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A APURACAO DAS PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA - AVE-
RIGUACOES PRELIMINARES E PROCESSOS ADMINISTRATIVOS.'

Magali Klajmic?

A apuracao das praticas restritivas da livre concorréncia nos mercados
¢ realizada mediante procedimentos administrativos estabelecidos no Titulo
VI, Capitulos I a V da Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994.

Tais procedimentos iniciam-se na Secretaria de Direito Econdmico do
Ministério da Justiga, a quem cabe a competéncia legal para a instru¢ao dos
feitos, previstos na Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994, sdo: a Averiguagao
Preliminar e o Processo Administrativo.

Os casos em que a Secretaria entende configurada a infragdo devem se
encaminhados ao julgamento do Conselho Administrativo de Defesa Econo-
mica — CADE; aqueles outros em que decide pelo arquivamento, submetem-
se a0 Conselho em grau de recurso ex officio.

Inicia-se uma apuracdo de praticas restritivas de oficio, pelo Secreta-
rio de Direito Econdémico, ou por representacdo, de qualquer interessado, em
peca escrita e fundamentada.

A exigéncia legal de “peca escrita e fundamentada” tem tido, na prati-
ca, um tratamento pouco rigido por parte dos aplicadores da norma, justifi-
cando-se esse entendimento pela idéia de que critérios muito estreitos restrin-
giriam o meio mais direto que a coletividade dispoe de acesso a protegado le-
gal, além de confrontar-se com o proprio espirito da Lei que investe a Autori-
dade Administrativa do poder-dever de acompanhar permanentemente os
mercados para prevenir € reprimir infragdes a ordem econdmica, outorgando-
lhe a competéncia para, inclusive, instaurar processo administrativo de oficio.

Assim, entendo que a norma legal estara atendida se o documento ini-
cial contiver uma descri¢do clara e coerente dos atos ou fatos, informacoes
sobre o representante e sobre o seu mercado de atuagdo ¢ uma estimativa dos

1 PALESTRA REALIZADA NO DIA 26.06.98 IV SEMINARIO DO IBRAC ANGRA DOS REIS/R]J

2 Procuradora do quadro permanente do CADE, exercendo a fungao de Inspetora-Chefe da Secretaria de Direito Economico/MJ.
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seus efeitos reais ou provaveis no mercado. Na hipotese de outros dados e
documentos estarem disponiveis, tanto melhor para subsidiar a investigagao.

Nos casos em que a representagdo nao atender, minimamente, a tais
requisitos, pode, ainda, a Secretaria de Direito Econdmico oficiar o represen-
tante para complementé-la, bem como praticar quaisquer outros atos que jul-
gar necessarios a apuracao, (realizagao de diligéncias, requisi¢ao de informa-
coes, esclarecimentos e documentos, de quaisquer pessoa fisica ou juridica,
publicas ou privadas).

DAS AVERIGUACOES PRELIMINARES

As AveriguacOes Preliminares objetivam a identificacio dos indicios
suficientes a instauraciao de processo administrativo.

Prioritario, portanto, estabelecer o conceito de indicio suficiente,
pois, trata-se de elemento basico para a decisdo de promover uma Averigua-
¢ao Preliminar ou de instaurar Processo Administrativo.

Tem-se como indicio suficiente, aquele ato ou fato com aptidao de
produzir efeitos anticoncorrenciais no mercado, praticado por agente em con-
dicoes de adotar estratégias independentemente das forcas reguladoras de
mercado, em virtude de poder econdmico ou poder de mercado.

Com esse entendimento, podemos, portanto, apontar como pressupos-
to a promogao de Averiguagdes Preliminares o ato ou fato que, em tese, possa
produzir efeitos nocivos a atuacdo livre dos agentes econdmicos no mercado,
mas que nao constitua ainda indicio suficiente a instauracdo do Processo Ad-
ministrativo.

A atuagdo dos agentes econdmicos nao se da no vacuo, uma vez que a
empresa nao ¢ um ente isolado. De fato, integra-se a um setor da economia,
produzindo bens e servigos para um determinado mercado, € necessariamente
se relacionando com concorrentes, fornecedores e clientes.

O juizo de admissibilidade de uma representacdo deve considerar os
atos ou fatos trazidos ao conhecimento da autoridade, neles identificando,
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uma pratica com aptidao de produzir efeitos no mercado em virtude do efetivo
poder de mercado dos agentes econdmicos envolvidos a tais praticas.

Na falta de informagdes que permitam estabelecer a aptidao de tais
praticas de produzir efeitos no mercado e aferir o efetivo poder de mercado da
investigada, sdo promovidas Averiguacoes Preliminares, por despacho do
Secretario, com o objetivo de identificar a existéncia de indicios suficien-
tes para a instauracio do processo administrativo.

Trata-se de procedimento sigiloso, sem formalidades rigidas, a desen-
volver-se no ambito restrito da esfera de competéncia da autoridade adminis-
trativa, podendo prescindir da manifestacao do representado nos casos em que
tais esclarecimentos possam ser obtidos de outra forma.*

O escopo de atuacao da autoridade competente ¢ amplo o bastante para buscar
a verdade dos fatos, mas com a discricdo que merece a empresa representada,
uma vez que ainda nao ha acusagao formal contra ela.

As Averiguagdes Preliminares nao devem ser confundidas com o Pro-
cesso Administrativo, este sim, de natureza formal, submisso aos principios
do devido processo legal. Observa-se, também, que devem ser ageis o sufici-
ente para cumprir seu objetivo, que, como ja se sabe, ¢ o de identificar, nos
fatos denunciados, praticas com potencialidade de afetar as relacdes no
mercado, e a aptidao do agente para atingir os objetivos anticoncorrenci-
ais previstos na Lei.

No entanto, se, desde logo, evidencia-se a aptidao da empresa investigada
de estabelecer estratégias anticoncorrenciais, (poder de mercado ou poder
econdmico) existindo, ademais, inequivocos sinais da pratica denunciada e
de sua potencialidade nociva, entendo que os indicios ja se fazem presentes,

3Vale notar que a Constituicdo Federal de 1988 se refere expressamente a “processo judicial ou administra-
tivo”. Assim, antes que exista formalmente um processo administrativo, a autoridade pode realizar diligén-
cias iniciais, prescindindo da manifestagdo do interessado.

4 Considerando que néo foi instaurado processo administrativo e, portanto, ndo existe acusacao formal contra a empresa, entendo
que ndo necessariamente a representada deva ser notificada. No entanto, o perigo de arbitrariedade por parte da autoridade adminis-
trativa na condugdo das investigagdes sem a ciéncia e o acompanhamento da representada, leva a correntes divergentes desse
entendimento. Na pratica, ndo conhego nenhum caso de Averiguagdo Preliminar levada a efeito sem ciéncia da representada, até

porque, na maioria das vezes, as informagdes que trazem sdo subsidios importantes e necessarios.
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podendo, desde logo, a autoridade competente, em despacho fundamentado,
instaurar o Processo Administrativo.

Este entendimento respalda-se no art. 30 da Lei n.° 8.884/94, que dis-
poe sobre as Averiguacoes Preliminares, tendo o Legislador visado, certamen-
te, proteger as empresas de dentincias inconseqiientes. A regra geral é a ins-
tauraciao de Processo Administrativo, sendo as Averiguacoes Prelimina-
res uma excecio a essa regra.

DOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

O Secretario da SDE, ao concluir pela existéncia de ato com apti-
diao de produzir efeitos anticoncorrenciais no mercado, praticado por
agente economico em condi¢coes de atuar com independéncia em relagao
as forcas de mercado, - seja pela conclusdo das Averiguacoes Prelimina-
res, seja pelos indicios ja aparentes na descricio do ato ou fato, - ha que
instaurar o competente Processo Administrativo.

No ambito da SDE, podemos reconhecer no Processo Administrativo
quatro fases: instauragao, defesa, instrucao e relatério conclusivo.

1. FASE DE INSTAURACAO: instaura-se o processo mediante despacho
fundamentado do Secretario de Direito Economico, que podera se louvar
em Nota Técnica. Os fatos deverao ser descritos e qualificados no tempo e
no espago, delimitando-se o objeto da investigagao e fazendo-se o enqua-
dramento legal de modo a permitir a plena defesa do acusado.

O despacho instaurador que constituira a pega acusatéria devera conter:

e relato resumido dos fatos e das razoes da representacio;

e qualificacdo do representado;

e descricao das condi¢cdes basicas do mercado em que atuam o repre-
sentante e o representado - (produto relevante; indicacdo dos produto-
res/fornecedores, compradores/consumidores; estrutura do mercado do
relevante (grau de concentracdo e participacgoes relativas);

e descricio da conduta e de seus atuais ou provaveis efeitos anticoncor-
renciais sobre o mercado;
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e delimitacao do objeto da investigacdo, com o enquadramento da con-
duta nos incisos do art. 20 e, se possivel, nos incisos do art. 21; e
e adeterminacio de instauracio do Processo Administrativo.

Explica-se a expressao “se possivel” pelo fato de o art. 21 ndo ser exaus-
tivo, apresentando apenas exemplos de condutas indiciarias. A expressao “en-
tre outras” assegura ao aplicador da Lei uma interpretacdo analdgica, que lhe
permite identificar uma das hipoteses mencionadas nos quatro incisos do arti-
go 20, mesmo que a conduta adotada para atingir uma situagdo anticoncorren-
cial adotada ndo esteja expressamente prevista entre aquelas enumeradas no
artigo 21 do mesmo texto legal.

Essa possibilidade ndo afronta o principio da legalidade, mas confere ao
intérprete maior liberdade na aferi¢do de praticas anticoncorrenciais, que a
cada dia se multiplicam, em razdo do alto poder de criatividade e da sofistica-
cao de certas tecnologias postas a disposi¢ao da sociedade.

2.FASE DA DEFESA: o acusado tera amplo acesso aos autos, para que se
defenda dos fatos que lhe sdo imputados, podendo produzir as provas que
desejar, e participar, por si ou por advogado constituido, da inquiricao de tes-
temunhas, pericias, etc.

A fase da defesa se inicia com a notificacdo do representado e conti-
nua até a elaboragao do relatorio. O representado podera requerer informagdes
sobre o andamento do processo e todas as diligéncias que forem realizadas. A
observancia do principio do contraditorio permear todo o processo administra-
tivo.

3.FASE DE INSTRUCAO: a producio de provas abrange o depoimento do
representado e do representante, inquiricdo de testemunhas, inspec¢des pesso-
ais, pericias técnicas e juntada de documentos pertinentes. Integra a instrugao
o parecer da SEAE/MF, que ¢é facultativo.’

Na instru¢do do processo administrativo, a par da convicgdo que a
SDE vai formando sobre a existéncia de uma conduta anticoncorrencial, deve-
se proporcionar a oportunidade ao representado para oferecer a prova do seu
interesse.

5 O parecer da SEAE/MF torna-se obrigatorio a analise dos atos enquadrados no art. 54, da Lei n.° 8.884/94.
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4.FASE DO RELATORIO: o relatorio contera a descricdo de todas as fases
do processo, referindo-se as fls. que contenham fatos, argumentos, documen-
tos, e demais provas que sdo consideradas pela autoridade em suas razoes de
decidir. Devera ser concluido com uma proposta clara de arquivamento ou de
encaminhando ao CADE para julgamento, baseado em s6lidos argumentos de
fato e de direito.

Na instrucdo do processo administrativo, a autoridade deve cuidar tanto da
observancia das formalidades legais exigiveis no tramite processual quanto da
analise da prova e do aprofundamento das questdes de mérito, considerando
nao s6 o julgamento a ser realizado pelo CADE, como também a possibilidade
de revisao de seu ato pelo Poder Judiciario.

O aplicador da norma ha que ter sempre presente os principios do devido pro-
cesso legal, do contraditorio e da ampla defesa, ndo se esquecendo, porém,
que deve prevalecer a verdade material, sendo, portanto, de inestimavel im-
portancia a produgao da prova.

Os processos a cargo da SDE, se submetem a cinco principios basicos: oda
legalidade objetiva, o da oficialidade, o do informalismo, o da verdade mate-
rial ¢ o da garantia de defesa.’

- A legalidade objetiva exige que o processo administrativo seja ins-
taurado com base na lei;

- A oficialidade atribui a movimentagao do processo e¢ o 6nus da prova
a autoridade administrativa;

- O informalismo dispensa formas rigidas, sendo suficientes aquelas
necessarias a obten¢do da certeza juridica e a seguranca procedimen-
tal;

- A verdade material autoriza a autoridade a valer-se de qualquer pro-
va desde que a faga transladar ao processo;

- A garantia de defesa estd assegurada na Constituicdo Federal (art.
5.°, LIV), resumindo-se na observancia do rito adequado, na notifica-
¢do da parte interessada, na oportunidade de se contestar a acusacgao,
na oportunidade de se produzirem provas, de se acompanharem os a-
tos da instrucdo e de se utilizar dos recursos previstos em lei.

6 “Direito Administrativo Brasileiro” de Hely Lopes Meirelles, Malheiros Edit.
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Tem-se como objetivo do processo administrativo a identificacdo das
praticas capazes de produzir efeitos no mercado ¢ a afericio do real po-
der de mercado da empresa, que lhe confere a aptidio para afastar ou
desencorajar a entrada ou o desenvolvimento de concorrentes, para que a
autoridade possa reprimir o abuso do poder econdmico.

Para tanto, impde-se uma analise do setor a que pertencem os agentes
econdmicos e a busca da (ir)razoabilidade da conduta analisada.

Essa analise, resguardadas as especificidades de cada caso, fundamen-
ta-se, em linhas gerais, nos seguintes dados:

a)condicoes basicas do mercado:

- do lado da oferta: matérias-primas, tecnologia, sindicaliza¢cdo, durabilidade

do produto, valor do produto, atitudes empresariais e politicas publicas;

- do lado da demanda: elasticidade de pregos, existéncia de substitutos, indice

de crescimento, natureza sazonal ou ciclica dos produtos, métodos de compra

e tipo de marketing;

b)estrutura do mercado:

- grau de concentragao;

- participagao relativa das empresas;

- numero de compradores ¢ vendedores e respectiva participacdo no mercado;

- diferenciagdo do produto;

- identificac¢do de barreiras a entrada de novos concorrentes;

- estruturas de custos;

- integragdo vertical das empresas; e

- existéncia de conglomerados;

c¢)conduta dos vendedores e compradores:

- comportamento na determina¢do dos precos;

- estratégias relativas ao produto e a propaganda;

- pesquisas e inovagdes tecnoldgicas;

- Investimentos;

- taticas legais adotadas;

- comportamento do agente face ao seu objeto e/ou efeitos no mercado;

d)definicio do mercado relevante (de produto e geografico):

- identificacao dos produtos ou servigos que concorrem entre si;

-grau de substituibilidade (precos, métodos de vendas, estratégias das empre-
sas para a identificagdo dos seus produtos, localizacao dos compradores, ca-
pacidade ociosa dos agentes fora da area geografica relevante, e suas possi-
bilidades de ingresso, custos de transporte, preferéncias do consumidor, cus-
tos de distribuig¢do e conveniéncias do consumidor);
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-demarcagdo da area geografica: concorréncia efetiva (abrangendo todas as
empresas que operam na area além de outras que poderiam ali operar em res-
posta a uma demanda por substitutos);
-concorréncia potencial (andlise da reagdo dos consumidores na hipotese de
aumento de preco, do tempo de substituigcdo, e a possibilidade de uma substi-
tuicdo integrar as estratégias adotadas pelos vendedores);
e)identificacio das condi¢des de entrada de novos agentes:
- identificar a existéncia de vantagens absolutas das empresas estabelecidas
(custos de producao, diferenciagdo de produto ¢ economias de escala nao sig-
nificativas em relag¢do a producao total da industria):
- identificar os fatores que propiciam vantagens absolutas de custos
de producio : matérias-primas, exploragdo de patentes de produto
ou de processo, know-how, localizagao geografica, rede de distribui-
cao propria, etc.
- identificar os fatores que propiciam vantagens pela diferenciacao
de produto ¢ economias de escala (fidelidade a marca e reputacao):
langamento de novos modelo, ¢ etc.
- identificar a existéncia de capital significativo necessario a investimentos
(industrias que exigem alta tecnologia, publicidade, pesquisa e desenvolvi-
mento de novos produtos);
- identificar a existéncia de politicas governamentais:
- protecionistas (cotas de importagdo, tarifas alfandegarias, etc.)
- de compras (contratos de longa duragao)
- setoriais ( regulacdo complexa em relagdo a saude, segu-
ranca, higiene e meio-ambiente).
f)Desempenho
- o estabelecimento do efetivo poder de mercado do agente investigado e a
sua aptiddo para afastar ou desencorajar a entrada ou o desenvolvimento de
concorrentes;
- configurag¢ao do nexo de causalidade entre pratica indiciaria e efeitos poten-
ciais ou efetivos no mercado.

A andlise conclusiva ¢ feita com base em provas, que podem ser:

prova documental - documentos que atestam ter sido a pratica efetivamente
levada a efeito pelo representado: clausulas contratuais com exclusividade,
notas fiscais que atestem venda casada, tabelas de precos, correspondéncia
trocada entre as partes, etc.

prova pericial - realizada, basicamente, em documentos e instalacdes do re-
presentado. A SDE pode valer-se das cautelares judiciais através da AGU.
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prova testemunhal - para a oitiva de testemunhas serd sempre notificado o
representado para participar do interrogatdrio.

DO SIGILO

A garantia do sigilo s6 se aplica como excec¢do, pois, confronta-se
com as garantias contidas nos principios fundamentais do processo adminis-
trativo, quais sejam, os principios da publicidade e da oficialidade, pelos
quais a autoridade administrativa submete-se ao controle da coletividade.

A publicidade dos atos administrativos, no entanto, pode ser excep-
cionada quando afronta garantias constitucionais.

Por tais razoes, ao prever a prote¢do do sigilo, o legislador ndo o fez
de forma genérica, e sim excepcional, condicionando o deferimento do sigilo
ao exame da real motivacao do pleito. A autoridade competente deverd avaliar
a conveniéncia e oportunidade do pedido, de forma a harmoniza-lo com o
principio fundamental e geral da publicidade, e a manutengdo da ordem juri-
dico-processual.

Acrescente-se, ainda, que, tratando-se de protecao excepcional, o re-
querimento devera ser especifico ¢ fundamentado (circunscrito aos segredos
de negdcios que ndo possam ser disponibilizados a terceiros, sob pena de pre-
judicar a atuacao da empresa solicitante).

Esses, os temas que nos foram apresentados para uma primeira abor-
dagem nesta ocasido, € que sao o objeto de nosso trabalho cotidiano na Inspe-
toria Geral e no Departamento de Protecdo e Defesa Economica da Secretaria
de Direito Economico do Ministério da Justica.

A experiéncia colhida, inestimavel pela riqueza dos ensinamentos, a-
brangendo das mais simples as mais complexas questdes no campo da aplica-
cdo da let de prevengdo e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica,
estara presente em um Manual para normatizar os procedimentos na esfera de
competéncia da SDE, e que, dentro de algumas semanas, sera disponibilizado
a coletividade para manifestagdo e sugestoes.
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Esse Manual, € preciso que se diga, ndo serd fruto do esfor¢o de uma
sO pessoa, mas da colaboracao de varios especialistas e interessados na mat¢é-
ria. Nao tenho duvidas de que esta sendo dado um passo importante em dire-
¢do a maior celeridade do processo no ambito da SDE, sem prejuizo da segu-
ranga juridica necessaria aos procedimentos apuratorios das praticas restritivas
a livre concorréncia, previstos na Lei n.° 8.884/94.

Angra dos Reis, 26 de junho de 1998
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