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MINISTERIO DA JUSTICA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA -
CADE Procuradoria Geral

PARECER N°047 /00
REF. - Memorando GB/CADE n° 033/00.

EMENTA: DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL - INQUERITO
POLICIAL - SOBRESTAMENTO DO ANDAMENTO DE ATO DE
CONCENTRACAO - FUSAO DE MARCAS
BRAHMA/ANTARCTICA/SKOL - IMPOSSIBILIDADE JURIDICA -
DECURSO DE PRAZO - ONUS DA ADMINISTRACAO PUBLICA -
INDEFERIMENTO.

A existéncia de inquérito policial para apuracdo de eventual ilicito
praticado por pessoas estranhas ao Colegiado do CADE nao pode servir de
escopo para suspender andamento de Ato de Concentracao, dado o disposto
nos paragrafos 4° e 5° do artigo 4° e 6°, 7° e 8° do artigo 54 da Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994.

Senhor Presidente, Senhores Conselheiros.

O Exmo. Presidente do Conselho Administrativo de Defesa
Economica - CADE, em 07 de fevereiro de 2000, encaminhou o Memo.
Gb/CADE n°33/00, solicitando o pronunciamento da Procuradoria do
CADE a respeito de matéria encaminhada de ordem do Exmo. Sr. Ministro
da Justica, no Oficio n° 114-MJ, de 03/02/2000, trazendo, em anexo, copia
do Oficio n® 004/DECOIE/CGCP/DPF, de 31 de janeiro de 2000, assinado
pelo Ilmo. Sr. Delegado de Policia Federal Luis Carlos de O. César Zubcov
, do seguinte teor:

"

Senhor Ministro,

Para as providéncias entendidas necessarias, encaminho-lhe cdpias do
termo de declaragdes, de HEBE TEIXEIRA ROMANO PEREIRA DA
SILVA e da Portaria do inquérito policial n°® 001/2000 - DCOIE -
CGCP/DPF, instaurado no ultimo dia 28, a fim de apurar os fatos relatados
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pela declarante, aventando, ao mesmo tempo, a possibilidade de ser
sobrestado o andamento do processo de fusdo das empresas ANTARCTICA
E BRAHMA, vez que, o seu julgamento guarda estreita relagdo com alvo
das investigagdes.

Respeitosamente,
LUIS CARLOS DE O. CESAR ZUBCOV
DELEGADO DE POLICIA FEDERAL..." (Os grifos ndo sdo do original).

Nao sem antes estranhar o teor do documento encaminhado pela
digna autoridade policial e, oportunamente, enviado ao CADE por S. Excia.
o Senhor Ministro da Justi¢a, de ordem, pelo Sr. Chefe de Gabinete, Dr.
Pedro Luiz Rodrigues, dado que nao ¢ usual esse tipo de procedimento,
passo a examinar o pedido do Sr. Presidente do CADE, especificamente
quanto a recomendacdo de sobrestamento do processo de n°
08012.005846/99-12, que tramita neste CADE, referente ao pedido de
fusdo envolvendo as empresas Fundagdo Antdnio ¢ Helena Zerrenner -
Instituto Nacional de Beneficéncia Empresa de Consultoria, Administragao
e Participagdes S/A e Braco S/A.

Inicialmente, cumpre ressaltar que, como ¢ mister, ficarei adstrito
a legalidade, como principio constitucional a ser observado com toda
plenitude pela Administracdo, na pratica de seus atos, pedindo a devida
vénia para transcrever as palavras do saudoso Mestre Hely Lopes Meirelles,
em sua classica obra Direito Administrativo Brasileiro, 18* edicao,
atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho, Ed. Malheiros, 1993, sobre o poder-dever do
administrador em cumprir as disposi¢des legais, sem que haja possibilidade
de renunciar ou deixar de exercé-lo, verbis:

"

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput),
significa que o administrador publico estd, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e
deles nao pode se afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e
expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao
atendimento da lei.
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Na Administragdo Publica ndo hé liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administragao particular ¢ licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragao Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa "pode fazer assim"; para o administrador publico
significa "deve fazer assim".

As leis administrativas sao, normalmente, de ordem publica e seus preceitos
ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta
de seus aplicadores ¢ destinatarios, uma vez que contém verdadeiros
poderes - deveres, irrelegaveis, pelos agentes publicos. Tais poderes,
conferidos a Administragao Publica para serem utilizados em beneficio da
coletividade, nao podem ser renunciados ou descumpridos pelo
administrador sem ofensa ao bem comum, que ¢ o supremo € unico objetivo
de toda acdo administrativa".

E mais adiante continua:

"O poder administrativo, portanto, ¢ atribuido a autoridade para remover os
interesses particulares que se opdem ao interesse publico. Nessas condicoes,
o poder de agir se converte no dever de agir. Assim, se no Direito Privado o
poder de agir ¢ uma faculdade, no direito Publico ¢ uma imposi¢do, um
dever para o agente que o detém, pois ndo se admite a omissao da
autoridade diante de situagdes que exigem sua atuagao.

(...)

O poder tem para o agente publico o significado de dever para com a
comunidade e para os individuos, no sentido de que quem o detém esta
sempre na obrigacdo de exercitd-lo. Nem se compreenderia que uma
autoridade publica - um Governador, p. ex. - abrisse mao de seus poderes
administrativos, deixando de praticar atos de seu dever funcional. O poder
do administrador publico, revestindo ao mesmo tempo o carater de dever
para a comunidade, ¢ insusceptivel de renuncia pelo seu titular. Tal atitude
importaria fazer liberalidade com o direito alheio, e o Poder Publico nao &,
nem pode ser, instrumento de cortesias administrativas.

Se para o particular o poder de agir ¢ uma faculdade, para o administrador
publico ¢ uma obrigagdo de atuar, desde que se apresente o ensejo de
exercita-lo em beneficio da comunidade. E que o direito Publico ajunta ao
poder de administrador o dever de administrar". (Os destaques foram
acrescidos nesta oportunidade).

Desta forma, norteado pelo enunciado acima e tendo em mente o
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ponto modal da questdo, vamos procurar elucidd-la em base estritamente
juridica, em respeito a fung¢ao institucional do Procurador-Geral do CADE e
do préprio Conselho.

A Lei Federal n. 8.884, de 11 de junho de 1994, que transformou
o Conselho Administrativo de Defesa Economica - CADE em Autarquia,
dispOés sobre a prevengdo e repressao as infragdes contra a ordem
econdmica, definindo em seu texto as competéncias do Plenario do CADE,
verbis:

Art. 7° Compete ao Plenario do CADE:

I - zelar pela observancia desta Lei e seu Regulamento ¢ do Regimento
Interno do Conselho;

IT - decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem econdmica e ampliar as
penalidades previstas em lei;

(...)

XII - apreciar os atos ou condutas, sob qualquer forma manifestados,
sujeitos a aprovagdo nos termos do art. 54, fixando compromisso de
desempenho, quando for o caso;

(.)"

Nos termos da Lei de Regéncia, além do previsto no inciso XIX,
do artigo 7°, hd uma tnica situagdo expressa, na qual para se resguardar os
interesses da Administragao ¢ dos Administrados, os processos regulados
pelo artigo 54, devem ser suspensos na eventualidade de solicitacdo de
esclarecimento e/ou documentos imprescindiveis a sua analise, verbis:

"Art. 54 - Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou
de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao
de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a
apreciacao do CADE.

(...)

§ 8° Os prazos estabelecidos nos § § 6° e 7° ficardo suspensos enquanto nao
forem apresentados esclarecimentos ¢ documentos imprescindiveis a analise
do processo, solicitados pelo CADE, SDE ou SEAE. "

E bem verdade que o artigo 83 da mesma lei citada, entre outras
hipoteses legais especialmente delimitadas, determina, expressamente, a
aplicagdo subsidiaria das disposicdes do Codigo de Processo Civil aos
processos administrativos e judiciais, conforme disciplinam os artigos 265 e
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266, verbis:

"Art. 265. Suspende-se o processo:

I - pela morte ou perda da capacidade processual de qualquer das partes, de
seu representante legal ou de seu procurador;

IT - pela convengao das partes;

IIT - quando for oposta exce¢ao de incompeténcia do juizo, da caAmara ou do
tribunal, bem como de suspei¢ao ou impedimento do juiz;

IV - quando a sentenca de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaragdo da existéncia
ou inexisténcia da relagdo juridica, que constitua o objeto principal de outro
processo pendente;

b) ndo puder ser proferida sendo depois de verificado determinado fato, ou
de produzida certa prova, requisitada a outro juizo;

¢) tiver por pressuposto o julgamento de questao de estado, requerido como
declaracao incidente;

V - por motivo de for¢a maior;
VI - nos demais casos, que este Codigo regula.

§ 1 ° No caso de morte ou perda da capacidade processual de qualquer das
partes, ou de seu representante legal, provado o falecimento ou a
incapacidade, o juiz suspenderd o processo, salvo se ja tiver iniciado a
audiéncia de instru¢do e julgamento; caso em que:

a) o advogado continuara no processo até o encerramento da audiéncia;

b) o processo sé se suspenderd a partir da publicacdo da sentenca ou do
acordao.

§ 2° No caso de morte do procurador de qualquer das partes, ainda que
iniciada a audiéncia de instruc¢ao e julgamento, o juiz marcard, a fim de que
a parte constitua novo mandatario, o prazo de vinte (20) dias, findo o qual
extinguird o processo sem julgamento do mérito, se o autor ndo nomear
novo mandatario, ou mandard prosseguir no processo, a revelia do réu,
tendo falecido o advogado deste.

§ 3° A suspensdo do processo por convengao das partes, de que trata o n.
11, nunca poderd exceder seis (6) meses; findo o prazo, o escrivao fara os
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autos conclusos ao juiz, que ordenara o prosseguimento do processo.

§ 4° No caso do n. III, a excecdo, em primeiro grau da jurisdi¢do, serad
processada na forma do disposto neste Livro, Titulo VIII, Capitulo II,
Secao I11, e, no Tribunal, consoante lhe estabelecer o regimento interno.

§ 5° Nos casos enumerados nas letras "a", "b" e "c" do n. IV, o periodo de
suspensdao nunca poderda exceder um (I) ano. Findo este prazo, o juiz
mandara prosseguir no processo."

E de se observar que nenhuma das situacdes previstas no
dispositivo legal transcrito se aplica a questdo em discussdo, por absoluta
incompatibilidade da norma ao fato concreto, mesmo a prevista no inciso
IIT ("quando for oposta exce¢ao de incompeténcia do juizo, da camara ou
do tribunal, bem como de suspei¢ao ou impedimento do juiz;"), vez que o
unico incidente oposto até o momento, se ¢ que assim o podemos chamar,
foi a iniciativa da autoridade policial responsavel pela condugdao do
inquérito, que, segundo a melhor doutrina e jurisprudéncia, se resume em
mero procedimento de natureza administrativa.

Alias, convém chamar a atencdo para o fato incontroverso de que
os institutos do impedimento e da suspeicdo nao estdo previstos
expressamente na Lei 8.884/94, sendo aplicdvel a espécie, nos processos
administrativos julgados pelo CADE, o disposto no Codigo de Processo
Civil, conforme ja se pronunciou por diversas vezes esta Procuradoria, em
pareceres que foram adotados integralmente pelo Colegiado.

Nao ¢ despiciendo lembrar que o sistema juridico brasileiro,
conforme demonstrado, admite, em tese, a suspensao dos processos, tanto
na esfera judicial, quanto na administrativa, de forma subsidiaria;
entretanto, imperativo se faz observar regra elementar de hermenéutica
juridica, segundo a qual lex especialis derrogat legem generali. Esta por
demais claro e evidente que o disposto na lei de regéncia do CADE
somente admite a suspensao dos processos nas hipdteses por ela apontadas.
Qualquer criagao baseada em lei geral, contrapondo-se a lei especial, sera
tecnicamente falha e carecera de fundamento, atingindo, portanto, a
seguran¢a juridica preconizada pela nossa lei maior. Verifica-se, ad
argumentandum tantum, que nem mesmo a nova Lei 9.784, de 29 de janeiro
de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administragao
Publica Federal, também de aplicacdo subsidiaria aos processos de
competéncia desta autarquia, instituiu em seu texto normas de suspensdo do
processo. Ao contrario, reafirma expressamente a obrigatoriedade dos
administradores atuarem conforme a lei e ao direito, bem como a
irrenunciabilidade total ou parcial de poderes ou competéncias, inserindo
no mundo juridico positivo os ensinamentos do eminente Mestre Helly
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Lopes Meirelles ja mencionados, conforme podemos verificar pela simples
leitura do seu artigo 2°, verbis:

"Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moral idade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

I - atuacdo conforme a lei ¢ o Direito;

IT - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentncia total ou parcial
de poderes ou competéncias, salvo autorizagdao em lei;

(.)"

Em conclusdo, em homenagem a melhor técnica juridica,
opinamos no sentido da absoluta impossibilidade de suspender-se (nao
sobrestar-se) o andamento do Ato de Concentracdo sub examen, pena de
arcar a administragdo publica com o 6nus da sua aprovagao pelo decurso do
prazo estabelecido em lei, conforme exaustivamente demonstrado.

E. M. P, com as minhas homenagens a integridade e
independéncia do Plenario.

Brasilia - DF, 09 de fevereiro de 2000

AMAURI SERRALVO
Procurador-Geral do CADE
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