MONOGRAFIAS EM DEFESA DA
CONCORRENCIA E REGULAGAO ECONOMICA

1° LUGAR - DEFESA DA CONCORRENCIA
AUTOR: ANDRE LUIZ PEREIRA DE OLIVEIRAS
PASSOS - MG

TUTELA DE URGENCIA E EFETIVIDADE NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO ANTITRUSTE BRASILEIRO



Il PREMIO SEAE — 2008

TEMA 1: DEFESA DA CONCORRENCIA

TUTELA DE URGENCIA E EFETIVIDADE NO PROCESSO

ADMINISTRATIVO ANTITRUSTE BRASILEIRO

Monografia submetida a apreciacdo como
requisito para obtencdo do Il Prémio

SEAE/MF.



RESUMO

O trabalho apresenta um modelo de aplicacdo das modalides de tutela de
urgéncia no processo administrativo antitruste, de acordo com suas peculiaridades.
Efetiva-se a analise do processo administrativo regulamentado pela lei 8884/94 pela
sua efetividade, a fim de se detectar a possibilidade de aplicacdo das medidas de
tutela de urgéncia oriundas do processo civil. . A efetividade no antitruste entéo
pressupde ndo somente uma atuacgéo regular do Estado por meio do processo, mas
também que esta seja tempestiva, de forma a atender realmente aos fins a que se
predestinam.

Partindo da concepcéo do processo como instrumento de promoc¢édo de uma
Administragdo Publica democrética e consensual e de uma analise critica do sistema
constitucional da ordem econdmica, por meio tanto da revisdo bibliografica dos
principais autores da area quanto de pesquisa documental acerca dos
posicionamentos jurisprudencias do 6rgdo de defesa da concorréncia, procuramos
demonstrar serem aplicaveis 0s mecanismos processuais de urgéncia no processo
administrativo antitruste, os quais devem ser aplicados pré-requisito a efetividade
tanto do processo quanto da atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.

PALAVRAS-CHAVE

(1) Processo Administrativo antitruste; (2) Direito concorrencial; (3) Efetividade
processo administrativo antitruste; (4) Tutela de urgéncia no processo administrativo
antitruste.
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INTRODUCAO

A liberdade de iniciativa figura no Texto Constitucional como um dos
fundamentos da Republica e embasa também a estrutura desenhada pelo
constituinte para a ordem econdmica, significando que os agentes tém direito de

ingressar no mercado de producéo de bens e de servicos por sua conta e risco.

O processo é a forma necessaria de atuacdo do Estado para a aplicacdo da
lei na solugdo de conflitos, nos termos do art. 5°, LIV, e LV, da Constituicdo da
Republica. O Direito Processual, tradicionalmente denominado “direito adjetivo”,
instrumentaliza o direito material, sendo valida a maxima de que “a todo direito

corresponde a uma agdo que a assegura”.

O processo em si ndo é suficiente para que sejam evitadas arbitrariedades. E
preciso que seja dotado de efetividade, ou seja, que a solucéo estatal adotada va ao

encontro das necessidades ditadas pelo interesse de coletividade.

No antitruste esta questdo se torna ainda mais intricada, pois a velocidade
das relagbes econbmicas travadas € muitas vezes um empecilho para a cognicao
exauriente da autoridade antitruste no processo. Vale dizer, o tempo € um fator que
precisa ser considerado ja que o proprio ente estatal ndo pode, sob o discurso da
seguranca juridica, obstar o desenvolvimento de atividades econémicas que gerem

eficiéncia ao mercado.



As medidas processuais de urgéncia estdo dentro da atividade de cautela e
sdo cabiveis no processo administrativo a fim de acautela-lo diante do perigo da

demora natural da deciséao final.

Dentre as medidas antecipatérias, ha que se distinguir as denominadas “tutela
cautelar” e “tutela antecipada”, cuja distincdo faz-se diante de finalidades da vida
pratica, atingindo o interesse social e é por esta razao € que devem ser identifica”~

os limites entre as mencionadas modalidades de tutela de urgéncia.

Por meio do presente trabalho efetiva-se analise do processo administrativo
antitruste pela sua efetividade, a fim de detectar a possibilidade de aplicacdo das

medidas de tutela de urgéncia oriundas do processo civil.

Este aspecto geral da pesquisa é rodeada pela construcdo de uma teoria
acerca da efetividade do processo administrativo antitruste construida a partir de

uma visdo multidisciplinar a respeito das principais constru¢des acerca do tema.

O estudo que aqui se propde se justifica em primeiro lugar devido a auséncia
de obras doutrinarias que tratam do processo administrativo da lei 8884/94. Tem se
muito dedicado a andlise de temas do direito material antitruste em detrimento da
sua efetivagcdo por meio do processo. Em segundo lugar, tema referente a defesa
dos interesses difusos e coletivos em face do interesse publico envolvido reveste-se
de atualidade e de importancia, notadamente a partir da Constituicdo de 1988.
Assim, devem existir institutos processuais aptos a assegurar a protecédo dos direitos
difusos em carater de urgéncia na via administrativa. Por ultimo, deve-se ressaltar
que a protecdo do mercado bem como da livre iniciativa e da livre concorréncia
exige intervencdo do Estado, mediante mecanismos tais como a tutela cautelar e a

tutela antecipada.



Utilizando como procedimento metodolégico comum o raciocinio dedutivo, as
o trabalho visa explorar seu objeto de investigacdo por meio tanto de uma revisao
bibliografica dos principais autores referente ao tema quanto de uma pesquisa
documental na andlise da jurisprudéncia tanto do CADE quanto dos tribunais

superiores.

Para tanto, o presente trabalho foi organizado da seguinte forma: o primeiro
capitulo versa sobre o processo administrativo enquanto instrumento idéneo e
necessario de defesa da ordem econ6émica. Pelo sistema constitucional em vigor, a
Administracdo Publica foi outorgada a competéncia para promover a manutencao da
liberdade de iniciativa concorrencial. Ressalta-se, nesse ponto, que a defesa da
sanidade do mercado constitui interesse difuso, demandando, portanto, atuacéo

razoavel da autoridade administrativa.

O segundo capitulo é a exposicdo do processo administrativo na lei 8884/94,
contrastando os dispositivos legais com os ensinamentos doutrinarios e também

com a praxis do Conselho Administrativo de Defesa Econbmica.

O terceiro capitulo € dedicado ao estudo da tutela de urgéncia no processo
administrativo antitruste. Para tanto, propde-se a extensao do direito constitucional
de acdo ao exercicio da funcdo administrativa no antitruste. O quarto capitulo € um
estudo da possibilidade de aplicacdo das medidas antecipatorias do efeito da tutela,
por meio da andlise da aplicacdo do artigo 273 do CPC no antitruste. O quinto
capitulo visa investigar o cabimento da tutela cautelar na lei 8884/94. Finalmente o

sexto capitulo traz as conclusdes.



CAPITULO 1

DEFESA DA ORDEM ECONOMICA E A PROCESSUALIDADE

JURIDICO-ADMINISTRATIVA

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Estado exerce as funcdes que lhe séo tipicas por meio do processo. O
poder estatal, uno e indivisivel, se transforma de forma legitima em atos materiais

necessariamente por meio do processo.

Esta perspectiva™, inerente ao exercicio dos poderes do Estado, guarda
estreita relagdo com os avancos do direito processual moderno, principalmente ao
que se refere & instrumentalidade do processo’. Na seara administrativa e no campo
do antitruste, 0 processo constitui-se em um instrumento que confere legitimidade a
intervencdo do Estado no dominio econdmico, restrita as hipéteses do art. 173, §4°

da Constituicdo Federal de 1988.

! Tal concepcado metodolégica vislumbra o direito processual, na licdo de Dinamarco (2005, p. 38),
como “[...] um conjunto de principios, institutos e normas estruturados para o exercicio do poder em
conformidade com determinados objetivos. Desta concepc¢do instrumental, a nocdo de processo
migrou para abranger cada vez mais o exercicio dos Poderes Executivo e Legislativo”.
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Analisar-se-a neste capitulo o processo administrativo enquanto instrumento
de controle legitimo estatal da ordem econbmica. Para tanto, faz-se necessério
examinar o modelo que o constituinte desenhou para a ordem econbmica, com
enfoque no conteudo dos principios da livre concorréncia e da livre iniciativa. Apos
serdo estudadas as maneiras pelas quais o Estado pode intervir na economia e por
fim a imprescindibilidade do processo enquanto instrumento de legitimacdo desta

atuacdo no campo econémico.

1.2 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO DE 1988

Nos termos do art. 170 da Constituicdo da Republica, no conceito de ordem
econdmica esta compreendida tanto uma parcela da ordem juridica, (ou seja, do
dever ser) quanto o préprio modo de ser da economia brasileira, a articulagdo do

fendmeno econdmico como fato?.

O estudo da ordem econdbmica e, em especifico, do antitruste, coloca em
confronto as ciéncias juridica e a econémica. O Direito, por meio da prescricdo de
normas destinadas a imposicdo de determinada conduta, espelha o modelo
econdmico adotado em principios e regras juridicas. O campo de atuacado da ciéncia
juridica é maximizado, passando a funcionar como instrumento de implantacdo de

politicas publicas®.

% Grau (2007) considera que, no caput do artigo 170, a expressdo ordem econémica foi empregada
para designar uma realidade do mundo do ser, nos preceitos seguintes, a dispor normas que estao
integradas na parcela da ordem juridica que se refere como ordem econdémica, no chamado mundo
do dever ser.

® Bucci (2002, p.241) estabelece que politicas publicas “[...] s&o programas de acdo governamental
visando a coordenar os meios a disposi¢céo do Estado e as atividades privadas, para a realizacéo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”, Constituem instrumentos da acéo
governamental para um setor da sociedade ou um espaco determinado, buscando, assim, a
concretizacdo de determinados objetivos previstos em nossa Constituicdo. No ambito do antitruste, a
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A livre concorréncia deve ser compreendida, na classificagdo Dworkin (1987)
apud Grau (2007, p.158) a condi¢do de principio, sendo um postulado juridico que

orienta o legislador e o operador do direito no caso concreto.

De acordo com Mendes et al (2008) a livre concorréncia esta intimamente
ligada ao principio da livre iniciativa, valor que embasa a ordem econémica na forma
do caput do ar. 170 da Constituicdo. Esta significa a possibilidade de os agentes
econbmicos poderem atuar sem embaracos juridicamente justificaveis, em um
determinado mercado, visando a producéo, a circulacdo e ao consumo de bens e

Servicos.

Neste diapasdo, a Constituicdo consagrou na realidade o que tem se
denominado doutrinariamente de liberdade de iniciativa concorrencial, de forma que
a livre iniciativa somente € legitima se coadunar-se com a livre concorréncia. A
iniciativa que obstacularizar a livre concorréncia sera contraria a Constituicao,

sobretudo aos ditames da valorizacdo do trabalho e da existéncia digna®.

defesa da livre iniciativa concorrencial além de um fundamento do Estado Brasileiro, constitui num
dos fundamentos da ordem econdmica. Assim, por estes fundamentos, torna-se imperativa a
implementacdo pelo Estado de instrumentos que visem a defender a concorréncia e a manutencao
das condi¢des de mercado para 0s agentes econémicos.

* “Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos complementares, mas essencialmente
distintos. A primeira ndo é sendo a projecao da liberdade individual no plano da producéao, circulagao
e distribuicdo de riquezas, assegurando ndo apenas a livre escolha das profissdes e das atividades
econdmicas, mas também a autdbnoma eleicdo dos processos ou meios julgados mais adequados a
consecucdo dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o principio de livre iniciativa,
conferindo-lhe valor primordial, como resulta da interpretacdo conjugada dos citados artigos 1° e 170.
[...] J& o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental, significando que o “principio
econdmico” segundo o qual a fixagdo dos precos das mercadorias e servicos ndo deve resultar de
atos cogentes da autoridade administrativa, mas sim do livre jogo das forcas em disputa de clientela
na economia de mercado. Houve por conseguinte iludivel op¢do de nossos contribuintes por dado
tipo de politica econémica, pelo tipo liberal do processo econémico, o qual s6 admite a intervencédo do
Estado para coibir abusos e preservar a livre concorréncia de quaisquer interferéncias, quer do
proprio Estado, quer do embate de forcas competitivas privadas que pode levar a formacédo de
monopolios e ao abuso do poder econémico visando o aumento arbitrario dos lucros”. (REALE, 1992,
apud, MENDES et al, 2008, p.1358).
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A protecdo da concorréncia assume valor instrumental de maior garantia de
protecdo a empresa e a coletividade. O mercado ndo tem aptiddo de sozinho
distribuir as riquezas. Os agentes econdmicos sdo movidos pelo espirito da
acumulacéo, cerne do sistema de producdo capitalista. Em contrapartida cabe ao
ente estatal viabilizar a liberdade de iniciativa e também a livre concorréncia, como

medida de democracia no campo econémico.

H4, portanto, espaco para a convivéncia harménica de um modelo econémico
centralizado no dogma da livre iniciativa com a possibilidade de intervencdo do

Estado para a preservacédo das diretrizes desenhadas pela Constituicéo.

1.3 INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO

Segundo Sundfeld (1997, p.09), “desde tempos imemoriais, o Poder Publico
interfere autoritariamente no agir dos individuos, para controlad-lo e dirigi-lo.
Demorou, contudo, até que se percebesse a diferenca entre essa atividade e outras
manifestacdes estatais”. Com a implantacdo do Estado de Direito, a liberdade e a
propriedade se tornaram direitos subjetivos publicos, constituindo um espaco de

autonomia frente & organizacao governamental.

Na medida em que o ente publico passa a ser exigido para garantir condi¢cdes
minimas de competicdo, sua atividade interventiva é expressdo daquilo que
Sundfeld (1997) conceitua como administracdo ordenadora. Com este tipo de
atuacdo, procura-se garantir melhores condicbes de vida aqueles excluidos do

sistema das forgas produtivas do capitalismo, sem considerar seu status no mercado
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de trabalho e ainda corrige o funcionamento da forcas de mercado, estabelecendo

parametros a serem seguidos®.

No antitruste em especifico a administracdo ordenadora® possibilita ao Estado
a utilizacdo de instrumentos juridicos cujo objetivo é a limitacdo dos efeitos do
comportamento dos agentes econdmicos, sem utilizar-se de um sistema de poder

ostensivo’.

O Poder Publico interfere em primeiro lugar editando leis, dentro da legalidade
gue rege a sua atuacdo. Por outro lado, apodia a iniciativa privada e estimula
determinados comportamentos. E a atividade de fomento. Interfere ainda mediante
atuacdo direta, no caso de prestacdo de servicos publicos e da exploracdo de
atividades econbmicas. Por fim, estabelece sanc¢des punitivas aos agentes privados
gue desempenham determinadas atividades econdmicas e sociais com transgressao

das normas predefinidoras.

Deve-se ressaltar que as normas do antitruste, tais quais as demais
decorrentes da atividade regulatéria do Estado, ndo se destinam em ultima instancia
nem a definir nem a impor imperativamente qualquer espécie de interesse publico

nas relacdes privadas. Ao contrario, buscam apenas a harmoniza-los com os demais

® Neste contexto, a atividade de intervencdo do Estado na ordem econdémica por meio do antitruste
pode ser definida por Moreira Neto (2003 p. 3) como “toda e qualquer conduta estatal (comissiva ou
omissiva) que vise a alterar o comportamento econdmico dos agentes privados, seja com os fins de
prestigio ao mercado concorrencial, seja com fins estranhos ao proprio mercado concorrencial (mas
vinculados ao interesse publico, tal como definido em lei)".

6 Segundo Bandeira de Mello (2008, p.487) considera que “[...] a administracao publica ndo tem titulo
juridico para aspirar reter, em suas maos, poder de outorgar aos particulares o direito de
desempenho da atividade econémica tal ou qual; evidentemente, também |he faleceria o poder de
fixar o montante da producao ou comercializacdo que empresarios por ventura intentem efetuar. De
acordo com termos constitucionais, a eleicdo da atividade que sera empreendida, assim como o
quantum a ser produzido ou comercializado resultam numa decisao livre dos agentes econdémicos”.

" No campo da ordem econdmica, Administracdo Publica ndo mais detém a competéncia para
interferir no poder de escolha do agente econdmico sobre qual atividade serd empreendida e
tampouco sobre a quantidade a ser produzida ou comercializada. Deste modo, ao Poder Puablico
cumpre estimular os particulares a exercer suas atividades num sistema de competicao.
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interesses juridicamente relevantes e protegidos, ditados pela liberdade de iniciativa

concorrencial.

A atividade regulatéria abrange o antitruste ja que ambos primam pela
eficiéncia. Segundo Valério (2006, p.239-240) “a regulacdo pelo controle direto de
precos, quantidades, condicdes de entrada e saida etc.; o antitruste, que atua
indiretamente, pela promocdo e preservacdo do processo natural que tende a

alcancéa-la”.

Por este raciocinio, podemos considerar a intervencédo estatal no antitruste
uma espécie de intervencao regulatéria. De acordo com Possas (2002, p.102-107), a
defesa da concorréncia “é uma forma de regulacao consistente em principios gerais
que limitam condutas legalmente possiveis, geralmente por meio de balizas
negativas. Conforma o espaco de legalidade ampla em sua definicdo tradicional,

qual seja a de que se pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe expressamente.

1.4 PROCESSO ADMINISTRATIVO ENQUANTO INSTRUMENTO DE

DEFESA DA ORDEM ECONOMICA

O Direito Administrativo, numa perspectiva democratica, procura enfatizar as
garantias do cidaddo em detrimento do Estado. De acordo com Avila (2001), a
Administracdo ndo possui autonomia de vontade, cabendo-lhe apenas o dever de
exercer a funcédo publica executado a finalidade instituida pelas normas juridicas

constantes na lei dando-lhe étima aplicacdo no caso concreto.

Ao lado da supremacia do interesse publico, ha ainda que se mencionar a

indisponibilidade pela Administragdo deste mesmo interesse. Trata-se de outro pilar
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do regime juridico administrativo, impondo ao administrador publico e aqueles que
os fagcam as vezes no uso das prerrogativas publicas o dever de pautar suas acées

de acordo com as finalidades predeterminadas pela legalidade.

Entre o interesse publico e o privado esta situada também uma terceira classe
de interesses, chamados transindividuais®, compartilhados por grupos, classes ou
categorias de pessoas. Segundo Cappelletti (1975) apud Mazzili (2007, p.48) “sao
interesses que excedem o ambito estritamente individual, mas ndo chegam

propriamente a constituir interesse publico”.

A preservacdo do livre funcionamento de mercado, inserida na protecao a
ordem econdmica é interesse publico. E interesse difuso, uma vez que é indivisivel,
cuja titularidade é indeterminada e decorre de uma situacdo de fato (e ndo de um
instrumento juridico e tampouco de um vinculo concreto). E ainda interesse publico
concreto referente ao Estado enquanto comunidade e a sua realizacao diz respeito a
toda sociedade civil e implica em direito ao cidaddo de provocar o Poder Publico
para resguarda-lo. Demandam ainda informacdo (publicidade), participacdo em
contraditorio e processo, diante do direito plurissubjetivo publico dos respectivos
titulares de se manifestarem na via processual antes da decisédo final. (MELLO,

2003).

A lei antitruste trouxe para a processualidade administrativa a competéncia
para a tutela da ordem econdmica. A atuacdo do Estado na ordem econémica se da

por meio de sua funcdo administrativa. Pela relevancia do tema e principalmente dos

® Nos termos do art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, os interesses difusos sdo aqueles
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”. Os interesses ou direitos coletivos, por sua vez, séo aqueles “de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica base”. Por fim, os interesses ou direitos individuais homogéneos
séo aqueles “decorrentes de origem comum”.
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interesses manejados, somente € legitima se realizada mediante instrumento que
proteja efetivamente os direitos dos cidaddos ante a superioridade natural do Poder

PUblico ante a coletividade®.

Sendo integrante a Administracdo Publica, a atuacdo do Estado ndo pode ser
arbitraria e, justamente por manejar interesses difusos, devem necessariamente ser
atribuidas transparéncia e publicidade a seus atos além de ampla possibilidade de
participacdo do particular na formacdo da vontade estatal. Estes imperativos

somente serdo observados por meio do processo administrativo™.

Além disso, Mello (2003, p.273) enfatiza que “[...] ndo se pode negar que o
processo administrativo é mais célere, menos formal e a iSso se acrescenta a

possibilidade da solucéo da controvérsia sem a instauracdo do contraditério judicial”.

A tutela estatal da ordem econdmica deve efetivamente assegurar plenas
condicGes de obtencdo tempestiva da protecéo requerida. No antitruste, tratando-se
das condutas tipificadas em seus artigos 20 a 23 e considerando o alto potencial
lesivo das praticas a coletividade, deve a autoridade ser dotada de instrumentos
realmente eficazes no sentido de promover uma imediata reparacdo do dano

causado.

No controle preventivo de estruturas, em funcdo da propria dinamicidade das
relacbes econdmicas, que se aproveitam de conjunturas muitas vezes instantaneas,

aos agentes econdOmicos deve ser assegurada possibilidade de realizar ligacbes

° Ressaltamos que, no campo das agéncias reguladoras, ao lado das funcBes puramente administrativas, estes
entes da administracdo indireta detém também competéncias decisérias. A lei da ANATEL (n°. 9472/97) prevé
que ela compord administrativamente os conflitos de interesse entre as prestadoras de servigos de
telecomunicacdes (art.19, XVII); a lei da ANEEL (n°. 9247/96) atribuiu a essa agéncia o poder de dirimir
divergéncias entre os delegatéarios, bem como entre eles e os consumidores (art. 3%, V), a lei da ANP (n°.
9478/97) também contém previsdes nesta linha. (MOREIRA NETO, 2003, p.54).

19 De acordo com Moreira (1999, p.57) dispde que o “processo administrativo significa meio ativo de exercicio e
garantia de direitos aos particulares, que tém condi¢des de participar e controlar a seqtiéncia predefinida de atos
anteriores ao provimento final”.
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societarias sem que para tanto seja preciso esperar uma cogni¢do plena sobre a
qguestdo. Estando presentes o0s requisitos autorizadores, o CADE deve possibilitar a
celebracdo do ato, ainda que precéria, desde que possivel a reversibilidade dos

efeitos da operacéo, caso seja julgada improcedente a operacao.

E ai que se justifica a adocdo dos mecanismos de tutela de urgéncia,
originados do processo civil, também ao antitruste. Estes provimentos, como se
verda, exerce funcdo tipicamente instrumental em relacdo aqueles destinados a
producdo dos efeitos no plano material. Protege com eficicia tanto a coletividade
guanto também os interesses dos agentes econdmicos no exercicio do livre de

poder de mercado que lhes é assegurado em sede constitucional.



CAPITULO 2

PROCESSO ADMINISTRATIVO NA LEI n° 8884/94

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com a maior regulacdo e a organizacdo estatal, fruto do chamado direito
administrativo ordenador que se atribuiu ao Estado, “[...] 0 meio pelo qual poderia o
administrado fiscalizar e equiparar essa situacdo de maneira que ao particular e a
Administracdo Publica restassem interesses que fossem concernentes a deciséo
estatal foi assegurado ao administrado pela possibilidade de participacdo na
formacdo da decisdo administrativa que atingisse, direta ou indiretamente, seus

interesses”. (CASTRO, 2005, p.121).

A doutrina processualista moderna tem considerado que o termo “processo”
envolve procedimentos que interferem na realidade juridica dos administrados, seja
para a determinacdo de uma obrigacdo ou para aplicacdo de alguma sancao,
devendo sempre ser desenvolvida sob a luz do devido processo legal, contraditorio e

ampla defesa. Ja o vocabulo “procedimento” refere-se a uma sequéncia de atos e
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formalidades ndo tendentes a interferir decisivamente na esfera juridica do
administrado, que precedem uma manifestacdo administrativa. (CASTRO, 2005,

p.114).

Havera processo administrativo desde que esse procedimento seja realizado
em contraditdrio e em sintonia com outras garantias processuais que devem ser
estendidas também a processualidade administrativa.Na realidade, a presenca da
relacdo juridico-processual no processo € a posicdo juridica e a instrumentacao
técnica da exigéncia politico-constitucional do contraditério. Terem as partes
poderes e faculdades no processo, ao lado de deveres, 6nus e sujeicao, significa, de
um lado, estarem envolvidas numa relacdo juridica; de outro, significa que o

processo € realizado em contraditério. (DINAMARCO et al, 2005, p.293).

Nesta concepcdo, hd um Unico processo administrativo regulado pela lei
8884/94, que € agquele destinado a proteger a livre iniciativa concorrencial. O
Regimento Interno disciplina entéo, na realidade, uma série de procedimentos, que
por permitirem o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal, séo

espécies do Processo Administrativo regulado pela lei antitruste.

2.2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO NA LEI ANTITRUSTE

Na estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia existe uma
separacao entre as instancias decisoOria e investigatoria. A Secretaria de Direito
Econbmico do Ministério da Justica, nos termos do artigo 35 da lei antitruste, € o

orgao responsavel pela coleta de informacdes e producdo de provas enquanto o
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CADE, nos termos o artigo 39 da mesma lei, é a autarquia responsavel pelo

julgamento.

Essa separacdo, conforme Saloméo Filho (2008), é bastante relativizada em
algumas hipoteses, como por exemplo com a possibilidade de a SDE proferir
decisdo de arquivamento e com a possibilidade de o Conselho exercer seu papel
persecutor com pedidos de documentos e informacées bem como a realizacdo de

reunides para fins de instrucdo processual’.

Sendo a apuracdo no antitruste realizada em contraditério, € pré-requisito
para sua legitimacao consiste no dever de todos serem ouvidos pela autoridade na
fase investigatoria, inclusive os concorrentes (exceto as informacdes confidenciais
que fazem parte da intimidade da empresa e por isso devem ser mantidos em autos

apartados).

Em decorréncia do carater institucional da tutela concorrencial, € de extrema
amplitude os interesses envolvidos, 0 que por si s6 traz maior necessidade de
eficiéncia da atuacao estatal. Ao mesmo tempo, nédo se deve perder de vista que o
processo € em esséncia um instrumento de garantia do cidadao frente a
administracdo. Assim, conforme assinala Gabardo (2002, p.122), “[...] para garantir-
se a regulacdo adequada, ha que se resguardar a proporcionalidade na
configuracdo do procedimento, que ndo pode ser excessivamente complexa ou

demasiado simplificada”.

O justo procedimento é exigéncia intrinseca ao Estado Social e Democratico

de Direito. Como direito fundamental de primeira geracao, traz uma maior faixa de

1 Separar os 6rgdos que fazem instrucdo e julgamento ndo significa, entretanto, que se apliquem
principios processuais diversos em cada fase. Ambas sédo fases do mesmo processo administrativo.
Trata-se portanto de procedimento em contraditério e ndo de procedimento inquisitivo. (SALOMAO
FILHO, 2008, p.184)
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liberdade e seguranca contra o Estado Autoritario. Significa também garantia de
acesso do cidaddo ao poder além de ser meio de respeito aos direitos

fundamentais®?.

Segundo entendimento de Moreira (1999) o processo administrativo regulado
pela lei antitruste somente terd atributos de efetividade se houver celeridade,
simplicidade, predefinicdo da finalidade, economicidade e efetividade. Deve pois a
autoridade, tanto aquela que desenvolve poderes instrutérios quanto a instancia
julgadora, consoante Gabardo (2002), promover a garantia do direito a informacao,
facilitar a vista aos autos, proceder a correta intimacdo dos atos processuais,
garantir a publicidade efetiva e ainda a impossibilidade de aplicacdo de efeito

retroativo a mudanca na interpretacao legal.

Ainda, no tocante ao processo antitruste, deve-se levar em conta a qualidade
da atuacdo do agente publico responsavel. Os agentes competentes para promover
a defesa da concorréncia devem buscar, por meio de seus atos processuais, atingir
sempre que possivel um resultado pratico, que alie maior satisfacdo do interesse
publico imediato com o menor sacrificio possivel de outros interesses
constitucionalmente protegidos, tal qual a propria liberdade de iniciativa

concorrencial.

Segundo o artigo 23 do Regimento Interno do CADE, aprovado por meio da
Resolucdo n°. 45 do ano de 2007, os procedimentos relacionados a defesa da

concorréncia sao distribuidos por um total de 10 classes, quais sejam: Acordo de

12 Tal como a garantia do devido processo legal, o principio da dignidade da pessoa humana cumpre
funcdo subsidiaria em relacdo as garantias constitucionais especificas do processo. Em verdade, a
aplicacdo escorreita ou ndo dessas garantias é que permite avaliar a real observancia dos elementos
materiais do Estado de Direito e distinguir civilizacdo de barbéarie. A guisa de informacdo bésica,
advirta-se que os direitos fundamentais de carater processual sdo dotados de ambito de protecéo
marcadamente normativo. Anote-se que em todas as normas legais referentes a esses direitos
individuais tém o propdésito de restringir ou limitar poderes e faculdades (MENDES ET al, 2008, p.493)
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Leniéncia (AL), Ato de Concentracdo (AC), Auto de Infracdo (Al), Consulta (Co),
Medida Cautelar (MC), Medida Preventiva (MP), Processo Administrativo (PA),
Recurso Voluntario (RV), Averiguacao Preliminar (AP) e Restauracédo de Autos (RA).
Destes, sdo dois os aqueles que com mais frequéncia tramitam no SBDC, quais

sejam o Processo Administrativo (PA) ** e o Ato de Concentracéo (AC).

O termo “processo” envolve procedimentos que interferem na realidade
juridica dos administrados, seja para determinar alguma obrigacdo ou para aplicar
alguma sancdo, devendo sempre ser desenvolvida sob a luz do devido processo
legal, contraditorio e ampla defesa. JA& o vocabulo procedimento refere-se a uma
sequéncia de atos e formalidades nao tendentes a interferir decisivamente na esfera
juridica do administrado, que precedem uma manifestacdo administrativa. (CASTRO,

2005).

Ha, portanto, um Unico processo administrativo regulado pela lei 8884/94, que
€ aquele destinado a proteger a livre iniciativa concorrencial. O Regimento Interno
disciplina uma série de procedimentos que sdo espécies do processo administrativo

antitruste.

Os procedimentos descritos, de acordo com seu objeto, podem ser agrupados
em dois grupos, quais sejam: (a) agueles para apuracao de condutas e (b) agueles
para analise de atos de concentracao e por fim (c) os procedimentos incidentais, que

dotam a autoridade de meios para agir em situacdes de urgéncia.

3 opa, espécie de processo administrativo regulado pela lei antitruste, é instaurado quando ja existem fortes
indicios de praticas lesivas ao mercado, quer tenham sido constatadas em averiguagdes preliminares ou mesmo
de imediato, caso estes indicios possam ser constatados desde logo (artigos 20 e 21 da lei 8884/94).
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2.2.1 Procedimentos para apuracao de condutas

Nos termos do artigo 30 da lei 8884/94, o procedimento para apuracao de
conduta tem inicio na SDE, por meio de averiguacfes preliminares de competéncia
da Inspetoria Geral. Este procedimento pode ser iniciado de oficio ou a vista de
representacdo escrita e fundamentada de qualquer interessado e deve ser
concluido, nos termos do artigo 31 da mesma lei, em até sessenta dias, quando o
processo administrativo devera ser instaurado ou, na falta de elementos, arquivado,

devendo ao CADE ser recorrido de oficio neste Ultimo caso.

Pela sistematica da lei, se houverem indicios ja considerados suficientes para
a instauracdo do processo administrativo, ndo € necessario a instauracdo das
averiguacdes preliminares. Neste caso, nos termos do artigo 32 da mesma lei, o
processo administrativo devera ser instaurado em até 08 (oito) dias a partir do
conhecimento do fato ou da representacdo. O ato que o inicia € um despacho

fundamentado do Secretario da SDE, especificando os fatos a serem apurados.

A partir de entdo, o representado sera integrado a relacdo processual
administrativa por meio de notificacdo a apresentar defesa no prazo de quinze dias.
Nos termos do art. 34, é considerado revel quando ndo apresentar em defesa no

prazo legal, incorrendo em confissdo quanto a matéria de fato.

Devido a forte carga de interesse publico envolvido, os direitos envolvidos
sao indisponiveis. Deve ser, portanto, buscado aquilo que doutrinariamente se
denomina por “contraditorio efetivo”, por meio do qual a reacdo se impde como

absolutamente indispensavel. Portanto os efeitos da revelia, em que pese a falta de
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mencao expressa na lei concorrencial, especialmente nos procedimentos de
apuracdo de condutas(viés repressivo da atuacdo do SBDC), afrontam a efetividade
do contraditério, de forma que o CADE deva sempre buscar a reacdo do

representado das condutas lesivas que lhe foram imputadas™

Apés o decurso do prazo de apresentacdo de defesa, inicia-se a fase
instrutéria, com a determinacéo de realizacao de diligéncias e a producéo de provas,
no prazo de 15 dias. A mesma liberdade probatéria conferida ao 6rgdo deve ser
também ser atribuida ao representado. A Administracdo atua como parte e portanto
em posicdo de igualdade com o representado e portanto ampla iniciativa probatoria

deve ser franqueada também a ele

Nesta fase foram conferidos amplos poderes instrutérios a SDE, podendo
inclusive realizar busca e apreensdo necessitando de autorizacdo judicial, nos
termos do artigo 35-A (com a redacdo dada pela lei n°. 10.149 de 22 de dezembro

de 2000).

Concluida a instrucdo processual, o representado deve ser notificado para
apresentar alegacfes finais no prazo de cinco dias. ApoOs isso, em relatorio
circunstanciado, deve a autoridade da SDE decidir pela remessa dos autos ao
CADE para julgamento ou pelo seu arquivamento, cabendo recurso de oficio a

autarquia nesta ultima hipotese (art. 39, lei n°. 8884/94).

Recebido o processo, devera o mesmo ser distribuido por sorteio ao
Conselheiro Relator, quem devera abrir vistas a Procuradoria para manifestar-se no

prazo de 20 (vinte) dias.

14 «.] em qualquer momento da vida, o ato de defesa ndo é apenas um direito natural ou

constitucional, € bem mais que isso, revelando-se insofismavelmente como o esfor¢co humano que
enobrece o individuo e o reconhece como digno de integrar o processo que a humanidade lhe
conferiu, além de configurar o traco mais proeminente e caracteristico de toda uma civilizacéo”.
(COSTA, 1997, p. 107)
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A direcdo do processo é feita em primeiro lugar pelo impulso do
procedimento. A oficialidade atribui sempre a movimentacdo do processo
administrativo a Administracdo pois uma vez iniciado passa a pertencer ao Poder
Pablico, a quem compete seu impulso até a decisdo final. Para Medauar (1993,
p.11) “o carater abrangente da atuacao da Administracdo no processo nao se limita

aos aspectos suscitados pelas partes”.

Assim, imp0e-se a autoridade, de acordo com Dinamarco (2001, p.132), “[...]
o poder-dever de direcdo do processo, também mediante a atividade de
“saneamento”, que é por definicdo inquisitiva e, portanto, independe de aprovacéo
das partes”. No ambito do processo administrativo, deve-se afirmar que, de acordo
com Costa (1997, p.18), “[...] a administracdo tem o direito e o dever de apurar, no
Processo Administrativo, todos os documentos, dados e informacdes relativas ao
objeto processual, sem limitar-se as consideracfes dos administrados ou servidores

envolvidos”.

Esta postura, no entanto, ndo deve desconsiderar a necessidade posterior
das partes e dos interessados de se manifestarem a respeito do teor das

providéncias tomadas e das informacfes obtidas.

Por muito tempo os processualistas tradicionais entendiam, pelo principio do
dispositivo, que caberia somente as partes a atividade probatéria e a autoridade
deveria permanecer inerte, recebendo as provas que lhe eram trazidas pelos

interessados, a fim de que, ao final, pudesse examina-las e valora-las.

Todavia, conforme Dinamarco (2001, p. 133-134) “[...] o processo € hoje
encarado como um instrumento publico que ndo pode ser regido exclusivamente

pelos interesses, omissdes, condutas dos [interessados], ele € uma instituicdo do
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Estado, ndo um negdécio em familia”. Assim, caiu em desuso esta concepc¢ao
tradicional do “principio do dispositivo”, oriunda do Estado Liberal classico por nédo

mais se coadunar com os valores do paradigma moderno de Estado.

Argumenta Moreira (1999, p. 234) que “[...] a diretriz primeira da atividade
probatéria no processo administrativo é a sua qualidade de ato espontaneo da
Administracdo. A regra € a instalacdo e conducao “ex officio” da instrucdo, sem que
isso impeca o pleito dos interessados ou sua intimacdo acerca do andamento

processual”.

Assim, instrucao no antitruste é dever da autarquia, por meio do Conselheiro
Relator, de forma que o processo ndo pode restar inativo devido a omissdes dos
particulares envolvidos. O artigo 33 da lei 9784/99 (lei geral de processo
administrativo) assegura as partes o direito de na fase instrutéria e antes da tomada
de decisdo, juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem

como aduzir alegacdes referentes a matéria objeto do processo.

O inciso 1l do art. 9° da lei concorrencial atribui ao conselheiro relator ampla
possibilidade de requisicdo de quaisquer informacdes e documentos e também de
determinar diligéncias que se fizerem necessarias. Este dispositivo foi
regulamentado pelos artigos 63 e 64 do Regimento da autarquia, que atribuem ao
Presidente e Conselheiros da autarquia a faculdade de requisicdo de documentos ou

informacdes de quaisquer autoridades publicas ou privadas.

Em uma analise da praxis antitruste no Brasil € possivel perceber que esta
prerrogativa tem sido pouco utilizada pelas autoridades em geral em virtude da
énfase que se tem procurado conferir a celeridade na tramitacdo dos procedimentos.

Além disso, a instrucdo do processo realizada pela SDE e por algumas agéncias
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reguladoras no ambito de suas competéncias tem sido considerada, em sua maioria
satisfatoria, de forma que na maioria dos casos tem-se chegado a uma deciséo

baseando-se naquilo que nos autos consta.

Um caso a se mencionar é a AP 08012.002034/2005-24 em que dois dos
conselheiros também determinaram a realiza¢do de uma instrucdo complementar, as
quais demonstraram que a instrucdo até entdo realizada ndo era ainda suficiente
para embasar uma decisdo do Conselho, determinando assim a volta dos autos a

Secretaria de Direito Econémico.’®

As decisfes do processo serdo tomadas, nos termos do art. 49 da lei
antitruste, por maioria absoluta com a presenca minima de cinco membros. Em
qualquer hipétese, devera ser fundamentada, cuja execucdo deve ser imediata, nos

termos do art. 50 da lei concorrencial.

2.2.2 Procedimentos para analise de atos de concentragcéo

Conforme ja afirmamos, nos termos do artigo 54, 83° da lei 8884/94, devem
ser submetidos ao controle do SBDC os atos de concentracdo que visem de
qualquer forma de concentracdo de empresas que impligue em participacdo de
empresa ou grupo de empresa resultante em vinte por cento de um mercado
relevante ou em que qualquer dos participantes tenham registrado faturamento bruto
anual no udltimo balanco equivalente a R$400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de

reais).

15 No entanto, esta mesma postura ndo foi adotada quando da analise do PA n° 08012.007042/2001-
33. E possivel constatar nos votos freqiientes mengdes a insuficiéncia da instrucdo até entdo
realizada sem, contudo, ter-se determinado a realizacé@o de diligéncias complementares.
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O pedido de autorizacao deve ser feito no prazo maximo de 15 (quinze) dias
de sua realizacdo'®, mediante encaminhamento da respectiva documentacédo em
trés vias. Entdo, a SDE determina a divulgacdo do ato no Diario Oficial da Unido, no
intuito de receber manifestacbes de quaisquer interessados sobre os efeitos da

operacdo. A SEAE e a SDE emitem pareceres técnicos no prazo de trinta dias.

A Resolucdo n°. 15 de 19 de agosto de 1998 informa os documentos e
informacdes essenciais dos requerimentos de autorizacdo de ato de concentracao,

além de regular alguns detalhes dos procedimentos.

Recebidos os autos originais devidamente instruidos e autuados, o Relator
poderd abrir vista dos autos a Procuradoria para exarar parecer. Pode ainda ser
determinada instrucdo complementar, com novas diligéncias’’. Apds, o CADE

delibera em 60 (sessenta) dias, sob pena de presuncao de aprovacao.

Podemos citar como exemplo, o ato de concentracdo n°. 8012.000311/2007-
26 , na qual, dois dos conselheiros, quando da realizacdo da 3972 sessao ordinaria,
determinam a realizacbes de diligéncias complementares, o que foi aceito pela
maioria do Plenario. O caso voltou a pauta na 4022 sessdo ordinaria, tendo as

diligéncias complementares sido determinantes para a deciséo.

A decisdo do CADE na apreciacdo dos atos de concentracdo pode ser (a)

aprovacao, (b) aprovacdo com restricdes e (c) reprovacao.

'® Nos termos do art. 98 do atual Regimento Interno, considerar-se-4 como momento da realizagdo do
ato a data da calebrag&o do primeiro documento vinculativo

" Em 2006, tiveram seus julgamentos convertidos em diligéncia os seguintes procedimentos:, AC
08012.009497/2004-36, AC08012.008433/2005-07, AC 08012.009181/2003-63, AC
08012.003315/2004-13, , AC 08012.005539/2004-60, AC 08012.009183/2005-14, AC
08012.006534/2003-73, AC  08012.008995/2005-42, @ AC  08012.011058/2005-74, AC
08012.008446/2005-78, AC 08012.006008/2005-75, AC 08012.005539/2004-60. Em 2007,
consideramos o0s procedimentos: AC 08012.009680/2005-12, AC 08012.010340/2006-15, AC
08012.007690/2006-02 AC  08012.011261/2005-41, @ AC  53500.002400/2004, AC
08012.000311/2007-26, AC 08012.003409/2004-92, AC 08012.010081/2007-11, AC
08012.009058/2006-95, AC 08012.011611/2007-31, AC 08012.003426/2007-72. Disponiveis no sitio
<www.cade.gov.br>. Acesso em 22.jan.2008.
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2.2.3 Procedimentos Incidentais

Dado o tema central de nosso trabalho, cumpre fazer observacfes a respeito
dos chamados procedimentos incidentais, disciplinados pelo Regimento Interno do
CADE em seus artigos 132 a 146 do documento. Sao os procedimentos de urgéncia,
destinados a proporcionar decisdo ndo exauriente, provisoria e dotada do atributo da

reversibilidade.

O primeiro procedimento incidental disciplinado foi a medida cautelar para a
qual, consoante o artigo 136 do mesmo regimento, foram eleitos os requisitos para a

concessao do periculum in mora e o fumus boni iuris.

Pela analise destes requisitos, a medida cautelar, como seu préprio nome diz,
tem eminentemente natureza cautelar ja que ndo visa a antecipar os efeitos da tutela
pretendida e sim apenas adotar medidas conservativas dos resultados possiveis do
processo principal que esta em tramite no Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia.

O segundo procedimento é o Acordo de Preservacdo de Reversibilidade da
Operacdo. Tem por objetivo, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 139 do
Regimento do CADE, estabelecer medidas aptas a preservar inalteradas as
condicBes de mercado, prevenindo alteracao irreversivel ou de dificil reparacéo, até

0 julgamento do mérito do Ato de Concentracéo.

O APRO é um instrumento incidental que pode ser utilizado pelo Conselheiro
Relator com a finalidade de antecipar os efeitos da tutela pretendida pelos

requerentes do Ato de Concentracdo. Na medida em que é voltado para estabelecer
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as condicbes da reversibilidade da operacdo, a celebracdo do referido acordo
viabiliza entdo que ja seja concedida aos requerentes a antecipacao dos efeitos da

tutela almejada.

Estando assegurada a reversibilidade da operacédo e ndo tendo sido adotada
nenhuma medida de natureza cautelar, sendo este instrumento revogavel ou
modificavel a qualquer tempo, torna-se possivel, entdo, a aplicacdo do artigo 273 do
CPC. Introduziu-se portanto no processo antitruste a figura da antecipacao de tutela
pois se a operacdo em tese nado oferece risco a livre concorréncia, seria ildgico
obstar a sua eficacia, ou seja a producao de seus efeitos, até o julgamento de mérito

pelo Plenario.

Por ultimo, a medida preventiva € aquela que pode ser adotada pelo Relator,
no caso de controle repressivo, para impor a cessacao da pratica nociva a liberdade
de iniciativa concorrencial e a reversao a situacado anterior. Tem natureza cautelar ja

gue visa assegurar os resultados praticos do processo administrativo.

Analisada toda a estrutura do processo administrativo antitruste € possivel ja
inferir que o mesmo apresenta procedimentos incidentais destinados a tutelar
situacOes de urgéncia que demandam atuacao rapida e eficaz da autoridade. Assim,
tornou-se possivel admitir a aplicabilidade das medidas de urgéncia oriundas no
processo civil no antitruste ja que os procedimentos incidentais dao suporte as

medidas que devem ser tomadas por meio de cognicédo ndo exauriente.



CAPITULO 3

TUTELA DE URGENCIA COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVIDADE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

ANTITRUSTE DA LEI 8884/94

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O carater instrumental do processo constitui premissa inafastavel da ciéncia
juridica como um todo. Para Cintra et al (2004, p.42) “o direito processual é assim do
ponto de vista de sua fung¢do, um instrumento a servico do direito material: todos os
seus institutos basicos sdo concebidos e justificam-se no quadro das instituicbes do

Estado pela necessidade de garantir a autoridade do ordenamento juridico”.

Por outro lado, o direito material — ou substancial — €, segundo Bedaque

(2006, p.11) “...] formado por um conjunto de regras abstratas de conduta,
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destinadas a solucéo de conflitos de interesses entre as pessoas, determinando qual

deve prevalecer e conferindo situacdo de vantagem ao seu titular”.

Estas duas realidades — direito material e direito processual — ndo sao
autbnomas. Mantém entre si uma relacdo de interdependéncia, explicada pelo fato
de que, sem o direito material, o direito processual ndo teria razdo de ser. Em
sentido oposto, o direito material também depende intimamente do direito processual
na medida em que sua atuacao coercitiva ndo pode dispensar o processo, sob pena
de ser voltar a autotutela. Dai, a importancia da efetividade processual uma vez que

dela depende da atuac&o das regras substanciais™®.

O processo € tradicionalmente visto como um veiculo para ajustar disputa
entre partes privadas a respeito de direitos privados. No entanto, a
constitucionalizacdo dos direitos e 0os movimentos pelos direitos humanos e pela
efetividade dos direitos fundamentais (direitos humanos constitucionalizados)
levaram o Direito a um novo patamar pés-positivista e principiolégico, exigindo uma

nova postura da sociedade em relacédo aos direitos.

A proibicdo estatal a autodefesa transcende a competéncia tradicionalmente
atribuida a funcéo jurisdicional. Constitui na realidade uma atribuicdo ao Estado em
si que deve ser levada em conta no desempenho de suas atividades. Na seara
administrativa, por meio do processo, faz-se também necessario proporcionar ao
titular de um interesse juridicamente protegido exatamente aquilo que o direito

substancial Ihe concede, mas que, nao foi possivel efetivar naturalmente.

18 Na medida em gue a tutela deve ser adequada as especificidades do direito material, ndo se pode
pensar na construcdo de um instrumento absolutamente neutro, puramente técnico. Inexiste a
suposta indiferenca do instrumento em relacdo ao objeto. A variedade de meios procedimentais,
formas e espécies de tutelas esta relacionada as necessidades especificas das relacdes de direito
substancial (BEDAQUE, 2006, p.14)
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Conforme ja afirmado, o antitruste consubstancia-se modelo de intervencgao
regulatoria e assim a liberdade de atuacdo dos agentes econémicos na economia
sofre certa restricdo, na medida em que a eficacia de alguns de seus atos esta
condicionada a aprovacdo pela autoridade competente. Ainda, ndo pode ser
desempenhada de maneira totalmente livre, uma vez que o mercado ndo €

autoregulatério por exceléncia.

Por outro lado, pela propria dindmica das relacbes econdmicas atuais, 0
exercicio pelo agente econémico de seu regular poder de mercado ndo pode ser
obstado pela propria Administracdo além do que for estritamente necessario, sob
pena de configurar intervencado estatal desarrazoada na economia. O simples fato de
o direito permanecer insatisfeito, ou ainda desprovido de eficacia durante todo o
tempo necessario ao desenvolvimento do processo ja, por certo, configura dano ao
seu titular. Além disso, acontecimentos também podem ser verificados neste interim,

colocando em perigo a efetividade da tutela administrativa.

O exercicio do direito de acao implica formulacdo do pedido, dirigido ao 6rgao
jurisdicional do Estado, de tutela para determinada situacéo da vida, que segundo se
afirma encontra amparo no ordenamento juridico material. No entanto, a tutela
estatal deve atribuir ao titular da situacdo juridica protecdo efetiva, ndo sO
reconhecendo o direito, mas principalmente fazendo-o de modo que esse resultado

pratico possa ser Gtil a quem dele precisa.

Segundo Bedaque (2006, p.117), “[...] o tempo decorrido entre o pedido e a
concessao da tutela satisfativa, em qualquer de suas modalidades, pode ndo ser
compativel com a urgéncia de determinadas situacdes, que requerem solucdes
imediatas”. E o chamado dano marginal, aquele causado ou agravado pela duracéo

do processo.



34

Além da preocupacdo genérica com a demora, € preciso considerar que
determinadas situacdes requerem solucfes urgentes a fim de que a tutela estatal
seja completamente util. € preciso levar em conta, segundo Dinamarco apud

Bedaque (2006, p.1199) “o tempo como fator de corroséo dos direitos”.

Sao variados os expedientes de que se vale o direito na busca da efetividade
do processo e na coibicdo dos efeitos do tempo sobre os resultados do processo.
Estas medidas formam o género “tutela de urgéncia”, pois segundo Theodoro Junior
(2007, p.734) “representam providéncias tomadas antes do desfecho natural e
definitivo do processo, para afastar situacées de grave risco do dano a efetividade
do processo, prejuizos que decorrem da sua inevitavel demora e que ameacam

consumar-se antes da prestacao jurisdicional definitiva”.

As medidas de urgéncia tém por escopo a funcdo auxiliar de garantia do
processo. Devem ser inerentes ao processo, qualquer que seja ele'®. A
manifestacdo do poder estatal por meio de suas funcbes se da necessariamente
pelo processo. No plano da funcdo administrativa, a autoridade, decorrente de seu
dever de eficiéencia, tem a atribuicdo de tutelar o processo, atendendo as

necessidades da coletividade da forma mais imediata possivel.

As medidas de urgéncia adotadas no plano administrativo consubstanciam-se
em ultima analise atos administrativos, sujeitos normalmente aos principios gerais do
Direito Administrativo 0os quais representam garantia da coletividade. Apresentam,
pois, aspecto vinculado também aos requisitos impostos pela lei processual e as

garantias processuais constitucionais.

9 Vale ressaltar que a propria Constituicdo prevé, na hipétese do procedimento legislativo, a edi¢do de medida
provisdria como mecanismo de urgéncia. No processo jurisdicional, estas medidas sdo representadas tanto pelas
medidas cautelares quanto pelas antecipadoras de tutela. Assim também o deve ser no processo administrativo, ja
que representa mecanismo estatal de solucdo de conflitos e de aplicacdo da lei no caso concreto, devendo ser
dotado de medidas habeis a preservar a sua efetividade diante de situagdes emergentes.
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O Estado é responsavel pelo bem estar da sociedade e dos individuos que a
compdem e 0 processo € o que legitima a sua atuacdo no escopo de buscar a

pacificacdo social e o atendimento dos interesses da sociedade envolvidos.

O direito processual, na medida em que instrumentaliza o exercicio do poder
estatal mediante suas fun¢des é uno. E possivel segundo Porta 2003 (p.51) concluir
gue “em todos o0s instrumentos juridico-estatais € possivel detectar a existéncia de
um nucleo essencial comum a processualidade juridico-estatal, cujo estudo pertence

a teoria geral do processo, ou em grau mais abstrato a teoria geral do Direito”.

A efetividade do processo por meio das tutelas de urgéncia tem se tornado
um assunto que € inerente a teoria geral do processo e ndo mais restrito aos limites
da processualidade jurisdicional civel. Na medida em que o0 processo esta presente
em todas as funcbes estatais, desde que respeitadas as garantias constitucionais,
ele deve ser efetivo, ou seja, dar a melhor resposta possivel ao cidadao. A situacao
deduzida deve ser tutelada de forma imediata a fim de acautela-la do risco marginal

de a solucéo deduzida em juizo venha a ser intempestiva ou inutil.

No antitruste, a adocdo dos mecanismos de tutela de urgéncia assume
especial relevancia. Em primeiro lugar, pela propria dinamicidade das relacbes
econdmicas atuais, € preciso que a autoridade seja dotada de reais instrumentos
capazes de garantir o regular funcionamento do mercado, 0 que, por sua vez, nao

pode esperar a demora da decisao plenaria do CADE.

Outro aspecto que merece ser ressaltado € a de que no transcurso do
processo antitruste podem surgir inumeros incidentes que retardam a sua concluséo.

N&do se pode admitir que durante todo este periodo em que 0O processo
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administrativo esteja em tramitacdo no CADE, o agente econémico continue lesando

0 interesse da coletividade.

Por outro lado, no caso dos atos de concentracdo, € também interesse
publico que os agentes econdémicos busquem a eficiéncia do mercado. Assim, o
Estado ndo pode retardar os efeitos gerados pela ligacdo societaria quando

aparentemente benéfica a sociedade.

Entre as técnicas processuais destinadas a evitar o risco de dano para o
direito deduzido, a funcéo cautelar se exaure quando assegurado o resultado pratico
de outro pedido e a antecipacado de tutela supde necessariamente uma decisdo de
tomada de posicdo da autoridade, ainda que sem compromisso definitivo. No
antitruste as providéncias de tutela de urgéncia sempre sdo tomadas mediante

procedimentos incidentais ja analisados.

E claro que esta maior liberdade de atuacdo do Estado necessita de
vinculacdo aos requisitos previstos na lei. E decorrente da legalidade que a
autoridade antitruste atue nos limites tracados pelo ordenamento juridico. Assim, a
adocado de medidas de urgéncia ndo pode exaurir a cognicdo estatal. A razdo da
adocado destas medidas consiste na probabilidade de existéncia do direito e tem
como requisito a verificacdo da verossimilhanca do direito e a necessidade de
antecipar provisoriamente sua satisfacdo. Fora destes requisitos, a medida torna-se

eivada de abuso de poder e escapa aos limites da legalidade estrita.

3.2 TUTELA DE URGENCIA E GARANTIA CONSTITUCIONAL DA

ACAO
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Os direitos fundamentais desempenham funcées multiplas na sociedade e na
ordem juridica. Um esforco de sistematizacdo que se tornou classico e ainda
mantém atualidade é a chamada teoria dos quatro status de Jellinek, que tem por
escopo demonstrar 0os quatro status que o individuo pode colocar-se diante do

Estado?.

A partir desta construcéo tedrica pode-se dizer que os direitos fundamentais
podem ser agrupados em duas categorias principais, quais sejam 0s chamados
direitos de defesa e os direitos a prestacao. Assinala Mendes et al (2008, p.257) que
“enquanto os direitos de defesa visam assegurar o status quo do individuo, os
direitos a prestacao exigem que o Estado aja para atenuar desigualdades, com isso

estabelecendo moldes para o futuro da sociedade”.

O traco caracteristico dos direitos a prestacao esta em que se referem a uma
exigéncia de prestacdo positiva e ndo uma omissdo. A acdo do Estado pode-se

referir a uma prestacdo material ou a uma prestacao juridica.

Ha direitos fundamentais que sdo concebidos com o propdsito de atenuar as
desigualdades de fato na sociedade, visando ensejar que a libertacdo das
necessidades aproveite ao gozo da liberdade efetiva por um maior nimero de
individuos. S&o os direitos a prestacdo material. Por outro lado, h&a direitos cujo

objeto se esgota na satisfacdo pelo Estado de uma prestacdo de natureza juridica.

2% Demonstra Andrade (1987, p.192) apud Mendes et al (2008, p.255) que o individuo pode achar-se
em posicao de subordinacdo aos Poderes Publicos, caracterizando como detentor de deveres para
com o Estado. Ainda, por outro lado, imp8e-se que os homens gozem de algum ambito de acéo
desencilhado do jus imperium estatal. Por vezes, em algumas situacdes o individuo tem o direito de
exigir do Estado que atue positivamente, por meio da realizacdo de prestacdes. Por fim, o dltimo
status seria aquele em que, por meio do exercicio dos direitos politicos, o individuo desfruta de
competéncia para influir na formacgéo da vontade do Estado.
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O processo é um direito fundamental de prestacdo juridica uma vez que se
constitui no método de que dispde o Estado para proporcionar uma solucédo segura e
justa para as questbes deduzidas. E, na medida em que o direito processual
também abrange o processo administrativo, pode-se concluir que a protecéo
constitucional deve se estender aqueles processos e procedimentos desenvolvidos

na seara do direito administrativo.

O direito de acdo, em uma nocdo de processualidade ampla, significa em
Gltima instancia o direito ao processo, que tem por funcéo precipua conferir protecéo
efetiva aos direitos e interesses juridicos. No entanto, podemos dizer que a
qualificacdo juridica dos direitos e interesses ndo se restringe aqueles que sao
deduzidos no Poder Judiciario. Ao contrério, o Estado, enquanto sociedade politica,
tem por escopo promover o bem estar social e desta atividade ndo pode se eximir a
Administracdo Publica sob pena de estar desviar do interesse publico que rege a

sua atuacao.

Na medida em que o processo administrativo foi elevado a espécie de direito
fundamental, podemos afirmar que a ele também devem ser aplicadas os principios
processuais constitucionais, que nao estdo limitados aos varios incisos do préprio
artigo 5° da Constituicdo da Republica. Estes principios, em sintese, procuram dotar
0 processo (género que abrange o processo administrativo e também o jurisdicional)
de justica, ou seja, o instrumento que a sociedade politicamente organizada entende
necessario para assegurar adequada via de acesso a solucdo dos litigios e,

sobretudo a protecado do interesse publico.

O direito ao processo, assegurado em sede constitucional, ndo se confunde
com outro, aquele violado ou ameacado para o qual se pede a tutela estatal. A

garantia constitucional da acéo, nesta relacao de instrumentalidade, estabelece nexo
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entre os instrumentos processuais de tutela dos direitos e as situacfes concretas de
direitos substanciais. Assim néo esta relacionado a existéncia de um direito e em
embora haja uma pluralidade de procedimentos existentes, segundo Bedaque (2006,
p.71) “a acdo é unica, voltada a obtencdo de mecanismos aptos a assegurar 0O

direito afirmado”.

A acdo esta pois relacionada ao processo e a sua estrutura, constituindo-se
uma garantia de acesso efetivo ao meio necessario a satisfacdo de um interesse.
Representa, entdo, uma garantia de meio e de resultado, que se desvincula do
relacionamento entre direito e processo para se relacionar aos instrumentos
processuais adequados e a um resultado atil suficientemente eficaz para quem

necessita valer-se da atividade estatal.

As regras que compdem o devido processo constitucional destinam-se a
estabelecer as bases do modelo processual brasileiro, conferindo-lhe efetividade, ou
seja, aptiddo para produzir resultados Uteis a todos que necessitarem recorrer ao

processo. (BEDAQUE, 2006).

A garantia constitucional da acéo representa garantia de tutela adequada a
situacao substancial. Segundo Cintra et al (2004, p.263) “[...] caracteriza-se por uma
situacdo juridica de que desfruta o autor perante o Estado. [...] a garantia
constitucional da acdo tem como objetivo o direito ao processo, assegurando as
partes ndo somente a resposta do Estado, o direito de influir sobre a formacéo do
juiz”.

A efetividade, segundo posicionamento consagrado na doutrina italiana
expresso por Comoglio (1994) apud Cintra et al (2004) significa que todos devem ter

pleno acesso a atividade estatal, sem qualquer &bice; tém a seu dispor meios
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adequados para a obtencdo de um resultado util, isto €, suficiente para assegurar
aguela determinada situacdo da vida reconhecida pelo ordenamento juridico

material.

Nos processos relacionados a intervencdo do Estado na ordem econdmica, e
em especial no antitruste, a garantia do direito de acao representa o direito a uma
atuacao eficiente do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A protecdo da
ordem econdmica € interesse difuso e nisso recai uma maior necessidade de uma
protecdo efetiva, devendo a autoridade dispor de uma gama de instrumentos
capazes a atender as pretensdes ditadas sobretudo pelo interesse publico envolvido,

em tempo habil.

Pela garantia da acdo, o Estado deve colocar a disposicdo das pessoas e,
sobretudo, das autoridades competentes meios adequados para a satisfacdo dos
direitos. Compreende, no caso do antitruste, o poder de pleitear a tutela estatal-
administrativa para determinado direito, o poder de se valer de todos os meios para
a obtencdo deste direito e se tiver sucesso o0 direito de obter o provimento

tecnicamente idoneo a assegurar a tutela adequada.

No caso de lesdo ou até mesmo de ameaca de lesdo a ordem econdmica,
nao raro torna-se evidente uma contraposicdo de interesses e a necessidade de
concilia-los exige maior reflexdo a respeito de determinadas posturas e posicoes,
voltadas exclusivamente para beneficiar um dos polos da relacdo processual. Por
isso, segundo Bedaque (2006, p.82) “a preocupacédo em atender o direito de acesso
a justica do autor ndo pode desprezar direito de igual natureza, que assegura a

ambas as partes o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal”.
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As solucbes urgentes devem ser provisérias com a Unica finalidade de
assegurar a efetividade da tutela final e definitiva. Somente em casos absolutamente
excepcionais deve o sistema permitir a resolucéo da situacao de direito substancial
pela via do processo de cognicdo sumaria. Toda vez que isso ocorre tem-se a
amputacdo das garantias constitucionais da parte contraria, que também sao
inerentes ao processo administrativo, nos termos do préprio texto constitucional.

(BEDAQUE, 2006)

No antitruste, esta necessidade de provimento eficaz se manifesta sobre duas
formas. De um lado, é assegurada ao agente econémico a possibilidade de atuar no
mercado, sendo em alguns casos necessaria a interferéncia estatal a fim de serem
prevenidos eventuais prejuizos a liberdade de iniciativa concorrencial. Por outro
lado, no caso de evidente lesdo a ordem econbmica, este comportamento nocivo a
coletividade ndo pode se perdurar na espera de uma decisdo final do 6rgdo

competente, sob pena de irreparavel dano a sociedade.

Nestes termos, tal qual ocorre no processo jurisdicional, a garantia
constitucional da acdo néo esta limitada as tutelas definitivas. Segundo Bedaque
(2006, p.84), “[...] trata-se sem duvida de protecédo inerente a garantia constitucional

da acéo, que ndo pode ser objeto de restricdo por parte do legislador ordinario”.

As medidas de urgéncia devem ser encaradas pois sob o ponto de vista de
impedir que as garantias impostas pelo devido processo legal acabem por

transformar a tutela estatal em promessa formal.

Disso decorre a observacao de Didier Jr. et al (2007, p.518), para quem o
sistema processual brasileiro passou a dotar a autoridade julgadora tanto de um

poder geral de cautela, mas também de um poder geral de antecipacao.
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O poder geral de cautela é aquele atribuido ao magistrado para que
conceda medidas provisérias e urgentes de natureza cautelar, mesmo nao
previstas expressamente em lei, desde que presentes a fumacga do bom
direito e o perigo da demora. Trata-se de previsao legal de atipicidade da
tutela cautelar. Ja o poder geral de antecipagéo de tutela é aquele conferido
ao 0Orgdo jurisdicional para que conceda medidas provisérias e sumarias
gue antecipassem a satisfacdo do direito afirmado, quando preenchidos os
respectivos pressupostos legais. (art. 273 e 83° do art. 461 do CPC).

Se na seara administrativa reconhecidamente um poder geral de cautela, ndo
se deve excluir também a possibilidade de um poder geral de antecipacdo de tutela.
Embora com suas especificidades, no processo administrativo sobressai também a
necessidade de o administrado ter os efeitos da tutela pretendida antecipados.
Conforme j& afirmados, a relacdo administrativa pressupde a participagdo do
particular dotada do atributo de cidadania, ou seja, de administrado, o individuo deve
ser considerado cidadao, sujeito ativo e critico da propria realidade em que esta

inserido.

Analisamos até este ponto a tutela de urgéncia, enquanto género, como
garantia constitucional. Para um exame mais detido torna-se necessario em primeiro
lugar identificar a estrutura de cada modalidade de tutela de urgéncia a fim de

contrasta-las com os procedimentos de urgéncia previstos no direito antitruste.

3.3 AS MODALIDADES DE TUTELA DE URGENCIA E O

ANTITRUSTE

A tutela jurisdicional oferecida pelo estado-juiz pode ser definitiva ou
provisoria. A doutrina considera a tutela definitiva aquela obtida com base em
cognicdo exauriente, com amplo e profundo debate acerca do objeto do processo,

garantindo-se o devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.
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A tutela provisoria € muitas vezes também denominada por tutela de
urgéncia, quando se estiver diante de uma situacdo fatica de risco ou embaraco a
efetividade do direito. Neste raciocinio, podemos dizer que a tutela serd urgente
quando houver risco de dano ao direito, quando houver risco de dano ao direito e

por fim quando houver abuso de direito de defesa por parte do réu.

De acordo com Nery Junior (2006) a tutela antecipatéria dos efeitos da
sentenca de mérito é espécie do género tutelas de urgéncia sendo providéncia que
tem natureza juridica mandamental, que se efetiva mediante execucao lato sensu,
com o0 objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a propria pretensao

deduzida em juizo ou os seus efeitos®.

Por outro lado, a tutela cautelar ndo se limita a assegurar o resultado pratico
do processo e tampouco assegurar a realizacdo do direito afirmado pelo autor. Ao
contrario da tutela antecipatéria, tem por objetivo garantir a futura satisfacdo do

direito material deduzido.

Podemos considerar que assim como a cautelar, a tutela antecipada é
inerente a processualidade administrativa. O direito de acesso a ordem juridica justa
se da principalmente mediante o processo, sendo este considerado o meio
participativo pelo qual o Estado materializa suas funcbes em atos. Assim o sendo,
na medida em que a propria Constituicdo reconhece o processo administrativo, a

este, por consequéncia, também se aplica o principio do devido processo legal, o

2L A lei 8952/94 operou uma verdadeira reforma no Direito Processual brasileiro pois introduziu no
ordenamento juridico o que denominamos de poder geral de antecipacdo de tutela. Assim restou
consignada a possibilidade de ser antecipado, em qualquer processo de conhecimento, os efeitos da
tutela definitiva, desde, é claro, que se atendam os requisitos indispensaveis enunciados pelo atual
art. 273 do CPC.
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qual deve tutelar também as situacbes de urgéncia, que sado intrinsecas ao

processo.

Se 0 processo é estreitamente relacionado ao conceito de funcéo estatal e de
poder-dever, podemos, por silogismo afirmar que aonde ha funcdo, ha um dever
geral de produzir atos efetivos, ou seja, dotados de capacidade de satisfazer as
pretensdes deduzidas no processo. Assim, no processo administrativo, ha também a
necessidade de efetividade dos atos e decisbes da autoridade administrativa, os
quais devem ser aqueles que melhor atendam as necessidades ditadas pelo

interesse publico de forma imediata.

As medidas de urgéncia sdo acessoérias ao processo, ou seja, existem na
exata medida da necessidade ditada pela situacdo deduzida perante o ente estatal.
Ainda, devemos considerar que também no processo administrativo o tempo € um
fator que pode prejudicar a efetividade da decisao e também o administrado, tal qual
o litigante, tem direito a uma prestacéo estatal tempestiva, de forma a resguardar a

efetividade de seus direitos.

Na seara da processualidade administrativa estdo presentes 0s requisitos
autorizadores tanto da concessdo de medidas cautelares mas também daquelas
antecipatorias do mérito. E latente a possibilidade frustracdo da prestacéo
administrativa e neste sentido a autoridade deve ser garantida a possibilidade de
adotar medidas de urgéncia ndo exaurientes a fim de que o processo administrativo

produz os efeitos devidos e ndo se torne indtil ante as consequéncias previsiveis.

A adocdo de medida cautelar no processo administrativo, segundo Mello
(2003), é permitida expressamente pela lei geral de processo administrativo (n°.

9784/99) que também ¢é aplicavel ao antitruste. Esta permissdo esta esculpida em



45

seu artigo 45, que dispbe que em caso de risco iminente, a Administracdo Publica
poderd motivadamente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia

manifestagéo do interessado.

O direito processual civil tem natureza subsidiaria em relacdo a
processualidade administrativa. No antitruste, em especifico, esta possibilidade esta
expressamente consignada nos termos de seu artigo 83, que possibilita a aplicacao
subsidiaria aos processos administrativo e judicial previstos nesta lei as disposi¢cdes

do Cddigo de Processo Civil.

A lei antitruste (n°. 8884/94) é anterior a lei n°. 8952/94, que regulamentou a
antecipacdo de tutela no ordenamento juridico brasileiro. Por interpretacao
teleolégica, hd que se notar uma evolucdo no direito processual na direcdo de
agilizar a prestacdo do 6rgao judicante e de contornar as crises dos procedimentos
classicos mediante expedientes comprometidos muito mais com um processo efetivo

e com o incentivo a real tutela dos direitos coletivos violados ou ameacados

Neste sentido, tendo em vista as modernas concepcoes de efetividade do
processo e a alta relevancia dos interesses manejados, deve-se considerar, no
ambito do processo administrativo antitruste, a possibilidade de o 6rgéao judicante
nao s6 de adotar medidas que visem garantir o processo mas também, desde que
comprovados 0s seus requisitos que lhe séo inerentes, a possibilidade de antecipar

os efeitos da tutela pretendida.



CAPITULO 4

APLICABILIDADE DO ARTIGO 273 DO CPC NO PROCESSO

ADMINISTRATIVO ANTITRUSTE

Decorrente da garantia constitucional referente ao direito de agéo, a finalidade
maior da antecipacao de tutela € conferir efetividade a funcao jurisdicional. Segundo
Didier Jr et al (2007), a medida antecipatoria s6 deve ser concedida quando mostrar-
se apta a alcancar esse fim. Conclui-se, nessa linha, que tal qual no processo
judicial, no processo administrativo a antecipacao de tutela é razoavel se a tutela

definitiva falhar em proteger o direito em tempo habil*.

No antitruste, tal constatagdo assume relevancia singular, em especial no que
concerne ao controle de estruturas de mercado, disciplinado pelo artigo 54 da Lei

8.884/94. Pela sistematica da lei, estabeleceu-se prazo de trinta dias para a

22 A tutela estatal existe enquanto perdurar o processo. Portanto, na hipétese do artigo 273, 0 que se
antecipa sao os efeitos dela provenientes. Por meio da decisdo do 6érgdo competente, permite-se que
o requerente usufrua dos efeitos praticos do direito que quer ver tutelado imediatamente, antes de
seu reconhecimento final pela autoridade.
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manifestacdo da SEAE e encaminhamento do processo a SDE, dispondo este 6rgao
de prazo semelhante para sua manifestacdo. Em seguida, o caso € remetido ao
CADE, que tem o prazo de 60 dias para julgamento. Assim, o SBDC analisa
preventivamente se uma concentracdo de empresas (fusdes, aquisi¢cdes, joint

venture, etc.) pode causar efeitos nocivos a concorréncia.

Assim, para que seja dotado de eficacia, a analise do ato de concentracao
pode levar um total de 120 (cento e vinte) dias, o que é bastante consideravel na
dindmica da sociedade globalizada. A medida que as relacdes econdmicas sao
qguase instantaneas, seria um contra-senso admitir que uma operacdo econdmica,
gue aparentemente gere eficiéncia ao mercado, leve quatro meses a fim de garantir
eficacia.

Pela sistematica do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, o
processo administrativo chega ao CADE instruido tanto pelos requerentes quanto
pelos 6rgdos encarregados. Em muitos dos casos temos que admitir que a instrugcao
presente nos autos ja é suficiente para a formacdo de uma convic¢cdo provisoria
acerca da viabilidade ou ndo da operacdo em termos de defesa da liberdade de

iniciativa concorrencial.

Nestes casos, 0 CADE estaria dotado de elementos satisfatérios para que, a
fim de um ato administrativo, antecipar aos requerentes a possibilidade de usufruir

os efeitos praticos do direito que quer ver tutelado imediatamente.

A medida de antecipacao de tutela se justifica na medida em que estdo sendo
antecipados somente os efeitos faticos ou sociais da tutela, ou seja, aqueles que

dependem de pratica de atos materiais. E o caso dos atos de concentra¢do que para
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sua efetividade dependem da execucdo efetiva do instrumento em que se

materializa.

Por outro lado, no controle repressivo de condutas nocivas a liberdade de
iniciativa concorrencial, resta inviabilizada a concessdo de medida antecipatoéria de
tutela uma vez que as ordens de cessacao da conduta lesiva, por meio de medida
preventiva, nos termos do artigo 52 da lei 8884/94, revestem-se de carater cautelar
de forma a assegurar que ocorra um mal irremediavel consistente na frustracao da

decisao final.

Nestes casos, segundo Mello (2003), a finalidade das medidas tomadas pela
autoridade da concorréncia é essencialmente resguardar a plena producdo dos
efeitos da deciséo final do CADE, evitando que cause ao mercado lesdo de dificil

reparacao que possa tornar ineficaz o resultado final do processo.

4.1 CABIMENTO E HIPOTESES DE ANTECIPACAO

O artigo 273 do CPC prevé duas hipéteses em gque a antecipacao de tutela é
admitida no direito brasileiro, quais sejam: (i) quando houver fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo e ainda (ii) quando caracterizado o abuso do

direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.

Em todas as hipoteses, mostra-se presente a urgéncia do provimento, como
expediente justificador da repressdo a injustica do retardamento da tutela
jurisdicional. Segundo Theodoro Junior (2007), tanto quando se evita o risco de

dano ao direito material do requerente como quando se afasta a resisténcia abusiva
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do réu, o que se valoriza € o0 processo justo, aquele que proporciona tutela plena e

efetiva ao titular do direito lesado ou ameacado.

Enuncia Didier Jr. et al (2007, p.537) que “a concesséao de tutela antecipada é
efeito juridico decorrente de um enunciado normativo composto por conceitos
juridicamente indeterminados, como, por exemplo, prova inequivoca e perigo de
dano irreparavel”. Preenchidos os pressupostos legais, € direito subjetivo de a parte

obter a providéncia, ndo restando a autoridade nenhuma discricionariedade.

Ao admitirmos que a tutela antecipada € cabivel nos casos de controle
preventivo dos atos de concentracéo, a hipétese que se mostra mais freqtiente para
a sua concessao € aquela descrita no inciso | do artigo 273 do CPC. No caso de
atos de concentracdo, € de interesse das partes que a operacdo seja conhecida e

provida pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Assim, na medida em que a instrucdo dos autos aponte para uma maior
verossimilhanca da ndo producdo de dano a liberdade de iniciativa concorrencial
entdo € dever do Conselheiro Relator de antecipar provisoriamente os efeitos da
tutela pretendida, desde que presentes 0S outros pressupostos, quais sejam a
existéncia de prova inequivoca, verossimilhanca das alegacdes e, por fim
reversibilidade dos efeitos do procedimento, os quais passaremos a analisar a

seqguir.

4.1.1 Provainequivoca e verossimilhanca das alegacdes

Por se tratar de medida satisfativa tomada antes de completar-se o debate e

instrucdo da causa, a lei condiciona certas precaucdes de ordem probatodria.

Segundo Theodoro Junior (2007, p.755-6), “mais do que a simples aparéncia do
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direito (fumus boni iuris) reclamada para as medidas cautelares, exige a lei que a

antecipacao de tutela esteja sempre fundada em prova inequivoca”.

A jurisprudéncia tem entendido que prova inequivoca deve ser aquela que
seja habil a convencer o julgador de que o pedido de antecipacdo cabe no ambito de
incidéncia das hipbteses descritas anteriormente, quais sejam a verossimilhanca das
alegacdes do autor quanto ao fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo e ainda quanto caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto

propésito protelatorio do réu

Ainda, cabe acrescentar, segundo Didier Jr et al (2007) que a prova
inequivoca deve ainda ser aquela produzida em contraditorio, regularmente e que
ndo contenha defeitos e seja idénea. De todo o exposto, podemos concluir que a
mera alegacdo do demandante, ndo acompanhada de prova, ndo permite a

concessao da medida, por mais verossimil que seja.

Por fim, em relacdo a tutela cautelar, deve ser registrado que a prova
inequivoca aqui tratada é exigéncia mais rigorosa que o fumus bonis iuris,
pressuposto da tutela cautelar. Isso porque, “enquanto a tutela antecipada exige
verossimilhanca fundada em prova, a cautelar s6 demanda mera

plausibilidade/probabilidade, independente de prova” (DIDIER JR et al, 2007, p.541).

Por sua vez, o juizo de verossimilhanca, segundo Bedaque (2006, p.336), é
aguele que permite chegar a uma verdade provavel sobre os fatos, a um “elevado

grau de probabilidade da versdo apresentada pelo autor”.

No antitruste, o requisito da prova inequivoca pode ser demonstrado a partir
dos elementos trazidos aos autos pelos requerentes, 0s quais sejam analisados ao

CADE pelos pareceres da Secretaria de Defesa Econdmica (SDE/MJ) e ainda da
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Secretaria de Acompanhamento Econdémico (SEAE/MF). Pela analise dos
documentos e destes laudos técnicos, o Conselheiro Relator deve se convencer
suficientemente de que é provavel que a operagcdo seja conhecida e provida pelo

Plenario do CADE.
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4.1.2 Reversibilidade dos efeitos do provimento

Nos termos do artigo 273, 82°, a reversibilidade dos efeitos do provimento é
também pressuposto para a concessao da tutela antecipada. Segundo Bedaque
(2006, p.340) “ao mesmo tempo em que foi ampliada a possibilidade de antecipac¢éo
para qualquer procedimento, procurou-se delimitar, com precisdo possivel a sua
area de incidéncia”.

No entanto, existem situacfes em que existe um liame entre efetividade e
seguranca juridica. Vale dizer, em razdo da urgéncia e da evidéncia do direito da
parte/requerente, € imprescindivel que se conceda a tutela antecipatoria,
entregando-lhe, de imediato, o bem da vida, de forma a resguardar seu direito

fundamental a efetividade da jurisdicéo.

Assim, segundo Didier et al(2007, p.544) “torna-se imperioso que seja
invocado o principio da proporcionalidade a fim de que estes sejam devidamente
compatibilizados”. Neste conflito, ha ainda que se levar em conta o que dispde o
artigo 5° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, cuja exigéncia de atendimento dos
fins sociais aos quais a lei se dirige e devera atender ao bem comum deve ser

estendida também a todo e qualquer processo e ndo somente aquele jurisdicional.

Aconsensualidade é um principio que deve informar as relacdes dentro de um
direito administrativo democratico. O proprio Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica tem dado aplicacdo a este principio, evitando a tomada de decisdes de

carater unilateral. Vejamos:
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[...] Nesse sentido entendo que a assinatura de um APRO seja uma solucéo
superior a uma decisdo cautelar unilateral, uma vez que, dada as
particularidades dessa operagdo, a manutencdo do valor dos ativos
depende crucialmente do comportamento das requerentes na manutencao
desses em plenas condicdes operacionais. (Medida Cautelar n°.
08700.000502/2004-80 referente ao AC n°. 08012.011518/2006-45. Rel.:
Luis Fernando Rigato Vasconcellos. Data: 21.mar.2007). Grifo nosso.

Por aplicacdo deste principio, deve ser aberta a possibilidade de a
reversibilidade da operacdo seja pactuada entre os proprios requerentes, em
instrumento préprio. Conforme afirmou o préprio Conselheiro relator no julgado
mencionado, a reversibilidade da operacdo depende muito mais do comportamento

das requerentes do que de uma decisdo unilateral por parte do CADE.

O regimento interno do CADE consagra em seu artigo 139 e seguintes o
instituto do Acordo de Preservagao de Reversibilidade de Operacdo — APRO — ao
gue se refere o Conselheiro Relator em seu despacho. O acordo tem como base a
lei de acdo civil publica (n°. 7347/85), que em seu artigo 5° 86° institui a

possibilidade de celebrar Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta.

Pela redacao literal do dispositivo no regimento interno da autarquia, o
referido acordo tem natureza cautelar, haja vista que estabelecera as medidas aptas
a preservar inalteradas as condigdes de mercado, prevenindo alteragéo irreversivel
ou de dificil reparacéo, até o julgamento do mérito do Ato de Concentracéo, evitando
o risco de tornar ineficaz o resultado final do procedimento (artigo 139, paragrafo

Unico do Regimento Interno do CADE).

No entanto, mais adiante, em seu artigo 141, institui a necessidade de o
instrumento conter a obrigagdo das requerentes de informarem ao Relator em
relatério pormenorizado que contemple as mudancgas que ja ocorreram na empresa

adquirida desde a notificagéo do ato e aquelas programadas a ocorrer.
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Assim, se fosse meramente cautelar, bastava fosse instituida somente a
obrigacdo de nédo realizar quaisquer medidas na estrutura das requerentes até o
julgamento final do ato. No entanto, ao instituir que devem também ser informadas
aguelas mudancas programadas a ocorrer, 0 instrumento se presta também a
decisdo antecipatoria posto que permite a autoridade maior controle sobre a

provisoriedade da tutela concedida.

Ainda, deve-se notar que nos termos do artigo 798 do Codigo de Processo
Civil, que embasa subsidiariamente a legislacdo antitruste, a reversibilidade da
operacao nao € requisito para a concessao de medida cautelar, como o € nos casos

de antecipacao de tutela.

Ainda, no proprio paragrafo Unico do artigo 139 do regimento interno da
autarquia, ao se prever que o APRO deve servir para prevenir alteracfes
irreversiveis, ndo pode ser apontada a sua incompatibilidade para servir também
como um instrumento indispensavel para a concessao da tutela antecipada. Vale
dizer, pode ser utilizado como um instrumento pelo meio do qual a autoridade tem
maior controle da operacdo previamente autorizada por meio da antecipacdo dos

efeitos da tutela pretendida.

No processo judicial, a concessao de tutela antecipada possibilita ao juiz que
comine astreintes, em casos de descumprimento da decisdo pretendida. Essa
possibilidade também é dada a autoridade da concorréncia, pois os artigos 142 e
143 do regimento possibilitam a imposicdo de multa diaria a ser fixada no corpo da
mesma, até o limite de 90 (noventa) dias. Assim, trata-se de um meio de execuc¢ao
indireta que forca os requerentes a cumprirem o que foi previamente acertado no

acordo.
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Neste sentido, o acordo de preservacdo de reversibilidade pode ter sua
aplicacdo estendida também aos casos de antecipacao da tutela pretendida. Nao se
retira do instrumento o seu carater cautelar, apenas deve ser ampliado seu ambito

de incidéncia para instrumentalizar ambas as modalidades de tutela de urgéncia.

4.1.3 Pressupostos alternativos

Os requisitos expostos no item anterior sdo cumulativos, ou seja, a concessao
da antecipacao dos efeitos da tutela pretendida estd subordinada ao atendimento de
todos eles, de maneira cumulada. Ha ainda, pela sistematica do artigo 273 do CPC a
necessidade de a autoridade julgadora verificar o preenchimento de ao menos um
dos seguintes pressupostos, qual seja receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao (inciso |) ou ainda quando houver abuso do direito de defesa ou manifesto

protelatorio do réu (inciso ).

A hipétese de antecipacao de tutela cabivel no antitruste € aquela prevista no
inciso | retro mencionado, que seja o0 receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Para Didier Jr et al (2007), o que justifica a antecipacdo da tutela
assecuratoria € aquele risco de dano concreto, atual e grave, ou seja, com aptidao

para prejudicar a impedir a fruicdo do direito.

No antitruste, haja vista que se esta lidando com a dinamicidade propria das
relacbes econdmicas em que as variaveis sao instantaneas, o receio de dano
irreparavel autoriza aos requerentes a ja exercer faculdades que sao inerentes do

préprio principio da livre iniciativa. Vale dizer, ndo estamos aqui tratando de uma
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norma constitucional de carater programatico, mas sim de eficacia plena, que nao

pode ser obstado pela prépria atuacédo do Estado.

A Constituicdo tracou para a ordem econdmica brasileira um panorama de
cunho neoliberal, em que a atuacado estatal visa prevenir a ocorréncia do abuso do
poder econdmico. Assim, do que ja expusemos até entdo, podemos concluir que se
a instrucdo dos autos é satisfatoria, as demais autoridades integrantes do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia se manifestaram no sentido de aprovar a
operacao e, por fim, h4 ainda a possibilidade de celebrar um Acordo de Preservacao
da Reversibilidade da Operacao, ndo pode haver 6bice para o exercicio imediato da

livre iniciativa, claro que com as devidas restricdes.

Por sua vez, dano de dificil reparacdo € aquele que provavelmente ndo sera
revertido. Carneiro (2004) apud Didier et al (2007, p.546) explica que “o dano aludido
no artigo 273 nao diz necessariamente ao perecimento da pretensdo; pode ser um
dano externo a pretensao”. Assim, no antitruste, podemos citar, por exemplo, o caso
de aquisicdo de uma empresa por outra para evitar a faléncia da primeira; ainda, no
caso de transacdo econdmica internacional em que o negécio a ser fechado é

facilitado pelas condicdes momentaneas do cambio e da conjuntura internacional.

4.2 LEGITIMIDADE, EXTENSAO E MOMENTO DA MEDIDA ANTECIPATORIA

A tutela judicante estatal, na qual se encontra inserida também a tutela na
seara administrativa, deve ser encarada como o resultado préatico favoravel

proporcionado a quem tem razéao.
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Em se tratando dos atos e contratos descritos no artigo 54 da lei 8884/94, a
legitimidade para requerer a tutela antecipada € adstrita aos requerentes, uma vez
gue eles sao os diretamente interessados com a concessdo da medida de urgéncia.
A legitimidade também pode ser estendida para terceiros interessados, como

extensao propria da garantia imposta do contraditorio.

Na sistemética do artigo 273 do CPC, é possivel que a antecipacao seja total
ou parcial, podendo corresponder tanto a satisfacdo integral do pedido ou apenas

parte daquilo que se espera alcancar com a decisao.

No antitruste, podemos também dizer que a extensdo da medida antecipatéria
a ser concedida ndo necessariamente deve ser total. De qualquer forma, a
autoridade deve em seu ato motivar a sua decisdo, explicando o porqué de acolher
ou ndo os pedidos formulados. Ainda, deve expor de maneira clara em qual

fundamento legal concedeu o ato de urgéncia, sob pena de ilegalidade.

A extensdo da tutela concedida antecipadamente deve atender ndo o
interesse das partes mas sim o interesse publico envolvido na questdo. O processo
€ publico e assim também o0 é em toda a sua extensdo. No antitruste, esta questao
assume especial relevancia haja vista que se maneja interesses da coletividade,

COMO ja expusemos.

O ato administrativo que concede a tutela de urgéncia € infralegal e como
todos os demais esta sujeito a medidas de invalidacdo pelo Poder Judiciario.
Entendemos que a motivacado é parte necessaria do ato, uma vez que estamos sob
a égide de um Estado Democratico de Direito pelo qual o administrador maneja
funcdo publica e como tal deve prestar contas inclusive dos motivos pelos quais

levou a prética do ato.
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Ainda, a tutela de urgéncia se reveste de um carater excepcional e neste
sentido a sua concessdo deve estar sob o manto da legalidade sob pena de
configurar inegavel dano a ordem econbmica e configurar sobretudo hip6tese de
abuso de poder. O poder geral de antecipacdo cinge-se a todas as limitacGes
intrinsecas as demais prerrogativas estatais de forma que sua finalidade é dotar a

autoridade de meios eficazes para atender ao interesse publico.

A tutela antecipada pode ser requerida e concedida a qualquer tempo dentro
do processo: desde inicio do processo até seus momentos finais, ndo havendo limite

temporal.

Na sistematica do antitruste, o poder geral de antecipacao de tutela deve ser
exercido de forma privativa pelo Conselheiro relator, uma vez que ao receber o
processo dos demais 6rgaos instrutorios integrantes do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, sera capaz de avaliar a presenca ou ndo dos pressupostos que
autorizariam a concessao da medida de urgéncia. A partir de entdo, sempre que
presentes 0s requisitos e pressupostos, deve a autoridade adotar a medida de

urgéncia.

No processo civil, € possivel que seja concedida antes da ouvida do réu,
quando o perigo de dano se der antes ou durante o ajuizamento da demandada.
Segundo Didier Jr et al (2007) n&o havendo risco de ocorréncia do dano antes da
citacdo do réu, ndo ha que se concedé-la em carater liminar visto que haveria
injustificavel motivo para a postergacdo do exercicio do contraditério por parte dos

demandantes.

Na sentenca é possivel também que seja concedida, sendo de grande valia

quando interposta apelacdo com efeito suspensivo pois autoriza a sua execucao
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imediata (da medida antecipatdria). Ainda, em grau recursal também é possivel
utilizar-se do remédio de urgéncia, em requerimento dirigido ao proprio tribunal, cujo

deferimento conduzir4 a imediata eficacia da sentenca.

No antitruste, merecem atencao especial 0os aspectos referentes ao momento
de concessdo da medida antecipatoria. Nao tem aplicacdo a possibilidade de seu
deferimento em sede de liminar uma vez que, no caso de atos e contratos do artigo
54, ndo ha lide entre as partes e sim administracdo publica de interesses privados.
Assim, a relacdo processual se forma ja com a presenca de ambos os requerentes e

seria ilégico admitir a concesséao de tutela antecipada liminarmente.

Sendo um julgamento colegiado, pelo Plenario do CADE, também néo é
l6gico que seja concedido na data do julgamento. E que nesta hipétese, por se tratar
de ato administrativo, dele ndo podera ser interposto recurso, tal qual na sistematica
do processo jurisdicional. As hipoteses de recurso voluntario, nos termos do artigo
118 do Regimento Interno da autarquia séo restritas a ado¢ao de medida preventiva,
que tem cunho cautelar e ndo antecipatério e, ainda que fosse, detém efeito

meramente devolutivo.

4.3 INSTRUCAO, DECISAO E EFETIVACAO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS

DA TUTELA

Na sistematica do processo civil, segundo Didier et al (2007), em principio,
ndo se faz necessaria a instauracdo de um incidentes processual, com fase
probatéria especifica para que se aprecie o pedido de tutela antecipada. Na

verdade, para a concessdo da medida de urgéncia, a prova inequivoca das
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alegacdes que embasam o direito material da parte deve ter sido apresentada

juntamente com a peticao inicial.

No antitruste, também ndo € necessaria a formacdo de procedimento
incidental para fins de instrucdo. Apenas para a verificacdo da reversibilidade da
operacdo, na forma em que ja expusemos, torna-se necessaria a celebracao entre
as partes do APRO, o que exige a formacédo de um procedimento apartado, apenso

aos principais.

Como exigéncia do principio da participacdo e ainda da garantia processual
do contraditério, deve ser admitida nos casos de antecipacdo de tutela a
manifestacdo de interessados, condicionada a situacfes de excepcionalidade, nos

termos do art. 36 do Regimento Interno do CADEZ,

A partir do artigo 273, 81° do CPC, o conselheiro relator ao conceder ou
denegar tutela antecipada deve indicar de modo claro e preciso as razdes do seu
convencimento. Passos (1995) apud Didier et al (2007, p.563) menciona que “[...]
decisdo sem fundamento ou sem fundamento aceitavel como tal € decisédo nula, que
nao obriga e deve ser reformulada, com punicdo do culpado por essa violéncia

desnecessaria a uma garantia constitucional basica”.

No antitruste, a decisdo consubstancia-se ato administrativo tipico e portanto
deve ser motivada. De acordo com Carvalho Filho (2006, p.103) “[...] sendo um
elemento calcado em uma situacdo anterior a pratica do ato, o motivo deve ser

sempre ajustado ao resultado do ato, ou seja, aos fins a que se destina”.

2% Conforme ja afirmamos anteriormente, este dispositivo deve ser interpretado com cautela pela autarquia, vez
que estdo sendo manejados interesses eminentemente difusos. A supressdo arbitraria de interessados na lei
antitruste podera configurar abuso de poder da autoridade administrativa e violagdo do contraditério.
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A lei de acéo popular, n°. 4717/65, considera nulo os atos que tenham vicio
de inexisténcia de motivo. Seu artigo 2°, paragrafo Unico, “d” dispde que inexisténcia
de motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta

o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido”.

Assim, é de aplicabilidade integral ao antitruste o dispositivo em comento (art.
273, 81° do CPC). Ainda, ao fazer mencdo a exigéncia de fundamentacdo, a
intencdo do legislador foi ao que tudo indica afastar a possibilidade de

fundamentacfes concisas de decisdes interlocutdrias sobre tutela antecipada.

No antitruste, a efetivacdo da medida antecipadora da tutela esta
condicionada ao compromisso de reversibilidade de operacdo, que deve ser
celebrado entre as partes e a autoridade antitruste. Este instrumento possibilitara a
autarquia um maior controle da operacdo, uma vez que nos termos do artigo 143 do
regimento interno da autarquia, o Acordo de Preservacdo de Reversibilidade da
Operacado (APRO) também devera prever o estabelecimento de sancdo para a
hipotese de descumprimento de seus termos por parte das requerentes. Por fim, as
condicbes do acordo podem ser modificadas a qualquer tempo a pedido das partes

ou da autoridade, nos termos do artigo 145 do mesmo regimento.

Deve-se ressaltar que a medida nao relativiza a autoridade do Conselho em
si, posto que nos termos do artigo 83° do artigo 140 do regimento, a proposta podera
ser encaminhada a Procuradoria e ao fim deve ser submetida a homologacédo do

Plenario. O conhecimento por parte do Conselho € condi¢do de eficacia para o ato.



CAPITULO 5

TUTELA CAUTELAR E PROCESSO ADMINISTRATIVO

ANTITRUSTE

5.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Pela efetividade do processo, a solucdo estatal para as questdes colocadas
por meio do processo devem ser (teis tanto para as partes mas, sobretudo, para o
interesse publico, atribuindo o direito a quem tem direito. Assim, quanto mais célere
a marcha do debate perante o ente estatal, mais idéneo se mostrara o processo
para cumprir sua funcdo de tutelar a ordem econdmica, sobretudo a liberdade de
iniciativa concorrencial. O principio da economia processual torna-se entdo uma

tbnica do direito processual contemporaneo.

Por outro lado, como ja vimos, a seguranca juridica também embasa a
processualidade administrativa, uma vez que esta incluido dentre o rol das garantias
processuais fundamentais individuais, como um aspecto do chamado devido
processo legal, extensivel também ao processo administrativo por meio do artigo 5°,

LV da Constituicdo da Republica.
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Neste sentido, Theodoro Junior (2007) considera que atuam sobre 0 processo
duas forcas opostas: aguela que exige solucao estatal rapida estatal para a questao
deduzida em juizo e por outro lado a necessidade de delonga da atividade judicante

estatal para a devida efetivacdo do contraditorio e ampla defesa.

Segundo Mello (2003) as medidas cautelares sdo cabiveis no processo
administrativo a fim de acautela-lo diante do perigo da demora natural da decisao
final. No processo administrativo estas medidas sdo denominadas medidas

preventivas, sendo atos processuais praticados pela autoridade julgadora.

O processo administrativo, conforme ja afirmamos, é instrumento do Estado
de Direito uma vez que a disciplina da atuacdo administrativa confere aos
administrados as garantias processuais constitucionais, agrupadas sob o signo do
due process of law. Segundo Mello (2003, p.461) “cabe, portanto, ao Direito
Processual Administrativo tracar o perfil e a extensdo das formas processuais no
exercicio da funcdo administrativa, mesclando, nas devidas proporcdes, principios
de Direito Administrativo e de Direito Processual, a fim de melhor servir ao interesse

publico, com a participacdo dos administrados”.

A cautela é acessOria ao processo e por isso a medida adotada deve
restringir-se aos limites do direito cuja realizacdo se pretende assegurar, nao
podendo ser concedidas em se tratando de hipétese de mera expectativa de direito.
O que se garante € um direito ja adquirido, ndo sendo protegido aquele que depende

do acolhimento de uma acao constitutiva.

Segundo a teoria tradicional da tutela cautelar, as medidas preventivas
cabiveis ao processo administrativo sujeitam-se a dois pressupostos, quais sejam o

fumus boni iuris e o periculum in mora. Assim, tem por finalidade garantir o processo,
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0 gue, por conseqUéncia logica, implica em afirmar que a sua validade esta

condicionada a existéncia da relacéo processual.

Tal qual ja expusemos, a Constituicdo assegura a existéncia do processo
administrativo. Se para houver cautela € necessaria a existéncia de processo, entao
na processualidade administrativa deve a autoridade ser dotada de competéncia

para adotar medidas cautelares.

A lei geral de processo administrativo, em seu artigo 45, prevé expressamente
a possibilidade de autoridade adotar medidas conservatérias sem a prévia
manifestacdo do interessado em caso de perigo iminente. Pela previsao do referido
dispositivo, as medidas visam a assegurar o0 resultado pratico do processo,
garantindo que a solucdo final do processo tramitando perante a Administracao
realmente produza os efeitos devidos e ndo se torne indtil ante as consequéncias

previsiveis. (MELLO, 2003).

Vale ressaltar que pelo referido dispositivo, é possivel que a autoridade
competente conceda a medida em sede de liminar, sem a oitiva prévia das partes e
interessados. Segundo Theodor Junior (2007, p.735) “[...] liminar € o provimento
judicial emitido no momento mesmo em que 0 processo vai se instaurar”. Vale dizer
gue nao ofende o contraditorio, pois o requerido tera ampla oportunidade de defesa
durante o processo administrativo futuramente podendo inclusive recorrer

administrativa ou judicialmente contra o ato da autoridade que aplicou a medida.

Assim como o0s atos antecipadores de tutela, as medidas preventivas se
consubstanciam em atos administrativos tipicos, o que implica em dizer que sdo

medidas infralegais cuja validade esta sujeita a observancia dos principios gerais do
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Direito Administrativo além daqueles que regem a ordem econdmica, analisados no

primeiro e segundo capitulos deste trabalho.

5.2 A Tutela Cautelar E A Medida Preventiva No Processo Administrativo
Antitruste

Nos termos do artigo 52 da lei concorrencial, em qualquer fase do processo
administrativo podera o Secretario da SDE ou o Conselheiro-Relator adotar medida
preventiva quando houver indicio ou fundado receio de que o representado, direta
ou indiretamente, cause ou possa causar ao mercado lesao irreparavel ou de dificil

reparacao, ou que torne ineficaz o resultado final do processo.

Segundo Mello (2003, p. 483), trata-se de “medidas cautelares inominadas
incidentais ao processo administrativo”. Por serem inominadas, seu fundamento
repousa sobre o direito constitucional de acdo e de forma mediata no poder geral de

cautela.

A funcéo cautelar entdo nao € limitada pelas providéncias tipicas uma vez que
a vontade do legislador é assegurar meios de coibir qualquer situacdo de perigo que
possa comprometer a efichcia e a utilidade do processo principal. Segundo
Theodoro Junior (2007, p.555) “este poder de criar providéncias de seguranca, fora
dos casos tipicos ja arrolados recebe doutrinariamente o nome de poder geral de

cautela”.

Portanto, em sendo estendido a processualidade administrativa, visto que
esta presente o perigo de dano pela demora da decisao final, deve ser atribuicdo da
autoridade antitruste exercer a tutela cautelar nos processos de sua competéncia a

atividade destinada a evitar um perigo proveniente de um evento possivel ou
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provavel, que possa suprimir ou restringir os interesses tutelados por meio da

liberdade de iniciativa concorrencial.

O artigo 30 da lei 8884/94 atribui ao Secretario da SDE a titularidade para
conduzir as averiguacfes preliminares quando os indicios de infracdo a ordem
econdmica néo forem suficientes para a instauracdo de processo administrativo.
Considerando que processo € procedimento qualificado pelo contraditério entdo
nesta fase ainda ndo ha processo administrativo. E um procedimento instrutério

preparatoério, semelhante ao inquérito policial no processo penal.

Nesta fase o que se avalia é a presenca de indicios a infracdo a ordem
econbmica quando os mesmos ndo forem suficientes para a instauracdo do
processo administrativo. Assim sendo, € um procedimento do qual o processo
administrativo prescinde uma vez que ele ja pode ser instaurado diretamente,

havendo indicios suficientes.

Pela redacdo do artigo 53, a medida preventiva pode ser adotada em
qualquer fase do processo. Tal qual o inquérito policial ndo faz parte do processo
penal, quando em fase de averiguacdes preliminares ainda ndo tera havido processo
administrativo. Assim, ndo é cabivel na fase de averiguacbes preliminares. Em
segundo lugar, a presenca dos requisitos exigidos na lei autoriza ja a instauracao do
processo administrativo, visto que o receio de dano irreparavel deve ser fundado, ou
seja, havendo maior certeza, o procedimento adequado sera 0O processo
administrativo nos termos do artigo 32 da lei concorrencial (e ndo as averiguagcdes

preliminares). Vejamos o entendimento de Coelho (1995, p.118) a respeito:

Ordem preventiva de cessacao podera ser decretada em qualquer fase do
processo administrativo. Significa dizer que a lei somente autoriza a
providéncia somente apds a regular instauracdo daquele. No transcorrer
das averiguacdes preliminares, qualquer decreto de natureza cautelar
carece de fundamento legal.
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Esta questdo foi amplamente discutida na Representacdo n°.
08700.003431/2001-31 em que o CADE se posicionou no sentido da impossibilidade
de se conceder medida preventiva sem prévia instauracdo de processo

administrativo.

Segundo Schuartz (1996), as medidas preventivas sdo funcionalmente
equiparaveis as liminares em acdes cautelares, acdes civis publicas e em mandado
de seguranca, sendo-lhes a todas inerente a natureza cautelar de urgéncia. Tem por
funcado, de acordo com Fonseca (1998, p.132), “fazer com o0 que o 6rgao judicante
tenha tempo suficiente para instruir adequadamente o processo e chegar a deciséo
final. S&o preventivas porque vém antes da decisao final e acautelatorias porque se
destinam a evitar que ocorra um mal irremediavel consistente na frustracdo da

decisao final”.

Os requisitos para a adocdo da medida preventiva consistem na possibilidade
de um dano potencial em raz&o do periculum in mora e ainda a o fumus boni iuris,
ou seja, a plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda
seguranca. Verificados estes requisitos, a concessdao da medida liminar pode
mesmo ser concedida de oficio, conforme entendimento do CADE em julgamento da

Medida Preventiva n°. 08700.003174/2002-19.

Mesmo que nao houvesse qualquer pedido formulado, poderia, de oficio, o
Conselheiro Relator adotar medida preventiva quando presente o0s
requisitos autorizadores (fumus boni iuris e periculum in mora), em razédo da
necessidade de resguardar e preservar a utilidade do processo
administrativo, bem como a eficacia da decisao final. [...] Ademais, deve-se
considerar que ndo temos na concessdo da Medida Preventiva a defesa do
direito de parte, mas sim o interesse da coletividade. A Medida Preventiva
visa necessariamente a manutencdo da ordem econbmica em carater
precério, com vista a permitir a eficacia e a viabilidade de uma futura
decisao final.

No mesmo despacho, o relator afirma que fumus boni iuris é “[...]

plausibilidade, a possibilidade de existéncia do direito invocado, no caso, a
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possibilidade da existéncia de pratica anticompetitiva”. (p.32) Por sua vez, o
periculum in mora significa “[...] fundado temor de que, enquanto se aguarda a tutela
definitiva, venham a ocorrer fatos que prejudiquem a apreciacdo do processo
administrativo” (p.48). Verificados os requisitos e ndo sendo concedida a medida,

podemos dizer que fica garantia a continuidade da possivel pratica anticompetitiva.

Assim, a tutela cautelar é cabivel no antitruste por expressa disposicéo legal,
tendo os mesmos requisitos do que aqueles exigidos para as medidas cautelas
tipicas e atipicas do Cédigo de Processo Civil. Na praxis do SBDC, a adocédo de
medidas cautelares, sendo utilizadas com excepcionalidade e cautela por parte dos

legitimados a sua adocéao.



CONSIDERACOES FINAIS

O fendbmeno da intervencéo do Estado na ordem econdmica por meio do
antitruste é por certo aguele que mais sensivelmente demonstra o relacionamento
entre o ente estatal e a sociedade. Vale dizer, evidencia com clareza que a linha de

separacao entre o publico e o privado é por demais ténue, se é que ela existe.

E que a Constituicdo da Republica ao consagrar a liberdade de iniciativa
concorrencial como principio basilar da ordem econ6mica, desenhou um modelo
econdmico marcado sobretudo pelo liberalismo. Vale dizer, conferiu aos agentes
econdbmicos uma enorme margem discricionaria para desenvolverem suas
atividades, reservando ao Estado atuar somente nas hipéteses em que ocorra abuso

de direito por parte destes agentes.

Assim, pelo o que vimos, o exercicio da atividade econ6mica €, em regra,
marcado por uma enorme margem de liberdade deixado ao agente, sendo o Estado
legitimo para agir somente naquilo que excede esta discricionariedade, ou seja,

quando h& um abuso do poder econdémico.

O estudo da regulacdo econdmica estatal é recente no Brasil sendo mais
freqiente na Ultima década do século passado quando o pais integrou-se
efetivamente na dindmica da economia mundial globalizada, promulgando seu

primeiro diploma normativo que realmente disciplina a manutenc¢do da liberdade de
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iniciativa concorrencial. E a lei 8884/94, lei antitruste, que serviu de embasamento

legislativo para todo este trabalho que desenvolvemos.

E interessante notar que este diploma normativo inovou na ordem juridica ao
estabelecer ndo somente regras de direito material, mas também disciplinou o
processo administrativo antitruste. Vale dizer, reconheceu que toda a atuacéo
estatal, além de excepcional, deve se dar por meio do processo. Ainda, conferiu
legitimidade a funcdo administrativa para promover a defesa da ordem econémica tal

qual tracada pelo Texto Constitucional em vigor.

Esta atividade estatal escapa aos limites da atividade administrativa tipica.
Trata-se na realidade de uma atividade judicante da Administracdo Publica, que
muito mais do que a simples aplicacdo da lei ao caso concreto, soluciona e previne
eventuais conflitos entre a liberdade de iniciativa conferida ao agente econémico em

particular e a livre iniciativa, bem juridico difuso cujo titular € a propria sociedade.

A existéncia da processualidade administrativa, com suas peculiaridades,
torna-se entédo evidente. Ndo ha como negar que o0 processo, muito mais do que um
meio de solucao de conflitos privados, torna-se o meio que legitima o Estado para o

exercicio das funcdes que Ihe sao tipicas.

No antitruste, a atuacédo do ente estatal deve ser, pois, desenvolvida mediante
processo administrativo, no qual sejam assegurados aos interessados as mesmas
garantias do processo jurisdicional, nos termos do inciso LV do artigo 5° da

Constituicao Federal.

A efetividade do processo, tal qual defendida por Liebman, tem por

pressuposto basico o respeito as garantias processuais tracadas pela Constituicao.



71

Dentre elas, o contraditorio, que embasa o0 modo de atuac&do ndo sé das partes, mas

também da prépria autoridade julgadora, enquanto sujeito da relacdo processual.

Por estas exigéncias, temos que a autoridade antitruste deve desenvolver
suas atividades de forma democratica. As prerrogativas que lhe sédo inerentes no
exercicio da funcdo devem ser utilizadas na exata medida das necessidades ditadas
pelo interesse publico. Deve pois procurar tomar suas decisbes de maneira
consensual, transparente e ainda consoante 0s principios constitucionais

administrativos explicitos e implicitos.

N&do podemos deixar de mencionar que a legitimidade da atuacdo estatal
imprescinde da mesma ser efetiva. Por esta exigéncia, é preciso que seja dado ao
agente econdmico a possibilidade de exercer sua atividade nos limites dos principios
constitucionais supramencionados sem que para isso a burocracia gerada pela

necessidade da seguranca juridica seja considerada um entrave.

Nas hipoteses de infracdo a ordem econdmica, 0 ente estatal deve agir
tempestivamente de forma que toda e qualquer san¢ao seja considerada inécua. O
direito de defesa € individual e constitucional, advém do préprio Estado de Direito.
De outra feita, ndo se pode deixar de mencionar que € também funcédo do Estado a
manutencao da liberdade de iniciativa concorrencial, bem juridico difuso, conforme

analisamos neste trabalho.

Neste conflito de valores é que se torna possivel a aplicabilidade das medidas
de urgéncia. O tempo é certamente um entrave para o direito processual e se torna
ainda mais intenso no antitruste, ja que as atividades comerciais sdo cada vez mais
instantdneas ao passo que o Estado encontra limitagbes para sua atuacao,

tornando-o muitas vezes pouco eficiente.
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N&o se pode conceber uma atividade estatal que ndo atenda de imediato aos
interesses da sociedade. Também, j4 afirmamos que o processo € 0 meio
necessario para o desempenho das funcées publicas, devendo o0 mesmo prezar pela
observancia dos principios constitucionais individuais que regem a ciéncia
processual. Deste relacionamento critico surge entédo a necessidade de a autoridade
ser dotada de mecanismos que a possibilitam agir, dentro da legalidade, nas

situacBes de lesdo ou perigo de dando iminentes ao interesse publico.

A efetividade no antitruste entdo pressupde ndo somente uma atuacao regular
do Estado por meio do processo, mas também que esta seja tempestiva, de forma a

atender realmente aos fins a que se predestinam.

O direito constitucional de acdo pode ser definido como o direito de que
dispde o individuo ao processo efetivo que promova a conciliacdo dos interesses
deduzidos em tempo habil. Na medida em que o fator tempo tem sido colocado em
discussdo como fator de efetividade, isso pressupde o poder de pleitear a ado¢éo de
medidas idoneas e suficientes para adequar, em tempo habil, a situacdo de fato a

realidade juridica afirmada.

Sendo o tempo fator critico que permeia o desenvolvimento de toda e
qualquer atividade estatal, € possivel observar que os mecanismos de urgéncia sao
inerentes a todo em qualquer processo. Vale dizer, a efetividade das medidas
antitruste abarca a possibilidade do manejo das medidas cautelares e antecipatérias

de tutela, quando presentes os requisitos estabelecidos em lei.

Em que pese as divergéncias doutrinarias acerca do tema, acreditamos que
tutela de urgéncia € género da qual sdo espécies a medida cautelar e as

antecipatorias dos efeitos da tutela.
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A primeira tem por objetivo assegurar 0s resultados praticos a serem
advindos do processo principal enquanto por sua vez a segunda antecipa ndo a
tutela mas seus efeitos objetivando ao titular do direito o seu exercicio ainda que

mediante uma cognicdo nao exauriente.

Ambas as espécies sdo cabiveis no antitruste, conforme analisado. Tanto a
liberdade de iniciativa quanto a livre concorréncia séo principios constitucionais de
eficacia plena, ou seja, de aplicabilidade imediata que ndo podem ser obstados nem
pela atividade legislativa estatal e tampouco por sua atuacdo por meio da funcgéo

administrativa.

A lei antitruste (n° 8884/94) é anterior a lei n® 8952/94, que regulamentou a
antecipacao de tutela no ordenamento juridico brasileiro. em que pese a redacédo do
referido dispositivo, por interpretacéo teleoldgica, ha que se notar uma evolugédo no
direito processual na direcdo de agilizar a prestacdo do 6rgdo judicante e de
contornar as crises dos procedimentos classicos mediante expedientes expeditos,
comprometidos muito mais com a garantia de justica e com o incentivo a real tutela

dos direitos coletivos violados ou ameacados com a pratica antitruste

Analisamos que as medidas antecipadoras dos efeitos da tutela € cabivel nos
casos de controle preventivo das estruturas de mercado. Estando o processo
administrativo devidamente instruido, restando claro que ha verossimilhanca nas
alegacdes dos requerentes, qual seja, a regularidade do exercicio da atividade
econbmica pretendida sem que haja prejuizos a ordem econbmica, desde que
possivel a reversibilidade, ndo ha qualquer motivo que venha justificar a

necessidade de se esperar burocraticamente a decisao final colegiada do CADE.
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Condicionar o exercicio da livre iniciativa, quando manifestamente legitimo, a
um prazo superior ao estritamente necessario representa em ultima instancia a uma
forma velada de intervencdo do Estado na margem de liberdade dado ao agente

econdmico, traduzindo arbitrariedade por parte do ente estatal.

Estas medidas, sendo desenvolvidas em sede administrativa, devem guardar
consonancia ndo s aos requisitos expostos na lei processual civil mas também aos

principios que regem a atividade administrativa estatal democratica e participativa.

Nestes termos, conforme ja afirmamos anteriormente, preenchidos os
pressupostos exigidos tanto pela lei quanto pela Constituicdo, é direito subjetivo de a
parte obter a providéncia, ndo restando a autoridade nenhuma discricionariedade em

relacdo a possibilidade ou ndo de adocao das medidas antecipadoras da tutela.

Conforme ja afirmamos, a medida cautelar € espécie de tutela de urgéncia e
decorre do direito constitucional de acdo e do poder geral de cautela. E cabivel no
antitruste nas hipoteses de controle repressivo dos abusos de poder econémico nas
quais, por se tratarem de medidas de direito penal econémico, € essencial que seja
mantida a presuncao da inocéncia do representado. Por outro lado, ndo pode ser
afastada a possibilidade de o Estado, decorrente do poder extroverso, fazer cessar o

dano a liberdade de iniciativa concorrencial.

E neste aspecto que se mostra cabivel a tutela cautelar, disciplinada
expressamente pela lei antitruste. A autoridade deve pois usar de seu poder geral de
cautela para adotar medidas coercitivas que visem recompor a normalidade juridica

da ordem econdmica.
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Além da medida prevista tipicamente no artigo 52 da lei antitruste, a doutrina
aponta para a possibilidade de adocdo de medidas cautelares atipicas no processo

administrativo antitruste, tal qual é possibilitado no processo civil.
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