas aqui, o governo esta
soltando estas medidas porque na verdade visa um controle de
preco, a necessidade de controle de inflagdo e ponto. Nao va-
mos nos iludir, quer dizer a inflagdo comega a subir ¢ eles vao
criar algum meio de tentar controlar essa inflacdo e ndés vamos
correr o risco de isso ser travestido de defesa da concorréncia e
defesa do consumidor, mas o ponto € esse: estdo querendo vol-
tar a um controle de pregos e¢ eu pessoalmente ndo tenho duvi-
das disso. Pode o David Gilberstein dizer o que quiser, mas na
realidade o que esta por tras ¢ isso. Acho que isso tem que ficar
claro e acho que a gente tem que trabalhar na midia com clare-
za esse assunto, porque sendo vai ficar parecendo que nos so-
mos absolutamente contra a qualquer puni¢do aos nossos clien-
tes. Entdao, n6és temos primeiro tentar convencer a midia de que
na realidade essas criticas que nds estamos fazendo sdo reais,
sao efetivas, o risco € real. Dois: convencer os nossos clientes
que eles tem que entender o problema, porque hoje as empresas
ndo entendem esse tipo de problema e, trés: tentar convencer o
Congresso e o governo de que a Sociedade Civil, especialmente
os especialistas na matéria tem que ser ouvidos. Entdao, eu nao
se ai ja nao ¢ caso da gente comecar a encaminhar alguma pro-
posta em relacdo ao que fazer com relacdo as Medidas Proviso-
rias, porque elas estdo para ser votadas, na realidade ja estdo
em andamento vao ser convertidas em Lei. Quer dizer, a gente
deve comecar a trabalhar nisso e num segundo momento junto
ao Ministério da Justi¢ca para conseguirmos pelo menos ser ou-
vidos nessa Comissao. Eu acho que ¢ isso que eu queria dizer
para a gente comecar a encaminhar assunto.

Dr. Ubiratan Mattos: Dr. Laércio.

Dr. Laércio Farina: Gostaria de voltar um pouquinho a discus-
sdo anterior, ¢ como faz tempo que eu venho concordando mui-
to com o Dr. Pedro Dutra, eu quero discordar dele um pouqui-

58



IBRAC

nho e concordar com o Dr. Toro. Na minha opinido a medida
judicial deveria ser mais usada ai como projecdo futura para um
critério de légica. Primeiro, ndo s6 em funcdo da questdo do
devido processo legal, segundo que se ndés paramos um pouco
para pensar, qual seria o objetivo pratico e eu nao estou discu-
tindo aqui a questdo constitucional evidentemente, eventual-
mente envolvido na area, qual seria o objetivo pratico além de
fazer farol para a imprensa por parte do governo de se realizar
a inspec¢ao, seria realmente colacionar um contetdo probatorio
suficiente para incriminar esta ou aquela empresa. Ora, isto
para funcionar, para ser pratico tem que ser feito de surpresa
como o DOJ faz nos Estados Unidos, eles entram na empresa ¢
levam até papelzinho de piada, mas debaixo do devido processo
legal. Ora, ¢ muito mais eficiente. Para se obter esse resultado,
fazé-lo por meio da busca e apreensdao requerendo ao juiz que a
conceda na audita outra parte. Nao so6 ¢ legal, como também
muito mais inteligente do ponto de vista da surpresa e de efica-
cia da eventual atividade investigativa do Estado, dai eu con-
cordar e ai como na base da bola de cristal que ¢é o setor que
ndés estamos, que me parece que deverda até por um critério de
inteligéncia ser mais utilizada a medida da busca e apreensao,
se ¢ que vai ser utilizado.

Marta Enriques Prado: Marta Enriques Prado, professora da
Universidade de Londrina.

Eu acredito que estamos talvez pecando de um excessivo rigor
processual. E sabido que na Unido Européia, tanto o regulamen-
to 4064 como o regulamento 17 ja ficaram ultrapassados justa-
mente por essas medidas que muitas vezes as empresas sabedo-
ras dos meios de investiga¢gdo que a comissao tem para levantar
esses atos e pela comunicacdo entre advogados e enfim, os
meios que sdo bastante ageis para poder furtar essas informa-
¢coes, a preocupacao das instituigcdes européias cada vez ¢ mai-
or, tanto que o livro branco de 15 de maio de 1999, justamente
se preocupa e acha que o regulamento 17 e 4064 em relagao a
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concentracdo de empresas, j4 estaria obsoleto para a forma de
agir da Comissao. Talvez aqui no Brasil estejamos muito preo-
cupados com esse rigor processualistico, com a infragao a prin-
cipio como o devido processo legal, a ampla defesa e enfim,
nao estamos pensando nessa agilidade que tem que ter um Or-
gdo. Estamos misturando principios constitucionais, principios
do Direito Civil, direitos do consumidor. E sabido que a nossa
Lei, e tive a satisfacdo muito grande de ouvir que o Brasil esta-
va a frente de muitos paises, talvez de todos os paises do mun-
do, com a sua legislagdo sobre direitos do consumidor, da boca
do professor Tierry Borgonhe na Bélgica. O IBRAC que ¢ o
instituto mais autorizado para este tipo de condug¢do dos traba-
lhos ou estudos para que se corrija os defeitos desta Medida
Proviséria. O professor Gesner, pelas informagdes que eu tive
na Europa, estava desempenhando um papel muito interessante
junto com a Conselheira Lucia Helena e outros que eu nao lem-
bro. Bem, mas a minha surpresa foi muito grande quando fiquei
sabendo que eles ndo estavam mais fazendo essa tarefa que pela
primeira vez acho levou o CADE a ser visto 14 fora com outros
olhos. Eu parabenizo o IBRAC por fazer este tipo de Workshop,
para fazer notar que aqui tem grandes especialistas que poderao
contribuir ¢ que as medidas provisdrias nao continuem sendo
assim de cima para baixo, e deixando que todo mundo engula
pela goela como, se fala, uma Lei que muitas vezes ndo vem a
atender a populacdo em geral, obrigada.

Dr. Ubiratan Mattos: Dra. Marta, muito obrigado pela inter-
vencdo. Realmente ¢ o seguinte: a nossa preocupacdo, nao ¢
uma preocupagao s6 do IBRAC, eu acredito que a preocupagao
de todos em geral, da sociedade ¢ com relacdao a arbitrariedade.
Porque hoje nés vivemos no CADE situacdes de arbitrariedade
com questdes menores, mas nos vivemos situacoes de arbitrari-
edade no CADE, a tal ponto que fica muito dificil explicar para
o investidor estrangeiro determinados procedimentos € compor-
tamentos adotados pelo CADE. Quer dizer, essa tradicdo de
arbitrariedade no Brasil ¢ secular e n6s conviemos com ela ha
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muito tempo, € existe essa preocupagdo, esta ¢ uma preocupa-
cdo. A segunda preocupacdao ¢ exatamente nesse ponto que a
senhora mencionou, quer dizer ter que engolir goela abaixo, e
pior do que isso depois receber pedido de apoio. Quer dizer,
primeiro enfia goela abaixo e depois sai correndo atras do a-
poio. Nés queremos inverter esse processo, nds queremos ser
participantes desse processo, nds queremos colaborar e ndo te-
mos a menor duvida de que todos que estdo aqui poderdo sem-
pre contribuir de alguma forma com idéia que possam evitar
esse tipo de situagao. Mas como a senhora mencionou o Dr.
Gesner ¢ eu estava aguardando para dar-lhe a palavra, porque o
Dr. Gesner até muito recentemente conheceu essa problemaética
digamos no seu interior e eu gostaria se possivel ter alguns co-
mentdrios do Dr. Gesner a respeito dessa Medida Provisoria.

Dr. Gesner Oliveira: Eu agrade¢o enormemente a referéncia
generosa. E com grande satisfacdo que participo como associa-
do. Eu tive o privilégio de compartilhar com alguns profissio-
nais as impressdes sobre a medida provisdria e, escrevi um pe-
queno artigo na Folha de Sao Paulo sobre os pontos que eu jul-
guel mais relevantes, acreditando que convergem integralmente
com as preocupacgodes que foram expostas aqui. De fato, ha um
excesso de poder burocratico, ha um abuso e na verdade uma
violagao de certos cuidados badsicos que realmente geram preo-
cupacao. Do ponto de vista econdmico, sao pertinentes as ob-
servagoes do Dr. Barrionuevo, porque de fato o que se demanda
hoje ¢ seguranca juridica, estabilidade de regras e respeito a
imagem da empresa. Por outro lado, ¢ necessario dotar as enti-
dades de mais recursos, a nossa experiéncia aqui com Vvarios
colegas que participaram do trabalho em Brasilia, a nossa expe-
riéncia ¢ realmente uma grande escassez de material, mas isso
nao justifica as medidas que foram tomadas. Isso nos coloca
numa situacdo um tanto quanto dificil e delicada, porque de um
lado eu percebo que hd um apoio da comunidade, h4 a iniciativa
do governo de dotar os 6rgdos de mais recursos (...) refletir e
futuramente com mais vigor ser introduzido. Ou seja, ¢ uma
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situacdo em que se quer apoiar, no entanto as medidas da ma-
neira pela qual elas foram elaboradas, elas realmente geram
muita preocupacdo. A esperanga ¢ que, ¢ nesse sentido o doutor
Lauro tem razao de que o IBRAC, e eu nao sei em que diregdo
pode contribuir no debate da medida provisoria no Congresso
no sentido de fazer sugestdes ou junto a comissdo talvez, no
sentido de fazer sugestdes de ordem técnica da mais diversa.
Do ponto de vista econdmico de curto prazo, nao had ganho ne-
nhum. O doutor Toro tem razao no sentido de que se ¢ alguma
preocupacao anti-inflacionaria, do ponto de vista macroecond-
mico ela ndo faz sentido, porque ela ndo funcionou no passado,
nao funcionara atualmente e ndo had evidéncias de que seria ne-
cessario tomar esse tipo de medida. Entdo, do ponto de vista
econdmico ¢ completamente descabido; agora a inten¢do de for-
talecer os orgaos, fortalecer a capacidade de investigagdo, sim-
plificar o procedimento constituem intengdes positivas. Ha,
portanto, um trabalho dificil, o qual certamente o doutor Ubi-
ratan sabera conduzir no sentido de apoiar aquilo que € positi-
vo, oferecer o apoio intelectual e a experiéncia da comunidade
profissional, e ao mesmo tempo alertar com énfase, veeméncia
para aqueles pontos que realmente as novas medidas infringem
o ordenamento juridico ¢ do ponto de vista econdmico carecem
de sentido.

Dra. Paula Forgioni: Primeiramente, entendo ser relevante — ¢
concordando com o Prof. Gesner -- destacar que nenhuma auto-
ridade antitruste conseguird comprovar o cartel simplesmente
enviando pedido de documentos para os agentes econdmicos.
Dessa maneira, ndo se conseguira a prova. Assim, todo o esfor-
¢o para dotar os 6rgdos publicos de um sistema mais eficiente
para se conseguir as provas ¢ bem vindo, mas dentro dos limi-
tes constitucionais, isso me parece Obvio. Agora, o que eu me
pergunto ¢: se o Dr. Lauro tem razdao, estamos, novamente, di-
ante do mesmo cendrio? Mais uma vez, procurardo utilizar a lei
antitruste para controle de precos (procedimento que nunca deu
certo)?
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Vocés devem se lembrar o primeiro encontro que o IBRAC
promoveu no Guaruja, quando os profissionais do CADE insis-
tiam: o CADE ndo é a SUNAB! Novamente, estamos diante da
mesma situacao? Todo o esforco feito nesses ultimos cinco a-
nos para se tentar consolidar uma cultura da concorréncia, todo
o trabalho do CADE, da SDE, do IBRAC, da Fundacao Getulio
Vargas, de inumeras organizag¢des e profissionais, deverd ir por
agua abaixo? Novamente essa demagogia, essa bulha desespe-
rada nos jornais?

Parece-me que, realmente, o IBRAC nao pode se calar, porque
ndés temos, no minimo, seis anos de trabalho sério para divulgar
uma cultura da concorréncia.

Bem, ou estamos diante de uma tentativa de controle de precos
ou trata-se de Getulio Vargas Il — A missdao, como o Pedro sem-
pre ressalta. Decreto-Lei 7666, era isso Pedro?

Dr. Pedro Dutra: Decreto 869, de 1938.

Dra. Paula Forgioni: E! Ndo, o outro, anterior ao 869.

Dr. Pedro Dutra: Nao ha!

Dra. Paula Forgioni: Nao! Espera ai, vocé esta falando do 869
de 1938, o outro. E, o do Vargas.

Dr. Pedro Dutra: Depois?

Dra. Paula Forgioni: Acho que ¢ 7.666 ou alguma coisa pare-
cida com isso. Nao! Nao ¢é esse, ¢ posterior a isso. E a Lei do
Vargas...

Dr. Pedro Dutra: O decreto 869 foi redigido pelo Nelson Hun-
gria, em 1938. E a sua aplicagao se dava na forma da Lei de
seguranca nacional: crimes contra a economia popular, copiado
do codigo argentino. Correto, ao final do Estado Novo, foi edi-
tado o Decreto-Lei 7.666/45, que ndo chegou a entrar em vigor
efetivamente, foi revogado, logo apos a derrubada de Vargas,
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pelo Decreto-Lei 8.167, de novembro de 1945. A norma seguin-
te ¢ a Lei 1.521/51.

Dra. Paula Forgioni: Valho-me, aqui, dos conhecimentos do
Dr. Pedro, que fez uma pesquisa profunda nessa area. Quer di-
zer, Pedro, que estamos tendo uma reedi¢cdo de tudo isso? Ou
uma coisa ou outra: ou estamos diante do controle de precos ou
entdo, trata-se de “Getulio Vargas II, a Missao”. Qual a sua
opiniao?

Dr. Pedro Dutra: Penso que estamos num estagio posterior. E
bom nao esquecer o fundamentalismo na defesa do consumidor,
que ai se desenha. H4 toda uma linha de argumenta¢do em for-
macdo, € nods ja ouvimos depoimentos nesse sentido, sustentan-
do que o ordenamento juridico atual ndo serve para reprimir
infragdes a ordem econdmica; entdo seria necessario, entre ou-
tras medidas, inverter o 6nus da prova, a saber ao acusado ca-
beria fazer a prova que ele nao cometeu a infragdao! Isto esta
dito, como apontamos, na revista do IBRAC, por uma autorida-
de dessa arca. Esta corrente € crescente em Sao Paulo, nascida
em parte no Ministério Publico, e alguns trabalhos do IDEC
sugerem existir essa faléncia da ordem juridica, seria ela inca-
paz de proteger o consumidor. Quer dizer, na defesa do consu-
midor nao se aplicariam as Leis de regulagao de mercados ex-
cepcionados, tais os de energia elétrica, petroleo e gas, teleco-
municag¢des, vigilancia sanitaria, planos de saide o os outros:
aplica-se somente a Lei de defesa do consumidor... Portanto,
hoje o retrocesso juridico, que esse reducionismo juridico, su-
postamente posto em defesa do consumidor mas que os mais
familiarizados com o direito economico sabemos ser ineficaz, é
mais sofisticado do que uma simples volta ao passado, embora
eu concorde com vocé, Paula, a volta ao passado estd no trago
populista sempre presente, no corte autoritario, que sempre se-
duz a administrag¢ao publica.
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Dra. Paula Forgioni: O que eu vejo, entdo, ¢ uma situagdo
muito preocupante. Lembro-me de um certo artigo escrito pelo
Dr. Farina, sobre a renite do presidente da republica, ou teria
sido sinusite? Feito quando o presidente Itamar procurou apli-
car a lei antitruste contra os laboratdrios, contra quem se in-
surgia em virtude de sua doenca. Agora, caminhamos novamen-
te por esse caminho, mas com um discurso tecnicamente mais
sofisticado.

Além disso, parece-me que ha imprecisdes nessa medida
provisoria diante das quais qualquer advogado ndo saberia co-
mo se pautar. Por exemplo: diz a medida provisoria: “a empresa
ou a pessoa fisica, seja a primeira a se qualificar com respeito a
infracdo”. O que seria “se qualificar com respeito a infragcdo”?

Dr. Pedro Dutra: Isso ¢ copia mal feita do modelo americano.

Dra. Paula Forgioni: ... Na mesma linha, a medida provisoéria
faz referéncia a “pessoa fisica que tem estado a frente da con-
duta tida como infracionaria”. O que ¢ “estar a frente de uma
conduta tida como infracionaria”? Se, para celebrar o acordo, o
agente econdmico tem, necessariamente, que ser o autor da préa-
tica, como esta no 35-B, o que quer dizer “estar a frente”? Con-
fesso que ndo consigo entender.

Agrade¢co a intervencdo e digo que, Dr. Pedro, preocupo-me
porque, nos ultimos tempos, tenho concordado demais com suas
colocacdes
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Dr. Pedro Dutra: Nunca ¢ tarde para melhorar, Paula.
Dra. Paula Forgioni: Nao estd acontecendo comigo.
Dr. Pedro Dutra: E uma das virtudes da maternidade.
Dr. Ubiratan Mattos: Dr. Flavio Billiboni.

Dr. Flavio Billiboni, Pinheiro Neto — Advogados.

A Lei da concorréncia vem se desenvolvendo ¢ acho que muito
bem no Brasil. Conceitos concorrenciais estdo sendo incutidos
nas cabecas dos empresarios. Hoje nds temos algumas situagdes
extremamente delicadas: a Lei € moderna, a Lei do consumidor
também ¢ moderna, mas na hora da aplicacdo da Lei enfrenta-
mos problemas que infelizmente a gente nao pode usar outros
adjetivos a nao ser: ridiculo, a forma como vem sendo aplicada
a Lei. Nos temos certas arbitrariedades como o Ubiratan men-
cionou por questdes muito, mas muito mais simples do que es-
sas emolucdes. Ndos temos questdes como o de indicar o web-
site de um end-report de uma empresa e¢ ser multado por nao
apresentar o end-report; nds temos decisdoes no CADE enten-
dendo que ndao héa a necessidade de fazer a tradug¢do juramenta-
da ou até livre de um end-report de 800 paginas, e posterior-
mente o mesmo CADE vem e diz: ndao! Isto ¢ ilegal, vocé deve
ser multado! No6s estamos passando por uma fase politica no
direito da concorréncia, onde se quer jogar um trabalho feito ha
seis anos, como mencionou a doutora Paula, no lixo. E uma pe-
na que num momento desses a gente encarar uma lei dessas
cheia de arbitrariedades, de inconstitucionalidades. Nos temos
questdoes aqui que diz respeito a confidencialidade. Joga-se fora
isso, deixa essa presuncdao de ndao culpabilidade, porque na ver-
dade a gente tem que usar o termo culpabilidade porque aqui. A
presun¢cdo ¢ de culpa. Eu acho que no6s temos que comecgar a
colocar a mao, porque nés ndo podemos deixar isto acontecer.
Situa¢gdes existiram no passado onde o governo teve que adotar
medidas enérgicas, eventualmente medidas provisdrias foram
necessarias até para colocar no prumo a legislacdo da concor-
réncia no Brasil. Eu acho que havia essa necessidade, mas esta
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na hora de fazer uma coisa por inteiro e ndo aos retalhos, aos
pedacos. Obrigado.

Dr. Ubiratan Mattos: Dr. Pedro Paulo. Depois no6s temos o
doutor Marcus Vinicius, doutor Marcelo Calliari, doutor Ubira-
jara e depois tem mais um colega nosso.

Dr. Pedro Paulo Cristéfaro: Pedro Paulo Cristéfaro, do Lobo
Ibeas. Advogados.

Primeiro, sem a menor duavida eu acho que todos concordam
que as arbitrariedades, o desrespeito ao devido processo, a
questdo dessa inspecdo que permite o acesso ou pretende permi-
tir o acesso a informacdes confidenciais protegidas até por sigi-
lo constitucional. Mas nos temos que reconhecer que essa ques-
tdo surge e tem um efeito positivo na midia. A verdade ¢ que
nos falamos muito da cultura da concorréncia ¢ é fundamental,
que se defenda a concorréncia. Na histéria do nosso capitalismo
nacional, os acordos nem sempre licitos foram uma marca e se
identifica muitas vezes com a defesa da concorréncia. Para a
midia isso ¢ visto as vezes como uma defesa de concorrente que
ndo concorre tanto assim. E necessario essa critica, fundamen-
tal a essa Medida Provisdria até porque ela se torna inocua, ela
s0 refor¢a no fundo a impressao de impunidade. Por que?. Por-
que todos esses mecanismos eles nao se sustentam, um ¢ o fim
do sigilo que tem um efeito de aparecer no jornal, aparecer na
televisdo mas morre em si mesmo. O sigilo que se desfaz até
aumenta a sensacao de impunidade. Os outros, muito provavel-
mente com a medida judicial, aquele que for notificado para
permitir a inspe¢do em 24 horas, aquele que ndo queira escon-
der nada, mas ele vai adotar medidas judicias para ndo mostrar
coisas que ele julgue que estio sujeitas a algum sigilo. E ne-
cessario sem duvida apresentar propostas para tornar mais efe-
tivo o CADE. E, uma das coisas, j4a que CADE que tantas as
vezes fala que ¢ desaparelhado, ¢ concentrar sua atividade , em
buscar punir essa condutas ¢ menos por exemplo na andlise de
atos de concentracdo que nao tem nenhum efeito no Brasil. Tal-
vez ele se desafogasse um pouco. Deve-se buscar mecanismos,
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mas caberia ao CADE por exemplo, buscar, se desafogar. E pa-
ra o bem da concorréncia diminuir a competéncia do CADE na
analise de atos de concentracdo, que sdo tantos com efeitos tao
minimos, que ele acaba tendo que perder tempo. O CADE tem
milhares de processos e que ndao levam a nada porque nao tem
relevancia.

Agora, um aspecto juridico. Tem uma outra questdo que nao foi
falada que me parece importante: a uma tentativa de desconsi-
deracdo da personalidade juridica Porque nesse artigo 2° diz:
primeiro que a empresa estrangeira vai ser notificada na sua
filial ou agéncia, sucursal, etc. filial, agéncia ou sucursal para
mim sao estabelecimentos de uma mesma empresa, ndo sdo sub-
sidiarias. Agora, no pardgrafo 4° do artigo 26, trata-se de uma
solidariedade dessa filial ou sucursal ou agéncia ou estabeleci-
mento da empresa estrangeira com a empresa estrangeira. Se ¢
uma mesma sociedade, ndo ha que se falar em solidariedade.
Entdo, o que ¢? Esta se falando de filial e sucursal ou esta se
falando de subsidiaria?

Dr. Pedro Dutra: Creio que posso tentar esclarecer. Seria uma
tentativa de se processar, na hipotese de cartéis internacionais,
no Brasil empresa situada no estrangeiro ¢ que eventualmente
tenha coordenado uma ac¢do cartelizada no Brasil. Trata-se, po-
rém, de uma manobra; haveria, ao meu ver, uma malversacao
das regras dos artigos 215, e 12, inciso VI, do Codigo Processo
Civil, em que a combinac¢dao desses artigos diz o seguinte: a
citacdo sera feita pessoalmente ao réu, ao seu representante,
legal ou ao procurador autorizado, essa a regra do artigo 215,
enquanto a do artigo 12, inciso VI, da mesma Lei, diz que serao
representadas em juizo, ativa e passivamente...as pessoas juri-
dicas, que os respectivos estatutos designarem, ou, nao os de-
signando, por seus diretores, o Lauro e o Biliboni me corrijam.
Pois bem, a medida provisdéria busca elidir essas regras, que,
como se sabe, por for¢a do artigo 83, da Lei 8.884/94, aplicam-
se no ambito da repressdao ao abuso do poder econdémico, para
que a citacdo, isto ¢, a notificag¢dao prevista no artigo 33, da Lei
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8.884/94, possa se feita sem atender a esses requisitos legais, e
assim alcancar, trazendo-a ao feito, a empresa situada no es-
trangeiro € que apenas detém, as vezes indiretamente, o contro-
le da empresa situada no Brasil; isto ¢, a empresa aqui situada
pertenceria ao mesmo grupo econdmico, daquela sediada no
exterior, sequer seria uma filial, agéncia, sucursal ou ainda
subsidiaria daquela. Essa tentativa ¢ mais absurda ainda, por-
que ndo se trata aqui de processo civil, e sim de processo admi-
nistrativo sancionador, o que torna a regra da cita¢ao, da noti-
ficagdo pessoal absolutamente inafastavel. Por essa razdao en-
tendo ser essa regra da medida provisoria uma malversacdao de
regras processuais essenciais, que articulam o direito a ampla
defesa, e estruturam o devido processo legal.

Dr. Ubiratan Mattos: Dr. Marcelo Calliari.

Dr. Marcelo Calliari: Quando a Lei n°® 8.884/94 foi editada,
também falou-se muito -e¢ isso foi mencionado aqui algumas
vezes-, que ela tinha uma motivagcdo politica, que era um mo-
mento de transicdo e visava-se, com o fim do controle de pre-
¢cos, criar um outro mecanismo que o pudesse substituir. Apesar
disso, apesar dessa motivacdo que efetivamente existiu, eu con-
sidero que a lei se desenvolveu de uma maneira bastante ade-
quada e representou efetivamente um imenso avan¢o no orde-
namento juridico brasileiro no que se refere ao direito econo-
mico. Quer dizer que, apesar da motivagdo politica, ainda assim
ela prestou um servico a nagcdo que eu acredito inegavel, sem
embargo de apresentar diversos problemas, em parte sem duvi-
da derivados até dessa referida motivacao.

O meu ponto inicial, nesse sentido, ¢ simplesmente que
o fato de essa medida surgir em meio a um clamor ou a preocu-
pacdo do governo com relacdo ao aumento de pre¢os ndo neces-
sariamente a fulmina insanavelmente de problemas ou dificul-
dades insuperaveis. Na verdade, essa dissociacdo pode ser feita
na medida em que ela é aplicada de uma forma adequada. Ago-
ra, se a motivagao dela ndo é um vicio insanavel, o seu contetu-
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do pode ser, e nesse sentido as medidas provisdrias preocupam,
porque os seus pontos centrais -que sdo o acordo de leniéncia e
a possibilidade de busca e apreensao-, sdo, para qualquer ob-
servador sério dessa matéria, absolutamente imprescindiveis
para uma boa atividade de defesa da concorréncia.

O Brasil estava carente, precisava desse avan¢o e eu
fico triste de vé-lo feito dessa forma. Note-se que eu separo
novamente o conteudo das medidas ¢ sua motivacdo. Esta pode
ser simplesmente politica —algo legitimo em qualquer democra-
cia, em que se requer uma pressao, um animus que leve a apro-
vacdo de uma determinada lei. A reforma da Lei Antitruste ¢
necessaria hd tempos, e nunca foi aprovada. De repente, dado o
momento politico, foi aprovada agora. Se fossem medidas pro-
visdrias de conteudo apropriado, sem todos os problemas juri-
dicos ja citados, eu veria como menor o problema de que a i-
déia do governo pode ser a de usar a mudan¢a como instrumen-
to de controle de precos. Apesar de motivagdao semelhante, na
pratica a Lei n® 8.884/94 ndo foi usada como tal.. Os processos
que se iniciaram com essa inten¢dao sob a Lei n® 8.884/94 (efo-
ram dezenas ¢ dezenas de casos apenas contra escolas, por e-
xemplo), efetivamente ndo tiveram o efeito de enviesar a apli-
ca¢ao da defesa da concorréncia, distorcendo-a no sentido de
buscar o controle de precos. Reitero, a motivacdo por tras da
medidas ndo ¢ em si a minha maior preocupacao.

A minha maior preocupacao ¢ que esses dois institutos
absolutamente essenciais e imprescindiveis —a leniéncia e a
busca e apreensdo- surgem em medidas que em si apresentam
tantos problemas juridicos.

Com relagdo ao sigilo, por exemplo, sem duvida eu con-
sidero um retrocesso o que aconteceu. Na questao do acordo de
leniéncia, a grande preocupacgdo € se ele vai ter eficicia, se ele
vai funcionar na pratica ou ndo e nesse sentido a forma com
que foi feito pode tornd-lo indcuo. Quanto a busca e apreensao,
talvez uma forma intermediaria, em que o Secretario de Direito
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Econdmico pudesse ter acesso direto ao Judiciario sem ter a
burocracia adicional de passar pela Advocacia Geral da Unido,
poderia substituir tanto a inspecdo (que apresenta de fato uma
série de problemas), quanto a outra busca de apreensao previs-
ta, mais lenta ¢ burocratizada com a etapa adicional de ter de
passar pela AGU. Assim, necessidtando realizar uma busca e
apreensdo, a SDE poderia solicitar a autorizacdo diretamente ao
Judiciario, agilizando o processo, de forma eficiente do ponto
de vista da busca de indicios de infracao, ¢ respeitando eviden-
temente todas as garantias constitucionais.

Essa introducao foi talvez algo longa, mas, na verdade,
o ponto que eu queria ressaltar, e que eu considero mais pro-
blematico dessas medidas, ¢ a questao institucional. O que o
governo estd fazendo com isso ¢ claramente alocando, ou me-
lhor, realocando, redistribuindo o poder na area de concorrén-
cia para a esfera da administracdo direta, em detrimento da es-
fera da administracdo direta. para a esfera politica em lugar da
esfera técnica com todas as conseqiiéncias que tal movimento
pode acarretar.

E 6bvio que ha uma certa esquizofrenia na situagdo atu-
al, em que o governo anuncia que sera criada uma agéncia e que
uma comissdao vail discutir um redesenho de todo o setor, ao
mesmo tempo em que aloca e cria novos poderes para 6rgaos,
que nao se sabe se vao continuar existindo ou nao em breve. De
toda forma, na situagcdao como ela estd agora, o que o governo
estd claramente fazendo ¢é: dotando de mais poder a administra-
cdo direta em detrimento da indireta, com conseqii€ncias co-
nhecidas de todos, de alocar esse poder na mao de 6rgados poli-
ticos que sofrem ou sdo muito mais vulneraveis, pelo menos em
teoria, a pressoes as mais variadas.

No caso da SDE, trata-se de um 6rgdo unipessoal, em
que, ao fim e ao cabo, uma pessoa toma as decisdes. Tal cir-
cunstancia com constitui uma exce¢do nos 0rgaos de concorrén-
cia no mundo. Eu me recordo, por exemplo, da Venezuela, onde
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o superintendente toma as decisdes de concorréncia individu-
almente. Outros modelos tém 6rgdo de estrutura piramidal com
um individuo no topo, como o Departamento de Justica dos Es-
tados Unidos, mas suas peculiaridades sdo muitas, ¢ sua atua-
¢do, em caso de conflito, é perante o Judiciario.

Um exemplo que vem a cabeca da experiéncia interna-
cional ¢ o Canad4a, que segue o modelo que talvez seja aquela
para o qual nds estamos caminhando -e¢ isso ¢ longe de ser de-
sejavel. Na verdade, ¢ curioso que o Canada com todo o seu
inegadvel progresso, tenha sido colocado no terceiro escaldo
entre os 6rgdos de concorréncia dos diversos paises pela Global
Competition Review, abaixo inclusive do Brasil. Independen-
temente dessa classificacdo, decerto questionavel como todas
desse tipo, o que aconteceu no Canada foi que comegou a se
concentrar o poder no Competition Bureau, 6rgao da adminis-
tragao direta, e o Competition Tribunal (o Tribunal da Concor-
réncia), que € um 6rgdo quase jurisdicional, tornou-se um 6rgao
recursal e foi sendo esvaziado, chegando a um ponto em que o
tribunal julga hoje menos de dez casos por ano, enquanto a
maioria das decisdes antitruste sdo tomadas junto a administra-
cdo direta, com muito menos transparéncia.

Na realidade, cria-se uma situagdo curiosa que O risco
da divulga¢ao indiscriminada de informag¢des com prejuizos
incalculaveis para os administrados, dado o menor rigor no
controle dos dados, convive, ao mesmo tempo com o risco de
negociacdes no ambito da administragdo direta ocorrerem de
forma muito menos transparente. Sdo de fato muitos os efeitos
negativos derivados da opg¢do de concentrar o poder decisorio
na administracao direta, além do problema da instabilidade, da
troca de secretarios, da falta de continuidade com mudancas
mesmo de Ministros e a propria vulnerabilidade a pressao poli-
tica de servidores demissiveis ad nutum. Para mim, o ponto
mais preocupante nas mudancas propostas pelo governo ¢ a cla-
ra opcao por fortalecer a administracdo direta, em detrimento
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da administra¢dao indireta, na aplicacdo da legislacdo antitruste
no pais.

Dr. Ubiratan Mattos: Olha, eu acho que essa observacdo ela ¢
extremamente importante, porque nds temos realmente um
grande defensor de transformar o CADE na rainha da Inglater-
ra. O termo que se usa ¢ deixar o CADE como um tribunal, e
ainda se fala em tribunal recursal, quer dizer alguma coisa as-
sim ¢ tudo se resolver realmente na esfera da administracao
direta. Eu acho que esse ¢ um ponto pelo qual o IBRAC, ndo s6
o IBRAC, a sociedade ela tem que se posicionar, porque de uma
mesma forma como no6s vimos com muito bom grado, quer dizer
a abertura do mercado, o fortalecimento do CADE como agén-
cia, ndo podemos realmente correr o risco de dar um tremendo
de um passo atras nesse sentido. Esse risco realmente existe,
parece que se caminha para isso ¢ ndés vamos nos posicionar
para interferir nesse processo de alguma forma. Dr. Marcus Vi-
nicius.

Dr. Marcus Vinicius: gostaria de ressaltar dois pontos, a partir
da colocacdo do Lauro Selidonio.

E evidente que esta Medida Proviséria ela foi pré-anunciada ha
um ano atrds praticamente no nosso encontro em Campos do
Jordao, onde algumas autoridades ja estavam nos dando algu-
mas dicas daquilo que se planejava fazer. Entdo, ndés ndo pode-
mos ser ingénuos e achar que isso aqui aconteceu s6 porque a
conjuntura atual ela desencadeou esse processo, embora dois
fatos relevantes tenham contribuido para ela: um, ¢ o que esta
acontecendo na 4area do Ministério da Satde. Depois de 29 me-
didas provisoérias, hoje ndo hd nenhuma virgula idéntica a Lei
que foi aprovada no Congresso, a Lei 9.656. O grau de inter-
ven¢ao que o governo...
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Dr. Pedro Dutra: Que Lei é essa?

Dr. Marcus Vinicius: A Lei que regula os planos de seguro
saude que o Ministério da Saude vem fazendo ¢ de um grau de
intervencionismo preocupante. Somou-se a esse fato a CPI dos
medicamentos. E inegavel que os medicamentos tem colaborado
bastante com a amplia¢ao da legislacdao de concorréncia, com o
[tamar Franco inicialmente ¢ agora com essa CPI. Também nao
d4a para a gente negar que os precos dos medicamentos estdo ai
e ¢ inegavel verificar que hda um clamor popular para algum
tipo de regulacdo especifica, mas sdo dois fatos concretos que
aconteceram, ¢ estas idéias que ja estavam no bojo de algumas
cabecas do governo realmente elas vieram nos surpreender. En-
tdo, eu volto na colocagdo do doutor Lauro para dizer o seguin-
te, ¢ a minha opinido e como sugestdo:o IBRAC tem que se po-
sicionar junto ao Congresso Nacional realmente contra essa
Medida Provisdria nos termos no qual ela foi colocada, embora
alguns pontos possam ser aproveitaveis, mas ndo dessa forma.
Eu nao sei quem ¢ o relator que foi nomeado para essa Medida
Proviséria, mas n6s podemos descobrir quem ¢ o relator ¢ apre-
sentar formalmente algumas propostas do IBRAC em relacdo a
esse ponto. Eu destacaria e ai a preocupacdao maior ao fato de
os acordos de leniéncia ndo estarem submetidos ao CADE. Quer
dizer, esse ¢ um ponto crucial porque ai ¢ o dedo do gato que
vai efetivamente usar politicamente esses acordos.

E claro e terminando presidente, que nds precisamos nos posi-
cionar politicamente. Ndo d4 para mudar ministro, mudar a po-
litica. Infelizmente os conselheiros que estdo aqui n6és sabemos,
eles fizeram um bom trabalho embora noés possamos avangar
muito mais como o doutor Pedro Paulo comentou. Acho que o
IBRAC poderia se manifestar em relacdo a algumas propostas
concretas de mudanca da legislacdo, até no ambito dessa comis-
sdo de experts que esta reunida para discutir o formato da le-
gislacdo de concorréncia no Brasil. Entao, atuar junto a essa
Comissao, ao Ministro da Justi¢a, ao presidente da Republica e
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atuar junto ao Congresso Nacional especialmente junto ao rela-
tor dessa Medida Provisdria. Do ponto de vista concreto a gente
pode minimizar este mal que estd acontecendo ¢ nds temos que
nos manifestar e eu reiteraria o apelo para que nos vissemos
com cuidado o que esta acontecendo na area do Ministério da
Satude. Obrigado.

Dr. Ubiratan Mattos: Muito obrigado doutor Marcos. Dr. Ubi-
rajara.

Dr. Pedro Dutra: O Simpo6sio de Campos do Jorddo ja tem as
suas contribuicdes degravadas e publicadas na revista do I-
BRAC. E uma leitura muito interessante; o doutor Marcus Vini-
cius tem toda razao.

Dr. Ubirajara Marques: Boa tarde a todos! Meu no-
me ¢ Ubirajara Marques de Vicente Nogueira Advogados e gos-
taria s6 de dizer o seguinte: eu, infelizmente ndo pude ficar
surpreso com a edicdo dessa Medida Provisdria, ja que desde
janeiro, refor¢ando ja o que o Marcos disse, desde janeiro a
Medida Provisoria que vem sendo constantemente reeditada e
em relacdo a criacdo da agéncia nacional de vigilancia sanita-
ria, acresceu uma competéncia a Agéncia Nacional de Vigilan-
cia Sanitaria, a competéncia ¢ para monitorar a evolucdao dos
precos dos medicamentos, equipamentos, componentes, insumos
e servigos de saude podendo para tanto - ¢ ai vem a inspegao -
proceder ao exame de estoques, papéis, escritos de quaisquer
empresas ou pessoas de direito publico ou privado que se dedi-
quem as atividades de producao, distribuicdo e comercializacao
dos bens e servicos previstos nesse sentido, mantendo o sigilo
legal quando for o caso. Entdo, desde janeiro que a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria tem essa competéncia, vem a
vem utilizando. Agora em julho foi editada a resolucdo 68 que
¢ o regulamento para apuracao de indicios a ordem econOmica €
cobranga da penalidade pecuniaria como medida preventiva
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prevista na Lei 9.782 que ¢ de criacdo da agéncia alterada pela
Medida Proviséria n.° 2000-17 e sucessivas reedi¢cdes. E 1a
consta o seguinte, depois de requisitadas as informagdes: se os
motivos da conduta ndo forem juridicamente convincentes, pre-
sentes indicios ou fundado o receio de que o responsavel direta
ou indiretamente cause ou possa causar ao mercado lesdo irre-
paravel ou de dificil reparag¢do, ou torne ineficaz o resultado
final do processo, como medida preventiva a lavratura imediata
de auto de infracdo ¢ cominacdo de multa diaria de 5000 Ufirs,
podendo ser aumentada em até 20 vezes nas condi¢des da pre-
sente norma. Entdo, isto tudo ja vem desde janeiro em relagao a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria. Eu gostaria so de
levar ao IBRAC que seria interessante, porque eu também vi em
relacdo a MP, também objeto da discussdao de hoje. ...seria inte-
ressante fazer um levantamento em relacdo as agéncias, para
poder verificar nas competéncias delas se também ja consta es-
se tipo de coisa, porque nos ja estamos sofrendo com isso desde
janeiro. (...)

Dr. Pedro Dutra: a sua contribuigdo ¢ muito valiosa. Depois,
vou pedir ao colega que detalhe isso. O que nds procuramos foi
determinar a fonte original. Isso tudo ¢ uma perversdo da medi-
da prevista existente no processo fiscal.

Agora, ¢ interessante o seguinte: na agéncia nacional de planos
de saude, o ministro da satde fez editar uma medida provisoria
assimilando as infra¢cdes dessa Lei em infracdes as da Lei de
defesa do consumidor; ¢ o mesmo padrdo que se estd, ao meu
ver, caminhando quando se fala em Agéncia de Defesa do Con-
sumidor e da Conocorréncia. E o reducionismo, que acima refe-
ri, ¢ que tém como elemento sedutor a inversao do 6nus da pro-
va, alias ja publicamente defendida. Nesse contexto, poder-se-a
extrair a decisdo do processo administrativo a partir da inspe-
¢do; com os documentos copiados, poder-se-a dizer ao adminis-
trado: prove que ndo cometeu a infracdo. Se nao se chegar a
esse ponto, contudo, poder-se-a dizer que, com a inspe¢ao, com
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os documentos copiados, a prova estd feita, ndo hd porque per-
der-se tempo com a fase de instru¢do, que a medida provisodria
permite ser dispensada pelo titular da SDE. Essa sua observa-
cdo ¢ extremamente valiosa e mostra uma das possiveis fontes
dessa medida provisoria.

Dr. Ubiratan Mattos: Nos temos um colega la atras, mais o
Rodrigo e depois estaremos encerrando com uma proposta que
nds queremos submeter aos senhores e as senhoras. Pois ndo!

Dr. Leonardo Turra: Boa tarde a todos! Meu nome ¢ Leonardo
Turra, eu sou advogado e professor da Faculdade de Direito
Milton Campos, de Belo Horizonte.

Eu queria antes fazer coro aos que me antecederam. Eu acho
que a inspecdo prevista na Medida Provisoria ¢ ineficaz ao a-
tingimento das finalidades a que se propde, porque, me perdo-
em os que pensam de forma diferenciada, quem quer procurar
cartel ndo pode avisar com 24 horas de antecedéncia. A Lei ¢
completamente ineficaz para sofisticar ou melhorar qualquer
mecanismo de fiscalizacdao, ¢ ela tras uma situacao absoluta-
mente preocupante: imaginem os colegas quanto valem segredos
industriais ou informag¢des de determinada empresa nas maos de
um burocrata menos escrupuloso! Entdo, ndo se trata sequer de
uma sofisticagcdo dos meios de investigacao porque o meio ¢
absolutamente imprestavel a finalidade a que ele se destina,
ninguém vai descobrir cartel avisando com antecedéncia.

Eu acho muito salutar a iniciativa de tentar levar ao conheci-
mento do Congresso Nacional essas questdoes no sentido de e-
ventualmente conseguir um aprimoramento da Medida Proviso-
ria quando da sua conversdao, mas pessoalmente sou um pouco
céptico, um pouco pessimista na conducao desse processo legis-
lativo porque infelizmente o Congresso tem sido muito subser-
viente as iniciativas do Executivo. Eu queria sugerir ao IBRAC
um outro caminho, secundario evidentemente, quando esgotada
a possibilidade de reformulag¢ao, que seria de encaminhar essas
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consideragdes ao Conselho Federal da OAB para estudar inclu-
sive uma proposta de ADIN. Em nossa modesta compreensao, a
Medida Provisoria estd ofendendo ao devido processo legal ou
a ampla defesa e contraditério e, como disse o colega, acho
também que matéria processual e, mais ainda, processo admi-
nistrativo ndo reveste, ndo preenche os requisitos de urgéncia e
necessidade que devem marcar toda a Medida Provisoria. Sdo
essas as consideragdes, muito obrigado.

Dr. Ubiratan Mattos: Dr. Rodrigo.

Dr. Rodrigo: O fato que se assiste aqui ¢ objeto de minha pre-
ocupagao ¢ que esse entendimento de que tudo ¢ direito do con-
sumidor ¢ que o direito do consumidor se sobrepde a todos os
demais ramos do direitos e¢ ordens, incluindo o direito da con-
corréncia, suscita-me uma duvida inquietante: como ¢ que nos
conviveremos com a inversao do 6nus da prova, a prevalecer a
presunc¢do de culpabilidade, como o Dr. Belliboni bem mencio-
nou, cabendo ao suposto infrator o 6nus de uma prova negativa
de que nao infringiu a lei ?.

Dr. Pedro Dutra: aos defensores desse fundamentalismo deve
ser dirigida essa questao.

Dr. Ubiratan Mattos: No6s estaremos terminando, eu vou pas-
sar a palavra ao Dr. José Augusto Regazinni, mas com digamos
uma visao pragmatica que ¢ a seguinte: a propria Medida Provi-
soria detonou o processo ou deu inicio ao processo de revisao
dessa legislagdo, acho que isso hoje se torna mais ou menos
reversivel, e ndés temos que trabalhar ndo para exatamente para
combater, ou para tdo somente criticar mas para de alguma for-
ma interferir e contribuir para que seja, saia alguma coisa no
minimo assimildavel. Quer dizer, é nesse espirito que nés vamos
estar trabalhando e fazendo a proposta.
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Dr. José Augusto Regazzini: E, eu acho que a idéia é exata-
mente essa. Eu particularmente ndo me lembro de ter visto, o
Marcus Vinicius me desculpe, Medida Proviséria que nao deu
certo, que foi radicalmente alterada. NoOs temos que conviver
com essas Medidas Provisorias, elas estdo ai. Eu acho que ¢
muito sauddvel até que o IBRAC discuta também uma possivel
alteracdo, mas a minha proposta seria de concentrar os esforgos
para trabalhar junto a comissdo que vai fazer alteragdo da Lei
8.884, e que pode inclusive tentar neste momento corrigir even-
tuais problemas que nos detectamos na Medida Provisdria. Eu
acho que a Medida Provisodria ja estd ai e vai ser muito pouco
pratico e viavel tentar fazer uma alteracdo, embora ache louva-
vel que se faga esse esfor¢o. Acho que o ataque tem que ser
nessa comissao, o IBRAC tem que se manifestar. A proposta de
hoje seria de se formar uma Comissdo. Essa idéia é as vezes
dificil de ser assimilada. A Comissao deve ser agil com pesso-
as que queiram trabalhar rapidamente. Nao se esquecam que o
decreto diz que: existe um prazo de 60 dias para concluir os
trabalhos de sugestdo da alteracdo da Lei 8.884, provavelmente
no dia 11 de outubro ndés vamos acordar e ler no jornal o texto
novo de 8.884 completamente alterado, completamente modifi-
cado e sem que a sociedade tenha participado. O IBRAC ¢ sim
o veiculo para isso, ndo existe outro veiculo que tenha em seus
quadros advogados e economistas. Nos estamos aqui, em Ultima
analise, representando os nossos clientes, os interesses dos cli-
entes, o IBRAC ¢ o 6rgdo para fazer isso, temos que agir rapi-
damente. Acho que tem que formag¢ao dessa comissdao deve se
dar em prazo muito curto. Quando ocorrerem as alteragdes na
8.884 vai ser mais dificil fazer um Workshop ou Seminario para
discutir as bobagens que vao sair do que tentar interferir agora
e tentar fazer ver que o governo precisa de um processo trans-
parente. Lembro-me do Dr. Gesner fazendo todas as discussoes
de resolugdoes do CADE, colocando em pagina de Internet, a-
brindo acesso para que isso fosse discutido pela comunidade. O
CADE que esta ai hoje, a SDE ¢ a SEAE tem a obrigagdo de
permitir que nds possamos participar sim, eu acho que ¢ um
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direito nosso que tem que ser exercido. Nao ¢ possivel acordar
dia 11 de outubro com uma Lei 8.884 completamente alterada.

Dr. Ubiratan Mattos: De fato eles foram convidados, a comis-
sdo esta reunida no Palacio do Planalto discutindo essa propos-
ta. Mas, n6és vamos fazer o seguinte: a diretoria do IBRAC vai
se reunir extraordinariamente ¢ formar a comissao, ¢ varios dos
senhores serdo gentilmente convidados a participar da comissao
para trabalhar. N6s vamos formar uma comissao pequena para
dar agilidade e eu solicitaria aos senhores e as senhores que
encaminhassem por e-mail ao IBRAC comentarios e sugestdes
e, depois nos faremos circular pelas nossas publicagdes, pelo
clipping enfim por e-mail qual a linha que estd sendo seguida
pela comissdo ou o que qué a comissdo sugere ¢ ai ¢ uma ques-
tdo apenas de fazer o trabalho politico.

Eu quero agradecer imensamente a presen¢a dos senhores e das
senhoras, acho que saimos daqui com algumas idéias, talvez um
pouco mais confusos do que quando entramos, mas valeu a pe-
na. Muito obrigado a todos. Tem um café ao lado. O José Car-
los esta me chamando a atencao, tem um café ao lado.
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